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PRESENTACION

La Constitucion establece la obligacion que tienen los poderes publicos de
asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia. Esta exigencia debe ir
dirigida a conseguir que la igualdad reconocida en su articulo 14 sea real, efectiva y
tienda a eliminar cualquier tipo de discriminacion, dado que nuestro Texto
Constitucional no impone un Unico modelo de familia tutelable.

El Derecho de familia ha evolucionado hacia otras formas convivenciales
alejadas de la institucion del matrimonio, por lo que en la actualidad coexisten
realidades sociales, tanto de parejas heterosexuales como homosexuales, que
pudiendo contraer matrimonio, han preferido abstenerse, permitiéndoles a éstas
tltimas, ademas, una posibilidad que histéricamente tuvieron vedada. Todo lo cual
demuestra la existencia de un nuevo modelo de familia caracterizado por la
afectividad, cuya finalidad es la de establecer una convivencia estable.

En este contexto se ve necesario promover la igualdad entre la institucién
tradicional, el matrimonio, y los nuevos nucleos familiares de convivencia. Por ello, el
ordenamiento juridico ha ido incorporando con caracter excepcional elementos para
erradicar posibles conductas discriminatorias que, unidos a las regulaciones realizadas
por algunas Comunidades Autbnomas han servido para establecer un régimen juridico
de proteccion. De esta forma, la ciudadania tiene distintas posibilidades de eleccién
para formar una familia en condiciones de igualdad y no discriminacién, lo que subraya
el cumplimiento de los principios constitucionales.

En este sentido, la principal novedad introducida por el legislador en la materia
ha consistido en la incorporacion de las parejas de hecho como nuevos beneficiarios
de la pension de viudedad. Asi, uno de los puntos centrales del presente trabajo se
centra en analizar la evolucidon que ha experimentado dicha prestacion en los Ultimos
afios, haciendo un recorrido jurisprudencial de la misma con el que se pretende
evidenciar si existe un tratamiento discriminatorio entre los unidos por vinculo
matrimonial y los meros convivientes, y si el mismo estd, o no, justificado.

Asimismo, se hace referencia a otros aspectos de la convivencia more uxorio
que son de relevancia, maxime, cuando este fendmeno social queda relegado a un
segundo plano.

A continuacién, se exponen los aspectos destacables de la normativa laboral
en relacion a las parejas de hecho.

Finalmente, el trabajo se completa con las conclusiones que la autora defiende
a titulo personal.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Las uniones de hecho constituyen una realidad social de convivencia
extraconyugal que ha adquirido gran relevancia en los ultimos afios en menoscabo de
la institucional familiar tradicional, el matrimonio. Se ha producido un cambio en el
modelo social de familia. EI matrimonio ha dejado de ser la Unica via para la
constitucion de nucleos familiares estables®.

A dia de hoy, en nuestra sociedad conviven dos realidades divergentes que,
aun compartiendo un nexo de unidn, reciben tratamientos diferenciados®. El
matrimonio no so6lo es un derecho garantizado por la Constitucion en su art. 32, sino
que se trata de una institucion juridica a la que el legislador presta una especial
atencion en detrimento de otras realidades sociales que, aun teniendo cabida en
nuestro ordenamiento juridico, se encuentran en cierta desventaja respecto de aquella.

2. EL PUNTO DE REFERENCIA CONSTITUCIONAL
2.1. El reconocimiento y la proteccion legal de las parejas de hecho

El art. 39.1 de la CE fija su atencién en la familia® de manera genérica y
asegura su «proteccién social, econémica y juridica». La Constitucion no recoge un
concepto expreso de familia* y no ha identificado que la que haya que proteger sea
aquélla que tiene su origen en el matrimonio®. Asi, dentro de este precepto se
reconoce y protege tanto a la familia con vinculo matrimonial, como a la que carece de
él.

La doctrina, en general, sostiene que el citado articulo confiere una proteccion
a la familia natural, tanto matrimonial como de hecho, en la medida en que se emplean
términos genéricos y sin calificativo alguno. Pese a ello, autores como FERRER ORTIZ®

L REINA, V. Y MARTINELL, J.Ms2, Las uniones matrimoniales de hecho, Marcial Pons, ed. juridicas y sociales S.A.
Madrid, 1996, p. 14 «La proteccién social, econémica y juridica de la familia [...] y la consiguiente proteccion
integral de los hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacion (art. 39CE), el principio de igualdad y
no discriminacién también consagrado constitucionalmente (art.14) y el libre desarrollo de la personalidad
reconocido en el Art. 10 de la misma Carta Magna conforman datos de suficiente entidad para sostener que el
derecho a contraer matrimonio y el contenido del mismo a que también se refiere la Constitucion (art. 32) no
suponen en la actualidad la Unica forma legitima de familia [...J».

2 Atendiendo al sentido de la STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3°, justificado en la medida en que el
matrimonio y las parejas de hecho no son realidades equivalentes. Mientras que el matrimonio es una institucion
social garantizada por la CE, y ademés el derecho a contraerlo es un derecho constitucional, la convivencia
more uxorio ni es una institucion juridicamente garantizada, ni hay un derecho constitucional expreso a su
establecimiento. De este modo, un tratamiento juridico diferenciado no seria inconstitucional, como tampoco lo
seria la equiparacion de determinados efectos. Este pronunciamiento resuelve una cuestion de
inconstitucionalidad promovida por la Magistratura de Trabajo nim. 1 de Alava referente a la pensién de
viudedad en relacién al art. 160 TRLGSS y la DA segunda de la L 30/1981 de 7 de julio, por la que se modifica
la regulacion del matrimonio en el CC y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio, al alegarse la inconstitucionalidad de dichos preceptos por vulnerar los arts. 10, 14 y 39
de la CE.

% «Desde un punto de vista juridico no existe una definicién explicita del concepto de familia e incluso el derecho
de familia se fundamenta en la definicion que hace MESSINEO en su Manual de Derecho Civil: el conjunto de dos
0 mas personas vivientes, ligadas entre si por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible de cényuge, de
parentesco o de afinidad, constitutivo de un todo unitario» HERNANDEZ RODRIGUEZ, G, en AA.VV., Las uniones
de hecho. Una aproximacion plural, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1999, p. 6.
Ademas, CHINCHILLA MARIN, C., «La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil vol.l parte Estudio, BIB 1995/33, pp. 8 y ss. Asimismo, la STC 47/1993, de 8 de febrero,
en su FJ 3° define la familia extramatrimonial que se encuentra incluida en el art. 39.1 de la CE.

4 MARTINEZ GALLEGO, E.M., (coord.) ALONSO PEREZ, M., en AA.VV. «El derecho de familia, entre lo viejo y lo
nuevo», en Matrimonio y uniones de hecho, Salamanca, 2001, p. 22 «Sin duda, nuestra Constitucion acertd
propiciando la proteccion social, econémica y juridica de la familia, sin configurar el tipo o modelo de familia
tutelable [...] porque la familia no es en nuestros dias un modelo uniforme, como pudo ser la familia patriarcal o
la familia especifica de la burguesia liberal».

5 Véase la STS 19732/1992, de 18 de mayo, F. 3° la STC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 5°, o la STC
47/1993, de 8 de febrero, FJ 2°. En la amplia linea jurisprudencial existente en materia de parejas de hecho ni
se niega que las uniones de hecho sean familia, ni se afirma que la familia matrimonial sea la Unica protegida.

6 | éase en VARGAS ARAVENA, D., «De los dafios civiles en las uniones de hecho», en Dafios civiles en el
matrimonio, La Ley, 2009, pp. 5-6.



sostienen el planteamiento contrario, afirmando que «no por obvio es menos cierto que
la Constitucién cuando alude a la familia esta pensando en la familia espafiola por
antonomasia, fundada en el matrimonio y formada por el marido, la mujer y los hijos en
comun, a los que a veces se afade alguno de sus ascendientes. Asi viene a
confirmarlo la garantia constitucional de la que goza el matrimonio y de la que carece
la familia no matrimonial».

En este sentido, se ha de afnadir que si el legislador espafiol hubiese optado
por un modelo de familia cerrado, otorgando sélo y exclusivamente la proteccion a la
institucion matrimonial, no nos encontrariamos en la Constitucién con dos preceptos
separados, como ocurre en este caso con los arts. 32 y 39. De este modo, el vinculo
matrimonial es solamente uno de los posibles modelos familiares contemplados
constitucionalmente’.

2.2. El libre desarrollo de la personalidad

Las parejas por propia voluntad, y con intencion de obviar las consecuencias y
efectos de la institucién matrimonial, se alejan del régimen del matrimonio y optan por
constituir, en tal caso, una unioén de hecho®.

Esta es la opcion que voluntariamente asumen, y debe ser respetada en base
al principio del «libre desarrollo de la personalidad» del art. 10.1 de la CE®. Se trata de
una clausula que vincula a los poderes publicos a un principio de presuncién de
libertad que impide a los mismos restringir el libre albedrio de las personas™. Por ello
nada lpluede impedir a los ciudadanos optar por el matrimonio o por la union de
hecho™.

De esta manera, el régimen juridico que el legislador puede establecer a este
efecto debe ser de caracter dispositivo'?, respetando el citado principio.

" RuBlO GIMENO, G., «Comentario Aspectos de las relaciones familiares personales y patrimoniales», Vlex,
Barcelona, 2014, p. 2. Asimismo LOPEZ TERRADA, E., Uniones matrimoniales y uniones de hecho en el régimen
general de la seguridad social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 19 y ss. 0 MARTINEZ GOMEZ, Ma. |., «Las
parejas de hecho», Saberes: revista de estudios juridicos, econémicos y sociales vol. |, Vlex, Madrid, 2003, p. 4.
8 La STC 93/2013, de 23 de abril, FJ 8°, sefiala que « [...] el elemento esencial de la constitucién de la pareja de
hecho es, por tanto, su conformacién extramuros de la institucién matrimonial por decisién propia de sus
integrantes, adoptada en ejercicio de su libertad personal».

® LORENZO REGO, l., «Hacia la codificacion de la pareja estable», Actualidad Civil nim. 19, La Ley
nam.13349/2010, p. 5 « [...] las uniones no matrimoniales son manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad, principio recogido en el art. 10.1 de la Constitucién espafiola. No se trata de un derecho subjetivo
como es el matrimonio, si bien los poderes publicos han de respetar esta unién, y no pueden imponer el
matrimonio a las personas que deseen mantenerse al margen de él [...]». 0 GARCIA GOMEZ, R., en AA.VV. «El
contrato de union civil. Reflexiones sobre la conveniencia de una regulacion de las uniones de hecho» en
Matrimonio y uniones de hecho, Salamanca, 2001, p. 118.

19 seguin la STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 2°, «El libre desarrollo de la personalidad podria resultar
afectado, en su caso, si los poderes publicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia more uxorio o de
imponer el establecimiento del vinculo matrimonial, de manera que aquel tipo de convivencia no formalizada se
viera expuesta a una gravosa y penosa suerte o a soportar sanciones legales de cualquier indole».

1 Atendiendo a la STS 39/2004, de 5 de febrero, F. 1°, «La convivencia more uxorio, entendida como una
relacion a semejanza de la matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no esta regulada legalmente, ni
tampoco prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica».

2 En palabras de GAvIDIA SANCHEZ, J.V es una exigencia del libre desarrollo de la personalidad no sélo que
nadie pueda ser casado contra su voluntad, sino que s6lo pueda existir vinculo matrimonial si expresamente se
ha prestado consentimiento matrimonial, consistente en la asuncion libre, consciente y seria de los derechos y
deberes reciprocos. GAVIDIA SANCHEZ, J.V, «Analogia entre el matrimonio y la unién libre en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y principio de libre ruptura de las uniones no matrimoniales», Revista doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil nm. 6/2002 parte estudio, p. 2. También, la STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 10° y en los
términos recogidos en la STC 93/2013, de 23 de abril, FJ 8° «Por ello, el régimen juridico que el legislador
puede establecer al efecto debera ser eminentemente dispositivo y no imperativo, so pena de vulnerar la libertad
consagrada en el art. 10.1 CE. De manera que Unicamente podran considerarse respetuosos de la libertad
personal aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona a su previa asuncion por ambos miembros
de la pareja». En relacion al principio del libre albedrio, la Sentencia de un juez federal del Estado de Utah da la
razoén a una familia de mormones fundamentalistas al legalizar de facto la poligamia en el Estado, siempre que
no exista matrimonio legal, en la medida en que prohibir la cohabitacién va contra la proteccién de las libertades
individuales contenida en la Primera Enmienda de la  Constitucion. Disponible  en



2.3. Otros preceptos constitucionales con relevancia en el tema

Ademas, las uniones de hecho tienen cobertura en el art. 9.2 de la CE. Este
precepto impide su discriminacion, basandose en los principios de libertad e igualdad
tanto del individuo como de los grupos en que éste se integra.

Por otro lado, se las puede considerar una manifestacion de la libertad
ideologica que el art. 16 de la CE garantiza, en la medida en que toda persona tiene
derecho a actuar bajo su personal convencimiento™.

3. COMPETENCIA NORMATIVA

La distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA del art. 149.1.82 de
la CE, en materia de legislacion civil, es bastante problemética. La existencia o no de
una extralimitacion competencial es motivo de una constante discusion®*.

A tenor del articulo mencionado, es el Estado quien tiene la competencia
exclusiva en materia de legislacion civi. No obstante, el precepto permite la
«conservacion, modificacion y desarrollo» de la normativa a aquellas CCAA con
derechos civiles, forales o especiales propios™.

Asi, a la vez que se introduce una reserva a favor del Estado, se admite una
excepcion a la regla general, que se encuentra ampliamente limitada, ya que
corresponde al Estado «en todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones
contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las
fuentes del Derecho».

En base a esta excepcion, los legisladores autonémicos vienen regulando las
parejas de hecho, al considerar que las uniones de hecho no forman parte de las
competencias que en todo caso tiene atribuidas de forma exclusiva el Estado.

De esta manera, las CCAA, en su intento de ordenar el régimen juridico de las
parejas de hecho, han venido regulando materias reservadas al Estado, lo que ha
provocado que el TC haya declarado la existencia de una extralimitacion competencial
en varios de sus pronunciamientos, al haberse dictado normas autonémicas en
materias que estan fuera del alcance de aquéllas, vulnerando, asi, las competencias
exclusivas del Estado®®. En este sentido, la STC 88/1993, de 12 de marzo, u otras mas
cercanas en el tiempo, como la STC 81/2013, de 11 de abril y la STC 93/2013, de 23
de abril.

<http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/08/28/actualidad/1409249720_122802.html>. Consultado el
17.09.2014.

3 RIVAS VALLEJO, P. Y VILLAGRASA ALCAIDE, C., «La proteccion de la familia y de las uniones de hecho», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 57, p. 8.

14 yvéase las consideraciones de DE LAMO MERLINI, O., «Las dificultades de la interpretacién del articulo 149.1.8°
CE», Aranzadi, Madrid, pp. 1 y ss, ESPADA MALLORQUIN, S., «El reconocimiento de efectos juridicos a las
parejas de hecho en derecho espafiol: evolucion legislativa y jurisprudencial», La Ley, Madrid, 2007, pp. 4y ss 0
CocA PAYERAS, M., «Competencia legislativa civil, parejas de hecho, libre desarrollo de la personalidad e
ilimitada autonomia de la voluntad», Revista de Derecho Civil, Vol. I, nim. 1, Islas Baleares, enero-marzo 2014,
pp. 1yss.

% No todas las CCAA gozan de un Derecho civil propio (Cataluiia, Aragon, Pais Vasco, Navarra, Galicia,
Baleares, Extremadura «no es equiparable: Fuero de Baylio» y la Comunidad Valenciana) como es el caso p.e.
de Cantabria o Madrid, pero aun careciendo de competencias legislativas civiles, poseen facultades legislativas
que les permiten la aprobacién de normas con rango de ley que, no podran invadir el ambito competencial del
Estado. Véase TORRES LANA, J.A., «Las parejas de hecho», Vlex, Islas Baleares, pp. 4 y ss 0 GARCIA RUBIO,
Ma.P., «Las uniones de hecho en Espafia. Una vision juridica», Vlex, pp. 8y ss.

16 ECHEVERRIA ALBACAR, |., «<Marco juridico constitucional de las uniones de hecho tras la STC 93/2013, de 23
de abril», Diario La Ley, nim., Secciéon Doctrina, 8221 10892/2013, Tarragona, 2013, pp. 4 y ss, PuLiDO
QUECEDO, M., «Las uniones de hecho ante el TC», Publicacién: Actualidad Juridica Aranzadi nim. 865/2013
parte Tribuna, p. 1 o BIEDMA FERRER, JM., «Diversidad de normas aplicables en las Comunidades Auténomas y
principio de igualdad» en Uniones de hecho y principio de igualdad. Algunas cuestione conflictivas, Vlex,
Universidad de Cadiz, pp. 9y ss.


http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/08/28/actualidad/1409249720_122802.html

Las «formas de matrimonio» si son competencia exclusiva del Estado, pero no
se puede afirmar que con la regulacién de la convivencia marital se esté creando una
nueva forma de matrimonio, diferente de las previstas por el legislador estatal.
Simplemente, se esta regulando una forma de convivencia diferenciada del
matrimonio®’.

En conclusion, las CCAA podran legislar sobre parejas estables conforme a las
competencias que tengan atribuidas, ya que conceptualmente aquéllas no son
matrimonio, sino que constituyen un fendmeno distinto y plural. Ademas, a dia de hoy,
el legislador nacional ni ha dictado todavia una norma legal que establezca un régimen
juridico unitario para las parejas de hecho®, ni parece tener intencion, a la vista de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

Asi pues, con esta base, tanto las CCAA de Derecho comidn como las de
Derecho foral han venido aprobando normas en virtud de las cuales se regula el
régimen juridico de las uniones de hecho, siendo muchas las Comunidades y muy
diferentes las regulaciones que se han venido publicando®.

4. DELIMITACION DE LAS UNIONES DE HECHO
4.1 Concepto

Dar una definicion a esta realidad social no es tarea facil. En el ordenamiento
juridico estatal se evidencia la ausencia total de una definicion legal, mas alla de la
que ofrece el TRLGSS.

Sin tener en cuenta, al menos por el momento, la definicién a efectos de ser
perceptor/a de la pension de viudedad, y en un intento clarificador, siguiendo las
palabras de ESTRADA ALONSO, se puede entender por pareja de hecho «la unién
duradera, exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente (0 no, en la
actualidad) y capacidad suficiente, que con ausencia de toda formalidad y
desarrollando un modelo de vida en comunidad como conyuges, cumplen espontanea
y voluntariamente los deberes de responsabilidad y solidaridad reciprocos»®.

GARCIA-POSADA GOMEZ? |a define como «aquella compuesta por dos personas

17 En este sentido, el FJ 5° de la STC 93/2013, de 23 de abril. Asi como EGUSQUIZA BALMASEDA, Ma A, «Cambio
de rumbo legislativo de las parejas estables: SSTC 81/2013, de 11 de abril y 93/2013, de 23 de abril», Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nim. 5/2013 parte Estudio, pp. 3y ss. El TC considera que el reconocimiento
normativo de las parejas de hecho puede desarrollarse desde diversas perspectivas sin que una equiparacion
de derechos y obligaciones implique la regulacion de una nueva forma matrimonial.

18 Sj bien es cierto, han existido varios proyectos p.e. la proposicién de L sobre igualdad juridica para las parejas
de hecho, presentada por el Grupo Parlamentario de Ezquerra Republicana-lzquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds, a fecha 23 de abril de 2008. CERVERA SOTO, T., «Las recientes propuestas legislativas sobre
uniones no matrimoniales: andlisis de su contenido y de sus consecuencias juridicas», Publicacion: Actualidad
Juridica Aranzadi num. 384/1999, pp. 1 y ss, SALAS CARCELLER, A., «Efectos patrimoniales de la convivencia
more uxorio», Publicacion: Repertorio de Jurisprudencia nim. 2/2003 parte Estudio, p. 1 o0 MATA DE ANTONIO,
J.Ma., «Parejas de hecho ¢equiparacion o discriminacion? (Analisis de la normativa autonémica)», Acciones e
Investigaciones Sociales, Vlex, Universidad de Zaragoza, p. 10.

19 sin embargo, no todas las CCAA han optado por su regulacién. Asi, Murcia (D Alcaldia de 6 de mayo de 1994
de creacion de Registro Municipal de Uniones no Matrimoniales y el Reglamento, nim. 35 de 12 de febrero de
2011, del Registro Municipal de Uniones de Hecho del Ayuntamiento de Murcia), Castilla La Mancha (D
124/2002, de 11 de julio, por el que se regula la creacion y el régimen de funcionamiento del Registro de parejas
de hecho de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha), Castilla y Leén (D 117/2002, de 24 de octubre,
por el que se crea el Registro de Uniones de Hecho en Castilla y Ledn y se regula su funcionamiento), Melilla
(Reglamento Regulador del Registro de Hecho de la Ciudad Autonoma de Melilla de 28 de enero de 2008, La
Rioja (D 30/2010, de 14 de mayo, por el que crea el Registro de Parejas de Hecho de la Rioja) y Ceuta carecen
de normativa, si bien existen registros adm. de parejas de hecho. En DE LA IGLESIA PRADOS, E., «La eficacia
actual de las normas reguladoras de las parejas de hecho», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nam.
8/2013 parte Estudio, pp. 7y ss.

20 EsSTRADA ALONSO, E., Las uniones extramatrimoniales en el derecho civil espafiol, Civitas, Ed. 2°, Madrid,
1991, p. 76.

21 GARciA-POsSADA GOMEZ, E., El concepto de convivencia no matrimonial en derecho espafol, en ADC,
fasciculo Ill, 2003, p. 1102.



de distinto o del mismo sexo, que conviven de modo semejante a como lo hacen los
cényuges en el matrimonio, pero sin formalizar su convivencia acudiendo a esta
institucion legal».

Siguiendo el curso de la normativa dictada por las CCAA, se encuentran
diferentes definiciones sobre este hecho. A pesar de la heterogeneidad de las
acepciones utilizadas, «parejas estables, uniones de hecho o parejas de hecho», éstas
son muy similares®. Una posible definicién extraida de sus notas comunes podria ser
«la union de cardcter libre, publica, notoria y estable entre dos personas del mismo o
diferente sexo que conforman una relacién de afectividad analoga a la conyugal»®.

Dejando aparte la regulacion autondmica, y optando por un concepto mas
amplio, se ve conveniente citar la definicién que el propio Tribunal Supremo acufia en
su Sentencia 19732/1992, de 18 de mayo, en la que entiende por uniéon de hecho
«aquélla que se desarrolla en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma externa
y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, creandose asi una
comunal vida amplia, intereses y fines, en el niicleo de un mismo hogar»*,

4.2. Caracteristicas distintivas

Los Tribunales vienen identificando en las uniones de hecho una serie de
connotaciones que hacen posible su delimitacion®.

La primera es su «heterogeneidad», que es la manifestacion del compendio
legislativo autondmico y de la ausencia de una norma de regulacion homogénea. En

2 yéase, 1). Ley 10/1998, de 15 de julio de uniones estables de pareja, de Catalufia, modificada por la Ley
3/2005, de 8 de abril, y vigente hasta el 1 de enero de 2011, cuya regulacién se integro en el Codigo sobre la
persona y la familia, que integra la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Il del Cédigo Civil Catalan relativo a la
persona y a la familia, como convivencia estable en pareja. 2). Ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables
no casadas, de Aragon, vigente hasta el 23 de abril de 2011, cuya regulacién se integré en el Codigo de
Derecho Foral de Aragén. Con desarrollo normativo reglamentario del Registro de constitucion de parejas de
hecho por Decreto 203/1999, de 2 de noviembre. 3). Ley 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables, de Navarra. 4). Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, de Baleares. Con
desarrollo normativo reglamentario del Registro de parejas por D 112/2002, de 30 de agosto. 5). Ley 11/2001,
de 19 de diciembre, de uniones de hecho, de la CA Madrid. Con desarrollo normativo reglamentario del Registro
de parejas de hecho por D 134/2002, de 18 de julio. 6). Ley 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables, del
Principado de Asturias. Con desarrollo normativo reglamentario del Registro de parejas de hecho por D 71/1994,
de 29 de septiembre. 7). Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho, de la CA Andalucia. Con
desarrollo normativo reglamentario del Registro de constitucion de parejas de hecho por D 35/2005, de 15 de
febrero. 8). Ley 2/2003, de 7 de mayo, para la regulacién de las parejas de hecho en la CA Pais Vasco. Con
desarrollo normativo reglamentario del Registro de parejas de hecho por D 124/2004, de 22 de junio. 9). Ley
5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las Parejas de Hecho en la CA Canarias. Con desarrollo normativo
reglamentario del Registro de parejas de hecho por D 60/2004, de 19 de mayo. 10). Ley 5/2003, de 20 de
marzo, para la regulacion de las parejas de hecho en la CA Extremadura. Con desarrollo normativo
reglamentario del Registro de parejas de hecho por D 35/1997, de 18 de marzo. 11). Ley 1/2005, de 16 de
mayo, de parejas de hecho de la CA Cantabria. Con desarrollo normativo del D 84/2008, de 28 de agosto. 12).
Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de la CA Galicia. Con desarrollo normativo reglamentario del
Registro de parejas de hecho por D 248/2007, de 20 de diciembre. 13). Ley 5/2012, de 15 de octubre, para la
regulacion de las Parejas de Hecho en la CA Valencia y que deroga a la anterior Ley 1/2001, de 6 de abril. Con
desarrollo normativo reglamentario del Registro de parejas de hecho por D 61/2002, de 23 de abril.

% El art. 4.2 de la L de Parejas de Hecho de Cantabria considera pareja de hecho «a la que resulta de la unién
de dos personas de forma estable, libre, publica y notoria, en una relacién afectiva anéloga a la conyugal, con
independencia de su orientacion sexual». El art. 1.1 de la L de Parejas Estables de Islas Baleares entiende por
pareja estable a «las uniones de dos personas que convivan de forma libre, pablica y notoria, en una relacion de
afectividad analoga a la conyugal» o el art. 2.1 de la L de Parejas Estables de Navarra considera pareja estable
«la union libre y publica, en una relacion de afectividad analoga a la conyugal, con independencia de su
orientacion sexual, [...]».

4 Un acercamiento al concepto de pareja de hecho se encuentra en ANDREZEJ WOJICIK, «Capitulo I: Delimitacion
del concepto de unién de hecho», en Pareja de hecho y matrimonio. Un estudio de las diferencias, Navegraf SL,
Navarra, 2002, pp. 15 y ss o BLANCO PEREZ-RUBIO, L., Parejas no casadas y pension de viudedad, Trivium,
S.A,, Ed. Primera, Madrid, 1992, pp. 100 y ss.

% REINA, V. Y MARTINELL, J. M?, «Rasgos definidores de las uniones matrimoniales de hecho», ob.cit., pp. 35 y
Ss, ZURILLA CARICANA, M2.A., «Las uniones de hecho. Aspectos patrimoniales», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil nim. 22/2007 parte Estudio, pp. 2-3 o ACEBO PENCO, A., «El matrimonio: las uniones no
matrimoniales» en Derecho de familia, Coleccion Vlex Global, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 21y 22.




esta linea, subrayar las diversas nomenclaturas que recibe esta realidad social*®.

La segunda son sus notas de «estabilidad» y de «permanencia®’», es decir, las
uniones han de ser duraderas en el tiempo. Estas caracteristicas conviven en
conexién a pesar de ser independientes, ya que para considerar una relacion estable
€s necesario que se prolongue en el tiempo.

Ademads, sefialar la «convivencia». Al ser ésta un determinante clave para la
constitucion de uniones de hecho, la cohabitacion ha de ser diaria y sin
interrupciones®, aunque, a diferencia del matrimonio, carece de affectio maritalis y por
tanto del honor matrimonii®.

También, la pareja de hecho conforma una «comunidad de vida de caracter
estable»®, «exclusiva»® (incompatible con otra simultanea), «publica y notoria»® y,
como se ha dicho, duradera en el tiempo. Si bien, estos caracteres se predican de una
situacion de hecho semejante a la institucion del matrimonio, hay que destacar la falta

% p.e. convivencia more uxorio, familia no matrimonial, familia de hecho, familia no fundada en el matrimonio,
convivencia marital, matrimonio sin papeles, matrimonio informal, uniones conyugales de hecho o parejas
estables entre otras. «Esta multiplicidad de sindnimos pone de manifiesto que la convivencia es muy variada,
como lo son todas las situaciones de hecho, a diferencia de lo que sucede con el matrimonio, que es una
institucion de derecho constantemente idéntica a ella misma; [...]» en BLANCO PEREZ-RUBIO, L. ob.cit. p. 95. «La
falta de un «nomen iuris» que identifique la realidad juridica de la que hablamos, aunque sea reflejo de la
pluralidad de situaciones que comprende, no puede llevarnos a renunciar a delimitar la realidad sobre la que se
quiere intervenir, en este caso, juridicamente» en MURILLO MUROZ, |., «Cuestiones previas: acercamiento a la
realidad social espafiola sobre las pareja de hecho y delimitacién conceptual» en Matrimonio y convivencia en
pareja en el &mbito de la Unién Europea. Hacia un nuevo modelo de matrimonio, Vlex, 2007, p. 335.
%" Una relacién no sélo es estable cuando es duradera en el tiempo sino que LOPEZ AZCONA, A., defiende la
teoria de la estabilidad en relacion con la descendencia. De la jurisprudencia se infiere el caracter permanente
de la convivencia, otorgandose éste a las uniones cuya convivencia sea como minimo de dos afios. A estos
efectos, la STS 17689/1992, 21 de octubre, F. 2°. LOPEZ AZCONA, A., «Aspectos juridicos de la ruptura de las
parejas de hecho», Duodécimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, La Ley, Universidad de Zaragoza,
. 6.
?8 p.e. la SAP de Pontevedra 28/1999, de 1 de junio, F. 2°, «En periodo probatorio se acredit6 que ambos
coexistieron durante el periodo sefialado con una permanencia consolidada en la que no se probaron
interrupciones [...]». Sin embargo, la SAP de Zaragoza 727 /1999, de 26 de noviembre, F. 1°, sefiala que el
cese temporal de la convivencia por motivos profesionales, de salud u otros analogos no implica su fin.
29 «En Derecho Romano, se entiende por concubinato: la unién estable de un hombre y una muijer sin affectio
maritalis o que teniéndola, carecen de conubium. La ausencia de aquella o de éste lo diferencia del matrimonio
[...] se basa en la falta de affectio maritalis, es decir, la reciproca intencion (pues, affectio es intencién) de los
contrayentes de tenerse por marido y mujer (pues maritalis, es conyugal, nupcial, marital) y que junto al honor
matrimonii, es indispensable para poder hablar del matrimonio romano». PANERO, P., «El Concubinato Romano
como antecedente de las actuales parejas de hecho», Revista Internacional de Derecho Romano, Universidad
de Barcelona, Octubre 2010, p. 96 y MURILLO MuURNOz, I., «La concepcion romana del matrimonio en el derecho
clasico y justinianeo. El concubinato» en Matrimonio y convivencia en pareja en el ambito de la Unién Europea.
Hacia un nuevo modelo de matrimonio, Vlex, 2007, p. 153.
% En esta linea, la SAP de Palencia 345/1999, de 15 de noviembre, F. 1°, o la SAP de Teruel 136/1998, de 22
de septiembre, F. 3°, «La relacion habida entre actora y demandado no merecen dicha calificacion al no haber
sido proyectada publicamente de forma conjunta como una comunidad de vida y de intereses comunes, faltando
ademas la permanencia consolidada en el tiempo, la estabilidad y un patrimonio comiUn». Se persigue una
relacion de afectividad analoga a la del matrimonio. La mayor parte de los autores incluyen la comunidad de
vida en su definicion de pareja de hecho, afirman que en el matrimonio la vida comdn es una consecuencia,
mientras que en la unién libre es una condicion.
3L A pesar de esta afirmacién los Tribunales son bastante permisivos, ya que los miembros de la pareja de
hecho pueden encontrarse casados con un tercero (SAP de Toledo de 2 de noviembre de 1994 (AC/1994/2102),
F. 2°, «Se destaca la falta de intencion de tales personas de contraer matrimonio y la imposibilidad real de
hacerlo por la subsistencia del matrimonio anteriormente contraido por el inquilino, tema que, sin embargo de la
eventual eficacia de la declaracion testifical que menciona la Sentencia y en la que se aseveraba que el
arrendatario comenté a la testigo que un dia se casaria con la ahora recurrida, resulta intrascendente respecto
del hecho de la convivencia marital, pues para que ésta concurra no es necesario el propésito de formalizar la
situacion de hecho mediante la celebracion del matrimonio»), eso si, siempre y cuando no se siga conviviendo
con el conyuge (SAP de Teruel 136/1998, de 22 de septiembre, F. 2°). No obstante, no se puede olvidar que el
criterio jurisprudencial aqui descrito se encuentra supeditado a la normativa de las CCAA.
32 | La SAP de A Corufia 195/2003, de 20 de junio, F. 2°, «La presencia fisica de ambos en varias situaciones en
la nieve, en la playa, de caza, en excursiones a lugares turisticos como Santiago [...]» o la SAP de Asturias
18/1997, de 16 de enero, recogen la publicidad que deben tener las parejas de hecho. Ademas, la STS
19732/1992, de 18 de mayo, F. 4°, expresa «una convivencia practicada de forma externa y publica, con
acreditadas actuaciones conjuntas de los miembros de la pareja».
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de un rasgo caracteristico de las uniones con vinculo matrimonial como es la
«ausencia de cualquier formalidad»®.

En dltimo lugar, tradicionalmente, se ha venido defendiendo el «caracter
heterosexual» de la pareja. Sin embargo, esta afirmaciéon a dia de hoy, con las
reformas operadas en nuestro ordenamiento juridico, ya no tiene cabida®*.

4.3. Modelos

Con la finalidad de resolver los problemas nacidos de la convivencia more
uxorio® se vienen estableciendo en el Derecho comparado tres modelos basicos de
regulacion®®. Por un lado, el modelo de regulacion privada o contractual, basado en la
ausencia total de regulacion, lo que hace que sean los propios contrayentes quienes
pacten la misma. En segundo lugar, el modelo factual o puramente convivencial, en
virtud del cual la relacion de las partes, basada en una convivencia estable, se regira
por un régimen juridico predispuesto por el legislador aplicable s6lo en el caso de que
no exista pacto en contrario. Por ultimo, el modelo de pareja inscrita o formalizada en
documento publico, en el que los convivientes manifiestan expresamente su voluntad
de quedar sometidos bajo un régimen que el legislador pone a su disposicion.

La normativa existente en las diferentes CCAA no se ha inspirado de manera
pura en ninguno de los modelos enumerados, ya que consideran distintos criterios a la
hora de constituir una unién de hecho®. Ademas, todas las normas autonémicas
existentes en la materia remiten a los pactos entre convivientes para regular las
relaciones de la pareja®®.

5. LA EQUIPARACION ANALOGICA ENTRE LOS CONYUGES Y LOS
CONVIVIENTES MORE UXORIO

Partiendo de la base de que el matrimonio y la convivencia marital se
encuentran amparados por la misma proteccion constitucional del art. 39.1, surge la
duda de si los «privilegios conyugales»®* reconocidos a los unidos mediante vinculo

% véase la SAP de Palma de Mallorca 56/2000, de 27 de enero, F. 2°. También la STS 5639/1993, de 22 de
julio, F. 4°, recoge que «[...] el examen analdgico-comparativo de las uniones de hecho y las matrimoniales nos
ofrecen unas considerables diferencias; asi, mientras las primeras son simplemente facticas, estan al margen
del acto formal matrimonial, candnico o civil; las segundas no [...]». Eso si, diferencia cada vez mas estrecha y
matizada en la medida en que las L autonémicas prevén su constitucion formal a través del otorgamiento de
escritura publica, documento publico o0 mediante la inscripcion en un Registro adm.

% La consideracion de la heterosexualidad como uno de los requisitos para constituir una unién de hecho ha
traido innumerables polémicas doctrinales, zanjadas cuando las leyes autonémicas han ido equiparando los
efectos juridicos entre las uniones heterosexuales y homosexuales, al seguir la Recomendacion de 8 de febrero
de 1994 o la Resolucién de 16 de marzo de 2000 del Parlamento Europeo a través de las cuales se insta a los
Estados miembros a abordar una legislacion que tienda a la equiparacién entre familia y uniones de hecho tanto
heterosexuales como homosexuales, y en la medida en que la Ley 13/2005, de 1 de julio, permite la celebracién
del matrimonio entre personas del mismo sexo. p.e. en la STS 17689/1992, 21 de octubre, la STS 536/1994, de
27 de mayo o la STS 2513/2001, de 27 de marzo, se ha hecho referencia explicita a que ha de tratarse de
parejas integradas por personas de sexo diferente, e incluso, llegando a exigirse en la Ultima Sentencia
enumerada la heterosexualidad como uno de los elementos de la convivencia more uxorio.

% La nomenclatura latina uxor, uxoris significa «esposa o mujer casada» pero nunca esposo. Por tanto, este
término solo haria referencia a la esposa, no al marido y la mujer. De ningin modo podria ser aplicable a la
pareja de varones homosexuales. A pesar de dicha acepcion, se trata de una terminologia ampliamente
aceptada.

% MARTIN-CASALS, M., «El derecho a la convivencia anémica en pareja: ¢Un nuevo derecho fundamental?»,
Revista para el andlisis del derecho Indret, Barcelona, 2013, pag. 11y ss.

% Bien a través de medios de acreditacién de la convivencia o mediante formas de constitucién (notarial o
inscripcion registral de caracter constitutivo o no). ALONSO PEREZ, J.l., «El reconocimiento de las uniones no
matrimoniales en la Unién Europea», VLex, Universidad de Bolonia, Enero 2007, pp. 96 y ss en el apartado
modalidades de constitucién de las uniones de matrimoniales, cap. modelos autonémicos.

% Atendiendo al «principio de la autonomia de la voluntad» del art. 1.255 del CC «los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico».

39 No sélo son titulares de derechos, sino también de obligaciones «Libro primero. De las personas. Titulo IV.
Del matrimonio. Cap. V. De los derechos y los deberes de los conyuges. art. 66 y ss del CC». Sin embargo, no
existe ninguna obligacion juridica entre los convivientes cuyo incumplimiento este sancionada. Asimismo, la
STC 93/2013, de 23 de abril, en su FJ 8° sefiala que «La union de hecho si puede ser objeto de tratamiento y de
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matrimonial pueden ser extendidos, por analogia4°, a las uniones de hecho,
trasformandose asi, en lo que se viene denominando «privilegios familiares».

Asi, las uniones de hecho han sufrido en los Ultimos afios una evolucion
jurisprudencial, ya que se ha visto un cierto cambio, pasando de la existencia de una
cierta equiparacion entre las parejas de hecho y el matrimonio*, y siendo, sin
embargo, la jurisprudencia mas reciente mucho mas comedida a la hora de aplicar la
analogia del régimen matrimonial al fenébmeno social de las parejas estables.

En este sentido, la STS 584/2003, de 17 de junio F. 2°, clarifica esta cuestion,
al expresar que «las uniones more uxorio, cada vez mas numerosas, constituyen una
realidad social, que, cuando rednen determinados requisitos —constitucion voluntaria,
estabilidad, permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad de vida
similar a la matrimonial- han merecido el reconocimiento como una modalidad de
familia*?,». Ademas, no existe una «equivalencia con el matrimonio, por lo que no cabe
trasponerle el régimen juridico de éste®, salvo en algunos de sus aspectos»*.

Asimismo, debe observarse como la STS 1516/1997, de 4 de marzo, advirtio la
no procedencia de la aplicacidn analdgica en base a la no existencia de identidad de
razon. Al actuar en sentido contrario no solo se estaria creando judicialmente Derecho,
sino que se estarian tomando decisiones de las cuales es competente el legislador.

consideracion por el legislador respetando determinados limites, ya que supondria un contradictio in terminis
convertir en unién de derecho una relacion estable puramente factica integrada por dos personas que han
excluido voluntariamente acogerse a la institucion matrimonial con su correspondiente imperativo de derechos y
obligacioness.

0 El art. 4° apartado primero del CC sefiala que «procederé la aplicacién analégica de las normas cuando éstas
no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razén». Como explica GAVIDIA SANCHEZ, J.V., «Analogia...», ob.cit. p. 3 «si se recurre a la analogia sin observar
estas condiciones, lo que se produce es la suplantacién del poder legislativo por el judicial, tanto cuando se
ignora una decision del legislador de no dedicar una regla especifica al supuesto de hecho en cuestién, es decir,
cuando no habia laguna, como cuando si la haya, pero no exista identidad de razén entre el supuesto de hecho
contemplado por la norma que es aplicada por analogia y el no contemplado por ninguna». DiEz PICAZO Y
GULLON dicen que «la analogia consiste en aplicar a un caso dado, que no parece contemplado de manera
directa y especial por ninguna norma juridica, una norma prevista para un supuesto de hecho distinto, pero con
el cual el caso dado guarda semejanza» Diez PICAZO, L., Y GULLON A., Sistema de Derecho Civil. Derecho de
familia. Tecnos, Ed. Undécima, volumen |V, Madrid, p. 18. Segin BLANCO PEREz-RUBIO, L. ob.cit. p. 98 «la
convivencia de hecho no comparte con el matrimonio sus caracteres esenciales, no existe entre ambos
identidad de raz6n» lo que le lleva a sostener que nos es aplicable la analogia. Ademas, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., «Comentario al articulo 4 del Cddigo Civil», Aranzadi S.A. Pamplona, enero 2009, pp. 1y ss.

41 véanse por todas las Sentencias, la STS 1085/1996, de 16 de diciembre, F. 7° y la STS 3844/1999, de 1 de
junio, F. 5°.

42 La STS 611/2005, de 12 de septiembre, en su F. 2° recoge los mismos argumentos. Ademas, la Sentencia del
TEDH de 10 de febrero de 2011, «asunto Korosidou contra Grecia», en idéntico sentido. Asi, PUGA GOMEZ, S.,
«La convivencia «more uxorio» y la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de enero de 2003 (RJ,
2003,4)», Boletin Aranzadi Civil-Mercantil nim. 49/2002 parte Boletin, p. 3.

43 La tendencia jurisprudencial es negar la aplicacién analégica del régimen matrimonial a los convivientes more
uxorio. Véase la STS 116/1993, de 18 de febrero, F. 2°, o la STS 1516/1997, de 4 de marzo, F. 7°. Méas
cercanas en el tiempo la STS 1048/2006, de 19 de octubre, F. 2° «[...] consustancial a esa diferencia entre la
unién de hecho y el matrimonio y a la voluntad de eludir las consecuencias derivadas del vinculo matrimonial
gque se encuentra insita en la convivencia more uxorio el rechazo que desde la jurisprudencia se proclama de la
aplicacion por analogia legis de las normas propias del matrimonio[...] », la STS 31/2010, de 4 de febrero, F. 3°,
y la STS 416/2011, de 16 de junio, F. 5°. Ademas, la STC 93/2013, de 23 de abril, reconoce que las parejas de
hecho no son, ni una forma del matrimonio ni una realidad equiparable a éste, por lo que la posible asimilacién
entre ambas ya no tiene lugar. LACRUZ Y SANCHO manifiestan que «a la convivencia more uxorio no se le puede
aplicar por analogia las normas sobre el matrimonio, en primer lugar, porque, a falta de vinculo conyugal, no
existe tal analogia; y, ademas, porque igual los convivientes han omitido casarse precisamente por huir de toda
normativa». Siguiendo la opinion de BLANCO PEREz-RUBIO, L. ob.cit. p. 98 «no seria concebible aplicar a la
convivencia de los dos sujetos la disciplina del matrimonio s6lo porque se comporten externamente como
marido y mujer. Ese comportamiento externo puede dar lugar, siempre y cuando concurran determinados
elementos en la relacién, a su toma en consideracion por el legislador, para, de este modo, otorgarles cierta
proteccion juridica».

4 En determinados supuestos los Tribunales han optado por la aplicacién analégica en aras de lograr la
solucién més justa. De este modo, encontramos la STS 212/1998, de 10 de marzo, relativa al uso y disfrute de
la vivienda. Véase su F. 3°. Por todo ello, se ve necesario analizar cual es el criterio aplicable para identificar
qué partes no pueden ser extensibles a la pareja estable, para que ésta pueda seguir configurdndose como
unién no matrimonial.
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En otro orden de ideas, se ha de sefialar que el Tribunal Constitucional ha
establecido una equiparacion automatica entre los cényuges y los que han vivido en
union libre, formulando una doctrina sobre su necesaria asimilacion en el caso de no
haber podido casarse por impedirselo una causa constitucionalmente proscrita, STC
155/1998, de 13 de julio®™, y para el supuesto en el que el sistema matrimonial
reconociese algun derecho a los casados que no fuese conforme a la CE, STC
180/2001, de 17 de septiembre®. Ambas Sentencias resolvieron recursos de amparo
contra actos de aplicacion de leyes que reconocian derechos a los sujetos casados®’.

Como razona GAVIDIA SANCHEZ, los juzgadores cada vez que aplican por
analogia una regulacién referente al matrimonio, suplantan al legislador, violando el
mandato constitucional de sometimiento al imperio de la ley del art. 117.1 en la medida
en que es la propia CE la que ha dejado al legislador la posibilidad de generar o0 no
relaciones juridico-familiares, asi como el grado de proteccién de cada una de ellas®.

Ahora bien, esta aplicacion analégica tiene su fundamento en la prohibicion de
trato discriminatorio, cuando ésta no esta suficientemente justificada. En estos casos
se limita irrazonablemente el derecho de las uniones de hecho a no contraer nupcias®.

A la vista de lo expuesto se hace necesario aclarar si la exigencia del vinculo
matrimonial como condicion para obtener determinados beneficios, pudiese vulnerar el
principio de igualdad y no discriminacién que nuestra Constitucién consagra en su
art.14.

Teniendo en cuenta la amplia jurisprudencia existente, lo que se desprende de
la forma de razonar del TC es que la diferencia de trato habida entre los cényuges y

45 Se resuelve el recurso de amparo 3115/1995 interpuesto ante la imposibilidad de continuar con el disfrute de
la vivienda que ocup0 la unidad familiar, al abandonar la persona arrendataria (mantenia un vinculo matrimonial
con tercera persona) el domicilio, con el argumento que la relacién mantenida no era una relaciéon matrimonial
sino una mera unién de hecho. Se otorga el amparo debido a la existencia de un impedimento legal para
contraer matrimonio cual era la indisolubilidad del matrimonio por divorcio de uno de los convivientes. Su FJ 4°
clarifica la cuestion «al no darse las condiciones de libertad para contraer matrimonio o no hacerlo debido a
causas constitucionalmente proscritas, debe presumirse que quienes convivieron more uxorio lo hicieron asi
porque no gozaron de la libertad efectiva para contraer matrimonio y, en consecuencia, debe reconocérseles los
mismos derechos que hubieran tenido de haber formado una convivencia matrimonial».

8 Pronunciamiento que resuelve el recurso de amparo 1434/98 interpuesto por la actora ante la negativa de ser
perceptora de una indemnizaciéon establecida en razén de la prision que sufrié su pareja fallecida como
consecuencia de los supuestos enumerados en la L 46/1977, de 15 de octubre, de amnistia. Negativa por no
acreditar ser conyuge supérstite pensionista de viudedad, o, ser cényuge viuda del causante. Recurso que
otorga el amparo solicitado en base a que la posibilidad de contraer matrimonio civil se condicionaba a la prueba
de no profesar la religion catolica, FJ 5° «motivos ideoldgicos impedian al matrimonio contraer matrimonio
canonigo». Manifestacion que hoy pugna con el art. 16 de la CE. Su FJ 3° recoge esta doctrina «no toda
imposibilidad de cumplir los requisitos legales para contraer matrimonio permite concluir que quienes se ven asi
impedidos tienen, sélo por ello, los mismos derechos y deberes que quienes conviven matrimonialmente. Para
gue esto sea asi la causa que, limita la libertad de casarse, debe ser una causa que pugne con los principios y
reglas constitucionales [...] en estas circunstancias, al no darse las condiciones de libertad para contraer
matrimonio o no hacerlo debido a causas constitucionalmente proscritas, debe presumirse que quienes
convivieron more uxorio lo hicieron asi porque no gozaron de la libertad efectiva para contraer matrimonio y, en
consecuencia, debe reconocérseles los mismos derechos que hubieran tenido de haber formado una
convivencia matrimonial».

4" En contra de esta doctrina GAVIDIA SANCHEZ, J.V, «La diferencia de trato constitucionalmente ilegitima entre el
matrimonio y la unién libre; en especial, la doctrina del TC sobre la inadmisibilidad de la causa que impidi6
contraer matrimonio a los convivientes», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nm. 2/2002 parte Estudio, p
8. «Estoy en completo desacuerdo con esta doctrina, que nos ha sido justificada con el sorprendente argumento
de que en tales circunstancias se ha de presumir, salvo prueba en contrario, que esos convivientes habrian
contraido matrimonio entre si, de haber podido hacerlo en condiciones admisibles a la luz de la Constitucién
vigente. ¢Y si esa relacion se establecié, precisamente, porque no existia la posibilidad de casarse? ¢Y si a lo
largo del tiempo de convivencia pudieron haber contraido matrimonio entre si en condiciones impecablemente
conformes a la Constitucion vigente?».

8 GAvIDIA SANCHEZ, J.V, «La diferencia...», ob.cit. p. 23.

“ En este sentido, la STC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 6°. Asimismo, la STC 184/1990, de 15 de
noviembre, FJ 2°, establece que de la no equivalencia entre matrimonio y unién de hecho no se deduce
necesariamente que toda medida que tenga como Unicos destinatarios a los cényuges, con exclusién de
quienes conviven establemente en union de hecho, sea siempre y en todo caso compatible con la igualdad
juridica y la prohibicion de discriminacién que garantiza el art. 14 de la CE.
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los convivientes esta justificada®™ en el hecho de que ambas realidades no son
situaciones equivalentes®™, no conculcandose el principio de igualdad®, al no
prohibirse las uniones de hecho.

En conclusién, el Tribunal Constitucional sefiala que no existe vulneracion del
principio de igualdad por el tratamiento juridico diferenciado, ya que dicha desigualdad,
al poseer un fundamento objetivo y razonable, permite al legislador otorgar distintas
consecuencias juridicas.

En sentido contrario, y en relacién a la atribucion de los mismos efectos
juridicos entre el matrimonio y las uniones de hecho, ciertos autores manifiestan una
tesis que avala el hecho de que la equiparacion que se pretende otorgar va en contra
de la propia voluntad inicial de los convivientes®?,

Asi, SouTto, J.A., afirma que «frente a ciertas iniciativas, probablemente
demagobgicas y escasamente fundadas en derecho, lo que es preciso aclarar es si
quienes quieren inscribir su union y obtener efectos juridicos tienen voluntad
matrimonial -asuncion de derechos y obligaciones- 0 simplemente se niegan
reciprocamente esos derechos y obligaciones, pero pretenden obtener algunas
«ventajas» reconocidas por el derecho a los que tienen la condicion legal de
conyuges. Pretender obtener una determinada eficacia juridica frente a terceros,
cuando se niegan esos efectos juridicos entre las partes, constituye no sélo una
incoherencia juridica, sino un manifiesto abuso de derecho»**.

Dejando al margen estas manifestaciones y discusiones doctrinales, se quiere
sefalar que la comunidad de vida formada por la unién de hecho genera una relacion
juridica-familiar®® a la que progresivamente se le han venido reconociendo en nuestro
ordenamiento favorables efectos juridicos familiares®®, valorandose también, la
incidencia de la convivencia en otras relaciones juridicas®’.

0 La STC 77/1991, de 11 de abril, FJ 3°, la STC 29/1992, de 9 de marzo, FJ 4° y la STC 66/1994, de 28 de
febrero, FJ 2° y 4°, expresan que tratar de manera desigual situaciones desiguales no conculca el mentado
principio. Véase la Ultima Sentencia enumerada, FJ 2°, «No seran necesariamente incompatibles con el art. 39.1
CE, ni tampoco con el principio de igualdad, las medidas de los poderes publicos que otorgan un trato distinto y
mas favorable a la unién familiar que a otras unidades convivenciales, ni aquellas otras medidas que favorezcan
el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio (art. 32.1 CE), siempre, claro es, que con ello no se
coarte ni se dificulte irrazonablemente al hombre y la mujer que decidan convivir more uxorio».

1 Las STC 29/1991, FJ 2°, 30/1991, FJ 4°, 31/1991, FJ 2°, 35/1991, FJ3 °y 38/1991, FJ.2°, de 14 de febrero,
sefialan que «el matrimonio y la convivencia matrimonial no son situaciones equivalentes, siendo posible por
ello, que el legislador, dentro de su amplisima libertad de decisién, deduzca razonablemente consecuencias de
la diferente situacion de partida».

%2 Si bien, las parejas estables no pueden prohibirse puesto que es inconstitucional al amparo, entre otros, del
principio del libre desarrollo de la personalidad, si que es posible que se establezca una regulacion de caracter
dispositiva una vez solventados los problemas en materia de competencia, o incluso imperativa, siendo el
Estado quien se encargue de aquélla, posibilidad no compartida por el TC en su Sentencia 93/2013, de 23 de
abril.

3 REINA, V. Y MARTINELL, J. M2, «lrrelevancia de la voluntad ajuridica de los convivientes», ob.cit. pp. 41 y ss,
«La tendencia a juridificar las uniones de hecho o libres corre el riesgo de conculcar la libertad a través de la
atribucion de efectos juridicos a lo que la propia libertad inicialmente quiso desprovista de efectos» de NAVARRO-
VALLS.

% Visto en CUENAS CASAS M., «Uniones de hecho y abuso de derecho. Acerca de la discriminacion en contra del
matrimonio», Diario La Ley, nim. 6210, Seccion Doctrina 875/2005, Universidad Complutense de Madrid, p. 3.
%5 Tras la promulgacién de la CE a las uniones de hecho se las consideraba una «simple manifestacion de la
libertad, del libre desarrollo de la personalidad, de la libertad de eleccién entre el matrimonio y la solteria, esto
es, del derecho a no casarse, pudiendo optar por formar una vida con otra persona. Lo que no estaba nada
claro era que esa comunidad de vida generase una relacion juridico-familiar entre sus integrantes, como hoy
considero que debe estar fuera de toda duda». GAVIDIA SANCHEZ, J.V, «Analogia...», ob.cit. p. 6.

% p.e. en materia de adopcién conjunta o de subrogacién en el arrendamiento de la vivienda, al reconocer el art.
12 de la LAU este derecho a la persona que hubiera estado conviviendo con el arrendatario de forma
permanente en analoga relacion de afectividad a de conyuge, asi como, las facilidades en el acceso a viviendas
de proteccién oficial o la modificacion de la responsabilidad penal. Ademas, el art. 101 del CC dispone que el
derecho a la pension se extingue por vivir maritalmente con otra persona.

5" En las causas de abstencion o recusacion, la imparcialidad del juzgador, la LOPJ en su art. 219 indica como causa
de abstencion o recusacion la razén de matrimonio o situacion de hecho asimilable, o en el caso de la emancipacion
del menor, la patria potestad, asi, el art. 320 del CC establece que el juez podra conceder la emancipacion del menor
cuando quien ejerce la patria potestad conviviere maritalmente con otra persona distinta del progenitor.
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CAPITULO Il

EFECTOS JURIDICOS RECONOCIDOS



LA PENSION DE VIUDEDAD: UN ANALISIS DEL AMBITO SUBJETIVO

Hasta la reforma de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social, en vigor desde el 1 de enero de 2008, los Tribunales defendian el
vinculo matrimonial como condicion imprescindible para ser perceptor/a de la pensién
de viudedad.

A partir de la entrada en vigor de la citada Ley la situacién dio un giro radical al
alterarse la configuracion de la legislacion anterior, permitiéndose al conviviente de
hecho supérstite acceder a la pension de viudedad una vez cumplidos los requisitos a
tal efecto exigidos.

Con este planteamiento, este trabajo pretende analizar el beneficio que desde
hace unos afios se viene reconociendo a los convivientes de hecho.

1. SITUACION ANTES DEL 1 DE ENERO DE 2008
1.1. Beneficiarios

El TRLGSS, en su art. 160, exigia el vinculo matrimonial®® previo como
condicionante de acceso a la pension de viudedad®®.

Analizando el mencionado precepto se observa que a la hora de configurar el
acceso a la pension solo consideraba beneficiaria a la viuda®®, cuando al fallecimiento
de su conyuge cumplia una serie de requisitos, y al viudo sélo de manera excepcional.

Por un lado, se requeria la existencia de una convivencia habitual con el
cényuge causante o, en el caso de separacion judicial, que la Sentencia firme la
reconociese como inocente.

Ademas, si el fallecido era un trabajador por cuenta ajena, tenia que tener
completado un periodo de cotizacion, salvo que la causa del fallecimiento fuera un
accidente de trabajo o uno no laboral, o una enfermedad profesional.

Por dltimo, al viudo, ademas de cumplir los requisitos anteriores, debia
encontrarse incapacitado para el trabajo o a cargo de su esposa al tiempo de su
fallecimiento.

De esta forma, la legislacion establecia un sistema juridico diferente para
otorgar la pension de las viudas y de los viudos, exigiéndoles a las primeras sélo la
previa relacion conyugal y la convivencia habitual con el consorte, y a los segundos,
ademads, la incapacidad para el trabajo y la dependencia econémica®. Estas
exigencias adicionales constituian una discriminacion por razén de sexo contraria al

%8 El primer requisito a cumplir por el beneficiario es el relativo al estado civil, lo que implica que ha tenido que
existir entre el decuius y el conyuge supérstite un vinculo matrimonial.

%9 Seglin Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social. Precepto que sefialaba que «1. Tendran derecho a la pensién de viudedad, con caracter
vitalicio, salvo que se produzca alguno de los casos de extincion de tal derecho que se establezcan
reglamentariamente, la viuda, cuando, al fallecimiento de su conyuge, se den los requisitos siguientes: a) Que
hubiese convivido habitualmente con su cényuge causante o, en caso de separacion judicial, que la sentencia
firme la haya reconocido como inocente y b) Que el cdnyuge causante, si se tratase de trabajador por cuenta
ajena, hubiera completado el periodo de cotizacion que reglamentariamente se determine, salvo que la causa
de su muerte sea un accidente de trabajo o no laboral, o una enfermedad profesional. 2. El viudo tendra
derecho a pension Unicamente en el caso de que, ademas de concurrir los requisitos sefialados en los
apartados a) y b) del nimero anterior, se encontrase al tiempo de fallecer su esposa incapacitado para el trabajo
y a su cargo».

%0 El Tribunal Supremo, en su Sentencia 1665/1958, de 23 de diciembre, define viuda a «la mujer que habiendo
perdido a su esposo no ha vuelto a casarse, circunstancias que no pueden darse sino cuando antes del
fallecimiento del marido se hallaren éstos unidos por legitimo matrimonio».

®1«Este diferente tratamiento legal tiene su origen, esencialmente, en el hecho de que el legislador ha elaborado
el sistema de proteccion social sobre la base de la familia, pero en su concepcion tradicional, esto es, la familia
integrada por personas que responden a determinados y prefijados papeles: el hombre es el cabeza de familia,
mientras que la mujer es la que se ocupa del funcionamiento del hogar y del cuidado de los hijos» BLANCO
PEREZ-RUBIO, L., ob.cit. p. 63. En el mismo sentido, la STC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5°.
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mandato de igualdad ante la ley®® del art. 14 de la CE, al existir un trato diferenciado
ante situaciones iguales, toda vez que la cotizacién exigida era idéntica para ambos
sexos® y en la medida en que el vacio econémico producido por la mujer trabajadora
era equivalente al causado por el marido.

Por ello, el art. 160 del TRLGSS, al contemplar como Unico criterio diferencial el
sexo de la persona, parecia vulnerar el principio de igualdad y no discriminacién del
art. 14 de la CE, haciéndose necesario un pronunciamiento del TC. Asi, el precepto
cuestionado suponia un trato desigual en perjuicio del hombre, desde el momento en
gue solamente podia ser beneficiario si concurrian determinadas exigencias afiadidas.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos, la STC 103/1983, de 22 de
noviembre, resolvio la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Magistratura
de Trabajo nim. 1 de Madrid referente a la posible inconstitucionalidad del art. 160.2
del TRLGSS, al dar un trato desigual y perjudicial al varén en la aplicacion de
requisitos distintos en idénticas circunstancias. En el mismo sentido, la STC 104/1983,
de 23 de noviembre, en la que la Magistratura de Trabajo num. 11 de Barcelona
planteaba la cuestion de inconstitucionalidad, alegando los mismos argumentos.

En ambas Sentencias el TC declaré inconstitucional y, por tanto, nulo el
término «viuda» del péarrafo primero y el parrafo segundo del articulo 160 de la Ley
citada®. Posteriormente, el TRLGSS cambi6 aquél por el de «cényuge superviviente».

A la vista de todo lo anterior, se establecié el derecho a la pensién de viudedad
para ambos conyuges en condiciones de igualdad.

Abundando en esta cuestidén puede apreciarse la no inclusién de las uniones de
hecho como beneficiarias de la prestacion. Asi, las personas que no cumplian la
formalidad del matrimonio se quedaban fuera del campo de proteccion del precepto,
siendo ésta la linea defendida por los Tribunales®.

No obstante, la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion
del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las

82 «El principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a
la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino
tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se
ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de
igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliqguen iguales consecuencias juridicas y, en
consecuencia, veda la utilizacién de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de
una justificacién razonable. De esta suerte, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato es
necesario que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincidbn sean proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. El principio de igualdad
en la ley no so6lo 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 resultado producido y la
finalidad pretendida», FJ 3° de la STC 22/1981, de 2 de julio.

% Sin embargo, la STC 103/1983, de 22 de noviembre, en su FJ 3° rechaza la tesis de que a igual cotizacion,
iguales prestaciones.

% Ala STC 103/1983, de 22 de noviembre, se formula un VOTO PARTICULAR por el Magistrado Don Jerénimo
Arozamena Sierra, al considerar que, no es tarea propia del legislador negativo generalizar un régimen de
«pensionalidad» practicamente absoluto. En la misma linea, sefiala que la revision del sistema de la SS es una
funcion que compete a los Poderes Publicos, no siendo valido una limitada confrontacion entre el art. 160 del
TRLGSS y el art. 14 de la CE. Ademas, considera que el pronunciamiento de la Sentencia no se acomoda al
efecto extintivo del la disposicion derogatoria tercera de la CE, al que se adhiere el Magistrado Don Francisco
Pera Verdaguer, al razonar que la conclusion dada es incompatible con el mandato del art. 9.2 de la CE.

% véase el ATC 156/1987, de 11 de febrero, FJ 2°, «[...] el contenido del derecho a no contraer matrimonio no
incluye el derecho a un sistema estatal de prevision social que cubra el riesgo del fallecimiento de una de las
partes integrantes de las uniones de hecho...]», asi como con la STC 27/1986, de 19 de febrero, FJ 2°. También
la STS 3903/2007, de 3 mayo, deniega el derecho a obtener la pensién de viudedad a una persona no casada
que, una vez iniciados los tramites para contraer matrimonio con la que persona que venia conviviendo, no pudo
celebrar el mismo por haber fallecido su pareja antes del dia de la boda. En sentido contrario y de manera
excepcional, el TCT en su Sentencia 25 de mayo de 1981 (RTCT 1981/3697), reconoci6 por primera vez la
pensién de viudedad a una mujer que se encontraba unida, por relacién extramatrimonial, al trabajador fallecido,
con el que tuvo hijos, el cual se encontraba casado con otra mujer con la que habia cesado la convivencia afios
antes.
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causas de nulidad, separacion y divorcio, en su DA décima, regla segunda, introdujo
una excepcion, a través de la cual se extendi6 la pension de viudedad al conviviente
que no hubiera conseguido contraer matrimonio por no haber podido extinguir un
vinculo matrimonial anterior. El legislador quiso asi resarcir un posible dafio a quienes
no pudieron casarse, aunque hubieran querido, reconociéndoles el derecho a la
pension.

Esta singularidad exigia una serie de requisitos para su efectivo cumplimiento.

En primer lugar, que los sujetos hubieran convivido como un auténtico
matrimonio, es decir concurriendo las notas de estabilidad, comunidad de vida y
notoriedad®®.

En segundo lugar, que dicha convivencia tuviera su origen en la imposibilidad
de contraer matrimonio por no existir ley que permitiera a uno de los dos cényuges, 0 a
ambos, disolver el vinculo matrimonial anterior.

Finalmente, que el fallecimiento del sujeto causante se hubiera producido antes
de la entrada en vigor de la Ley®’.

Esta normativa sélo protegia a determinados supuestos de convivencia de
hecho, motivo por el cual quedaban fuera del enclave normativo de la DA el resto de
situaciones®®. Asi vino a clarificarlo el TCT en su Sentencia 10 de marzo de 1987
(RTCT 1987/7064), en la que manifestaba que «[...] dicha norma intertemporal, aparte
de su prevision de una reforma de la legislacién en materia de Seguridad Social que
ha de valorarse como contemplacion del futuro, contiene una expresa determinacién
de que cause pension, a favor del sobreviviente, el conviviente en forma marital que no
hubiera podido contraer matrimonio con la beneficiaria por anterior vinculo conyugal de
cualquiera de ellos. Se trata de una clara referencia al pretérito, o sea, que viene a
solucionar las situaciones influidas por la legislacion anterior en cuanto que impedia la
disolucién del vinculo matrimonial y con ello vedaba las nupcias de quienes convivian
en forma marital y hubieran deseado casarse; pero no cabe hacerla extensiva a
quienes, sin necesidad de la modificacion legislativa, habida cuenta de su respectivo
estado civil, podian haber contraido matrimonio, mas por su decision personal no lo
hicieron, por lo cual quedaron fuera de la prevision legal [...]» .

% De este modo, el TCT en su Sentencia 16 de octubre de 1986 (RTCT 1986/10735), establece que no pueden
incluirse aquellas relaciones que no hubieran supuesto la ruptura de la convivencia dentro del matrimonio
anterior de uno de los miembros de la pareja. En LAMARCA | MARQUES, A. Y ALASCIO CARRASCO, L., «Parejas de
hecho y pension de viudedad», Revista para el andlisis del derecho: Indret, pp. 6 y ss. Por tanto, ha de tratarse
de una convivencia de hecho entre hombre y mujer, quedando excluidas las relaciones personales del mismo
sexo y las relaciones ocultas o secretas en BLANCO PEREZ-RUBIO, L., ob.cit. p. 127.

%7 Requisito interpretado de manera flexible por parte de la doctrina judicial, ampliandose la proteccién a
aquellos supuestos en los que el fallecimiento se hubiera producido poco después de la entra en vigor de la L,
de forma, que a pesar de la diligencia empleada por la pareja, no se hubieran podido completar los tramites para
contraer matrimonio por no mediar tiempo suficiente. En este sentido, la STC 260/1988, de 22 de diciembre.
Para el TC «[...] exige la inclusion, en el ambito de aplicacion de la misma, de supuestos como el ahora
examinado [...] pues una interpretacion literal del requisito temporal referente al fallecimiento del causante [...]
es injustificadamente discriminatoria [...]» FJ 4°.

% De este modo, la STC 27/1986, de 19 de febrero, FJ 2°, la STS 20622/1992, de 29 de junio, F. 3°, 0 la STS
6874/1998, de 19 de noviembre, F. 2°, niegan la posibilidad de que el conviviente more uxorio supérstite acceda
a la pensién de viudedad. En sentido contrario y remarcando el caracter de «excepcional» sefialar la Sentencia
del TSJ de Canarias 1561/2003, de 7 de noviembre, a través de la que se ha reconocido la pension de viudedad
a una pareja estable. La justificacion de la misma es que a pesar de mostrar su voluntad para regular su
situacion -un miembro de la pareja es transexual- y contraer matrimonio, materializando actuaciones a tal fin -
intervencion quirdrgica y demanda sobre modificacion de inscripcién en el RC, pretendiendo cambiar de nombre
y sexo-, el varon fallece dieciocho dias antes de que la Sentencia, de signo estimatoria, adquiriese firmeza, lo
cual lleva al Tribunal a afirmar que la actora y su compafiero sentimental, al contrario que los casos
contemplados, eligieron libremente asumir los deberes conyugales, y a tal fin removieron los obstaculos legales
que les impedian contraer matrimonio y es por ello que su caso merece atencion individualizada y le hace
acreedora de la prestacion de la SS. Asi lo recoge su F. 3°.

%9 Ademas, la Sentencia del TCT 1 de septiembre de 1986 (RTCT 1986/5517), remarca esta cuestion «La
exigencia del vinculo matrimonial Unicamente ha sido eliminada por la Ley 30/1981]...] sin crear una nueva
pension distinta a la tutelada por la Seguridad Social, extiende el campo de proteccion a los convivientes de
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De este modo, las parejas heterosexuales que podian contraer matrimonio
guedaban excluidas, ya que solo tenian derecho al reconocimiento de las prestaciones
sociales aquellos sujetos entre los que mediase un impedimento como era la
imposibilidad de disolucion del vinculo afectivo anterior.

Ante esta cuestion, surgié la duda de si las uniones de hecho homosexuales
existentes podrian tener cabida en la citada DA, al no poder los convivientes contraer
matrimonio por impedimento de la legislacion entonces vigente.

En este sentido, los Tribunales no se mostraban partidarios de aplicar
analégicamente esta DA al caso mencionado’, al no concurrir el supuesto de hecho
previsto en la normativa, limitando sus efectos a la situacion juridica en la que se
encontraban las parejas de hecho heterosexuales, que, aun queriendo, no podian
contraer matrimonio ante la imposibilidad legal de disolver por divorcio un anterior
vinculo conyugal”.

Con la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, esta situaciéon cambio
totalmente’®. Tras la modificacién producida en la legislacién, las parejas
homosexuales, al contraer matrimonio y regular su unién, podian acceder a la pension
de viudedad™.

No obstante, con la aplicaciébn de esta norma permanecia el problema para
aguellas uniones que no podian cumplir el requisito del vinculo matrimonial por haber
fallecido uno de los miembros de la pareja antes de la entrada en vigor de la Ley,
porque ésta carecia de una disposicién que permitiera la retroactividad de sus efectos
juridicos, semejante a la introducida en la Ley 30/1981. Asi, el sobreviviente de la
pareja homosexual se siguié encontrando con un impedimento legal para acceder a la
pension de viudedad, al adoptar el INSS la postura de denegar’ al supérstite de la

hecho que no hayan podido contraer matrimonio por impedimento legal, no siendo éste el supuesto, y exigiendo
la condicion de beneficiario de la pensién de viudedad la existencia de un vinculo matrimonial, no es licito del
juzgador invadir un sector competencial ajeno, cual es el legislativo, extendiendo el campo o accién protectora
de la Seguridad Social a los unidos por una convivencia [...]». En relacion a este planteamiento algunos autores
se han formulado la siguiente cuestion ¢existe discriminacion entre la convivencia de hecho estable,
contemplada en la DA, y las restantes convivencia de hecho? Al tenor del art. 41 CE no parece ldgico excluir del
sistema a aquellas personas que no hayan querido legalizar una situacién de hecho. BLANCO PEREZ-RUBIO, L.,
ob.cit. pp. 195 y ss. CARDENAL CARRO, M., «La Seguridad Social en la Constitucién vista por el Tribunal
Constitucional (I)», Revista Doctrinal Aranzadi Social vol. V parte Tribuna, p. 2y ss.

" LoPEZ HERNANDEZ, C.V., «La nueva nocién del matrimonio: visto por el Tribunal Constitucional», La Ley
1094/2013, p. 3. Asi, la STC 184/1990, de 15 de noviembre, sefialaba en su FJ 1° que las uniones de hecho
heterosexuales quedaban excluidas del acceso a la pensién porque pudiendo acceder al matrimonio decidian
libremente no hacerlo y, por tanto, al no cumplir con los requisitos legales, debian asumir las consecuencias.

™ En este sentido la STSJ de Catalufia 5158/2006, de 6 de junio, deniega la pension al miembro de una pareja
de hecho homosexual que no pudo contraer matrimonio por impedirselo la normativa vigente, F. 1°. «Las
parejas homosexuales ni pueden acceder al matrimonio, ni se les reconocen a sus uniones los mismos efectos
juridicos que a las de heterosexuales, y esto sin dar ninguna razén de justicia o convivencia social o de lesion
de derechos [...]» BLANCO PEREZ-RUBIO, L., ob.cit. p. 49.

2 La STS 313/2002, de 15 de marzo, en su F. 2° dispone que «el reconocimiento de la unién de hecho a efectos
del reconocimiento de prestaciones sociales soélo tiene justificacion respecto de quienes no pudieron contraer
matrimonio por la existencia de un matrimonio anterior que no pudo disolverse al prohibirlo la legislacion vigente
y hasta la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que introdujo el divorcio como causa de disolucién
del matrimonio» 0 SANCHEZ MARTINEZ, M2O., «Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de
estructuras familiares», Vlex, p. 18. Asi, la STC 93/2014, de 12 de junio, sefiala en su FJ 3° que «las uniones
homosexuales quedaban fuera de la esfera de proteccion porque la configuracién del matrimonio en aquel
momento era una configuracién clasica o tradicional del mismo, que respondia a la idea de que las uniones
homosexuales tenian una funcionalidad distinta dentro de la sociedad», entendiendo ademas que «ha de ser,
por tanto, el legislador el que, en su caso, decida al hilo de los cambios sociales, cual es el momento en que
procede extender la pension de viudedad a otros supuestos y con qué alcance» .

3 POQUET CATALA, R., «Pensién de viudedad en matrimonios homosexuales», Revista Doctrinal Aranzadi Social
nam. 1/2013 parte Estudio, pp. 4y ss.

™ KAHALE CARRILLO, D.T., «La incidencia de la pensién de viudedad en los matrimonios homosexuales», La Ley
125/2008, Universidad de Salamanca, pp. 2-5.

S FOTINOPOULOU BASURKO, O., «El reconocimiento retroactivo de la pension de viudedad a las parejas», Revista
Doctrinal Aranzadi Social nim. 10/2006 parte Estudio, pp. 3 a 5.
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union homosexual la pensién, argumentando el no cumplimiento del requisito
matrimonial.

En sentido contrario, ciertos autores defendieron la aplicaciéon analdgica de la
DA de la Ley 30/1981 mencionada anteriormente, basandose en la DA primera de la
Ley 13/2005, en la que se establece que «las disposiciones legales y reglamentarias
que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan aplicables con
independencia del sexo de sus integrantes». La idea pretendida era una lectura amplia
de la DA décima, regla segunda, en la medida en que las parejas homosexuales, al
igual que las heterosexuales alli referidas, no pudieron contraer matrimonio por
impedirselo la legislacién vigente, y en el afio 2005’® tampoco podian hacerlo por
haber fallecido su pareja de hecho.

Asi con todo, la doctrina judicial ha rechazado de forma practicamente unanime
la aplicacion analdgica en estos supuestos. En este sentido, véanse por todas la STSJ
de Madrid 437/2006, de 18 de septiembre, F. 6° la STSJ de Andalucia (Granada)
350/2009, de 11 de febrero, F. 2°, y la STSJ de Cataluiia 3020/2008, de 9 de abiril, F.
2°. En contraposicion, la SJS de Palma de Mallorca 35/2006, de 26 de enero, en su F.
2°, al sefialar que «el triple requisito es el mismo, convivencia de la pareja [...]
imposibilidad de contraer matrimonio antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005 y
el fallecimiento del causante con anterioridad a ello», y la STSJ de Asturias 5166/2007,
de 16 de noviembre F. Unico.

En efecto, son muchos los recursos presentados ante los Tribunales en base a
la idea de que la Ley 13/2005 establece una discriminacion vulneradora del art. 14 de
la CE, al no admitir la retroactividad de sus disposiciones en casos de uniones
homosexuales, frente a las parejas heterosexuales, a las que se les permitio,
sosteniendo ademas que, a diferencia de aquéllas, los homosexuales no podian
contraer matrimonio.

Pese a la polémica planteada, del analisis de la jurisprudencia de los distintos
Tribunales se destaca la no apreciacion de la alegada discriminacion constitucional,
estimando el Tribunal Supremo, en su Sentencia 3689/2009, de 29 de abril, el recurso
para la unificacién de doctrina (nim. 577/2008) interpuesto por el INSS en el que
defendia la no procedencia del reconocimiento de la pension de viudedad, cuando el
fallecimiento de la pareja de hecho homosexual acaece antes de la entrada en vigor
de la Ley 13/2005.

La conclusion del 6rgano judicial fue que, al carecer la norma de una
disposicion retroactiva, sus efectos juridicos solo tenian efecto ex nunc o sea, caracter
prospectivo y no retroactivo’’. Ademas, sefiala en su F. 4° que «si el legislador hubiera
querido darle aplicacion retroactiva lo hubiera dicho, y si el derecho ahora regulado
fuera inconstitucional por discriminatorio ya hubiera sido reconocido por el Tribunal
Constitucional asi como el derecho consiguiente a la pensién de viudedad»'®.

A la vista de todo lo anterior, el vinculo matrimonial era un requisito
indispensable en el acceso a la pensién de viudedad, y de manera excepcional, se
admitia la inclusién de las parejas de hecho.

Sin embargo, las STC 77/1991, de 11 de abril, FJ 3°, y 29/1991, de 14 de
febrero, FJ 2°, entre otras, trasladaban el tema al legislador, en la medida en que

6 VVéase, MELLA MENDEZ, L., «El concepto pareja de hecho a efectos de la pension de viudedad», Revista
Doctrinal Aranzadi Social num. 9/2012 parte Estudio, BIB 2012/17, pp. 1 y ss. 0 DESDENTADO DAROCA, E., La
pensién de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de Familia: Un estudio critico para una prestacion en
crisis, Bomarzo SL, ed. primera, 2009, pp. 72y ss.

" En este sentido, la STC 124/2014, de 21 de julio, FJ 4°.

8 La polémica suscitada se verifica con el VOTO PARTICULAR de cinco Magistrados (Don Fernando Salinas
Molina, Don Luis Fernando de Castro Fernandez, Don Jordi Agusti Julia, Dofia Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga y Dofia Rosa Maria Viroles Pifiol) que acompafia a la Sentencia en el cual se defiende la
aplicacion retroactiva de sus disposiciones.
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sefialaban que se podria extender a las uniones de hecho los beneficios de la pension
de viudedad, puesto que constitucionalmente era posible, pero continuaban
expresando que tal proteccién no tenia por qué prestarse a través de la pensiéon de
viudedad, ya que su configuracion no respondia a la finalidad de atender situaciones
de necesidad”.

1.2. Problemas de posible inconstitucionalidad

El TC, como se ha indicado, viene manteniendo la no equivalencia entre la
convivencia de hecho y el matrimonio, asi como la posible desigualdad de efectos que
pudiera existir entre ambas realidades®®. Asimismo, si el legislador ha querido atribuir
una serie de efectos a una institucion en menoscabo de otra, las personas que
libremente deciden optar por ésta o aquélla, ya conocen sus derechos, situacion
distinta es la existencia de un impedimento legal para contraer nupcias.

De este modo, se ve preciso determinar si las diferencias juridicas entre la
simple unién y el matrimonio pudieran ser inconstitucionales®!, aclarando el TC en
diversos pronunciamientos acerca de la normativa de Seguridad Social referente a la
pensién de viudedad y la posibilidad de que ésta pudiera vulnerar ciertos articulos de
la Constitucién Espafiola, conviene sefialar que la denegacion de la pension de
viudedad al conviviente more uxorio no vulnera el principio del libre desarrollo de la
personalidad recogido en el art. 10.1%2 el principio de igualdad y no discriminacion del
art. 14% y tampoco el art. 39 relativo a la proteccion de la familia®.

2. SITUACION DESPUES DEL 1 DE ENERO DE 2008

El cambio legislativo en la configuracién del régimen juridico de la pensién de
viudedad era una cuestion que tarde o temprano tenia que ser tratada por el
legislador. La exigencia del vinculo matrimonial para su reconocimiento no era sino
consecuencia de la mentalidad de la sociedad de entonces®.

9 Asi el TC en su Sentencia 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 4°, establece que la finalidad de la pensién es
compensar frente a un dafio, cual es la falta 0 aminoracion de unos ingresos de los que participaba el conyuge
supérstite y, en general, afrontar las repercusiones econémicas causadas por la muerte de uno de los cényuges.
A este respecto, la doctrina se ha encontrado dividida en la configuracion de un nivel contributivo y asistencial,
ocupandose el primero de los conyuges, y el segundo, de las uniones no matrimoniales en situacion de
necesidad. Dividida por entender que si la CE en su art. 39.1 garantiza la proteccion de las uniones de hecho se
deberia optar por la ampliacion del ambito subjetivo e incluir al conviviente supérstite como beneficiario de la
misma.

8 En el ATC 788/1987, de 24 de junio, FJ 1°, se recogen estos razonamientos.

8 NAVARRO ROLDAN, R., «Pensién de supervivencia. Presente y futuro de la pensién de viudedad», La Ley,
grupo Wolters Kluwer. ed. primera, 2006, pp. 123y ss.

%2 Remision a la nota de pie de pagina 10.

8 E| ATC 174/2004, de 11 de mayo, FJ 2°y 3°, sefialan est4 cuestioén. Segin palabras del TC el art. 14 de la CE
no se vulnera pues no existe discriminacion por circunstancia social. No puede considerarse que la legislacion
trate de excluir socialmente a las parejas que no hayan contraido matrimonio. Lo contrario seria afirmar que de
este articulo deriva la parificacion de trato en todos los aspectos, de los derechos y deberes de las parejas que
hubieran o no contraido matrimonio, lo cual no puede deducirse del Texto constitucional. Asimismo, se
produciria una vulneracion del principio de igualdad del art. 14, en relaciéon a los mandatos de su art. 41, al no
haber una justificacion razonable, sino opuesta a las previsiones constitucionales, de la diferencia de
tratamiento. Véase RUANO ALBERTOS, S., en AA.VV. «Criterios jurisprudenciales y judiciales en torno a los
beneficiarios de la pension de viudedad», en la pension de viudedad. Régimen vigente y perspectivas de futuro.
Revista de seguridad social y laboral. Tribuna Social n® 209. CISS. Grupo Wolters Kluwer, Valencia, mayo 2008,
pp. 54 y ss. Léase la STC 199/2004, de 15 de noviembre, FJ 6°. BARBER CARMANO, R., «La incidencia del
principio de igualdad ante la ley sobre el matrimonio no inscrito (Consideraciones entorno a la STC 199/2004, de
15 de noviembre, RTC 2004,199), Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional nim. 4/2005 parte Estudio,
pp. 6y ss.

% Véase la STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 2°. Ademas, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Las parejas
de hecho», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil vol. | 1993 parte Estudio, p. 8.

% GaRcia NINET, J.I., en AAVV. «Acerca de la pensién de viudedad» en la pensién de viudedad. Régimen
vigente y perspectivas de futuro. Revista de seguridad social y laboral. Tribuna Social n® 209. CISS. Grupo
Wolters Kluwer, Valencia, mayo 2008, pp. 6 y ss. Ademas, la extension de la pensién de viudedad a las parejas
de hecho venia siendo reclamada por la doctrina, y ya el legislador habia apuntado la voluntad de llevarla a
cabo en la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006, en su DA
quincuagésima cuarta.
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2.1. Beneficiarios

La Ley 40/2007 vino a introducir dos supuestos en virtud de los cuales a los
convivientes more uxorio se les reconoce el acceso a la pension de viudedad que
taxativamente se les venia denegando. Por un lado, un supuesto general y ordinario
encuadrado en el art. 174.3 del TRLGSS y, por otro, uno transitorio y especial®, que
tiene cabida en la DA tercera de la citada Ley, tomando en consideracion la fecha del
hecho causante, el primer supuesto se aplica cuando aquél se produzca con
posterioridad a la entrada en vigor de la normativa y empleandose el segundo cuando
hubiera ocurrido con anterioridad a la misma®’.

La determinacion de los beneficiarios de las prestaciones por muerte y
supervivencia es compleja, en la medida en que opera a través de la relacién con el
sujeto causante.

Asi, siendo el sujeto causante aquél cuyo fallecimiento produce la situacion de
necesidad protegida®, ha de afadirse que, de acuerdo con el art. 174.1 del TRLGSS,
el supérstite tendrd derecho a la pension de viudedad, si al fallecer aquél como
consecuencia de enfermedad comun se encontrase en alta® o situacion asimilada al
alta®®, habiendo completado un periodo de cotizaciéon de quinientos dias dentro de un
periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento o a la
fecha en que cesé la obligacion de cotizar, si el causante se encontrase en situaciéon
de alta o asimilada sin obligacion de cotizar®.

8 Supuesto cuya vigencia ya se agotd el 31 de diciembre de 2008. La solicitud de dicha pensién fue concebida
para el periodo de los doce meses siguientes a la entrada en vigor de la norma. «Apartado e). de la citada DA».
La STSJ de Madrid 540/2010, de 23 de septiembre, en su F. Unico, sefiala que «al fijar un efecto econémico a 1
de enero de 2007 el legislador ha querido imponer una regla que es la de que la solicitud, que es la que marca
el momento de los efectos econdmicos, en ese caso se presente en un plazo determinado, el de un afio, de tal
forma que todas las solicitudes que se presenten superado ese afio ya no gozaran de la retroactividad
econdmica que ha querido el legislador, siendo en esos caso aplicable el plazo general de los tres meses». Asi,
se le reconocio la pension de viudedad a una persona que el 17 de marzo de 2009 solicito la citada pension con
efectos econdmicos de fecha 17 de diciembre de 2008. Sin embargo, el TS estimo el RCUD num. 3558/2011
interpuesto por el INSS en su Sentencia 4826/2012, de 13 de junio, estableciendo en su F. 3° que el requisito de
presentacion de la solicitud en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en vigor de la L
es un presupuesto para el acceso a la pension.

87 LoPEZ CUMBRE, L., en AA.VV. «Los nuevos pensionistas de viudedad» en la pension de viudedad. Régimen
vigente y perspectivas de futuro. Revista de seguridad social y laboral. Tribuna Social n° 209. CISS. Grupo
Wolters Kluwer, Valencia, mayo 2008, p. 45 «Reclamado desde antiguo, se trata de adaptar el Estado social a la
realidad social y propiciar una proteccion social exenta de reticencias religiosas, morales o sociales que carece
de sentido en pleno siglo XXI. Extender la pensién de viudedad a las parejas de hecho constituye un avance sin
Esrecedentes». _ _ _

De acuerdo con el art. 172.1 del TRLGSS pueden ser sujetos causantes las personas incluidas en el campo
de aplicacion del régimen general, los perceptores de determinadas prestaciones periddicas (incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, paternidad o riesgo durante la lactancia natural) y los

ensionistas por incapacidad permanente y jubilaciéon en su modalidad contributiva.

° Las personas incluidas en el campo de aplicacién del RGSS deben, en principio, estar en alta o situacién
asimilada (art. 172.1.a) del TRLGSS). Ademas, a los perceptores de las prestaciones periddicas si no estuvieran
en alta, el art. 172.1.b) del TRLGSS parece que les exime de su cumplimiento, pues, al contrario que en los
supuestos de la letra a), no se hace referencia al mismo. Asimismo, el requisito del alta no es exigible para los
pensionistas de incapacidad permanente y jubilacién en la modalidad contributiva. Por ultimo, el alta actia de
pleno derecho cuando la muerte deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional (art. 125.3 del
TRLGSS).

% Se consideran situaciones asimiladas a la de alta a efectos de esta prestacion, entre otras, la situacion legal
de desempleo, total y subsidiado, y la de paro voluntario una vez agotada la prestacion contributiva o
asistencial, siempre que en tal situacion se mantenga la inscripcién como desempleado en la oficina de empleo,
la excedencia forzosa, la suscripcion de convenio especial en sus diferentes tipos, los periodos de inactividad
entre trabajos de temporada, la situacion de incapacidad temporal que subsista una vez extinguido el contrato,
la situacion de prérroga a efectos de la incapacidad temporal y el traslado del trabajador por la empresa fuera
del territorio nacional.

%1 Sj bien, en el caso de los trabajadores con contratos a tiempo parcial, para acreditar el periodo de cotizacién
exigido, se aplicaran las reglas establecidas en el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, Proteccién de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econdémico y social. Ademas, cuando se
trate de trabajadores en el Sistema especial para empleados de hogar, desde 2012 hasta 2018, las horas
efectivamente trabajadas se determinaran en funcién de las bases de cotizacion referidas en la DA 39 apartado
2.a) de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de
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Ademas, la ley admite el acceso a la prestacion aun cuando no se cumpla el
requisito del alta, siempre que se acredite un periodo minimo de cotizacién de quince
afos, exigiéndose también, estar al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social en el caso de que el fallecido fuera el responsable del ingreso de las
cotizaciones.

No obstante, si la causa de la muerte fuera un accidente, sea o no de trabajo, o
una enfermedad profesional, no se exigira ningun periodo de cotizacion previo, pero
esta regla no es aplicable cuando quien fallece como consecuencia de un accidente no
laboral incumple el requisito del alta, en cuyo caso sera necesario acreditar el periodo
de cotizacion cualificado de quince afios.

2.2. Supuesto transitorio

La Ley 40/2007, a diferencia de la Ley 13/2005, introdujo, bajo el hombre de
«Pensién de viudedad en supuestos especiales», una disposicion con eficacia
retroactiva que permitié al supérstite de la pareja de hecho acceder a la pension de
viudedad, cuando el fallecimiento del sujeto causante se hubiera producido con
anterioridad al 1 de enero de 2008, fecha de su entrada en vigor.

En principio, esta disposicion supone una ruptura respecto de la doctrina
judicial mantenida en relacion a las uniones de hecho homosexuales, superandose
asfi, su tradicional exclusion®2.

De la lectura de la DA tercera de la Ley de medidas en materia de Seguridad
Social se desprenden los requisitos que tiene que cumplir el sobreviviente de la pareja
de hecho para poder ser beneficiario de la nombrada pensién.

En primer lugar, que a la muerte del sujeto causante y cumpliendo los
requisitos generales, de alta y cotizacién, no se hubiera podido causar derecho a la
pensién de viudedad.

Asimismo, que el beneficiario hubiera mantenido con el causante una
convivencia interrumpida, como pareja de hecho durante al menos los seis afios
anteriores a su fallecimiento, en los términos establecidos en el art. 174.3 inciso
primero del TRLGSS. Por tanto, ha de justificarse la condicion de no estar impedido
para contraer matrimonio, no tener vinculo matrimonial con otra persona y acreditar
mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable
y notoria con caracter inmediato al fallecimiento del sujeto causante.

Ademas, se requiere a la pareja hijos comunes, colisionado dicho requisito con
el posible acceso de las uniones homosexuales a la pension de viudedad®.

Por ultimo, se exige que, el beneficiario no tuviese reconocido derecho a la
pensién contributiva de la Seguridad Social, tratAndose asi, de una pension residual.
En este sentido, se ha argumentado que cabria reconocer el derecho a esta pension a
un pensionista de viudedad que solicitase de nuevo aquélla por la convivencia de

Seguridad Social. Asimismo, los requisitos generales exigidos para causar el derecho en los Regimenes
Especiales son estar en alta o en situacion asimilada al alta en el Régimen correspondiente, reunir el periodo
minimo de cotizacion exigido, en su caso y estar al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.

%2 RUBIO TORRANO, E., «Pensién de viudedad al supérstite de pareja homosexual» Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil nim. 3/2013 parte Tribuna, pp. 1y 2.

%5 DESDENTADO DAROCA, E., «Homosexualidad y pensién de viudedad. Una reflexion critica sobre los problemas
de Derecho transitorio», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 10/2009 parte Estudio, p. 12, «El
reconocimiento retroactivo del derecho a la pensién de viudedad es un acto discrecional del legislador, por lo
gue es admisible que los requisitos exigidos sean diferentes y mas restrictivos que los previstos para el régimen
permanente. El problema no es que el régimen sea diferente, sino que pueda ser arbitrario. Y aqui se plantea la
duda, porque, aunque formalmente la disposicion adicional 32 de la Ley 40/2007 no diferencia entre parejas
heterosexuales y parejas homosexuales, lo cierto es que uno de los requisitos que exige -la existencia de hijos
comunes- resulta de dificil cumplimiento para las parejas del mismo sexo. El interrogante no se hace esperar:
Jesta justificado este requisito? Y, en todo caso, ¢vulnera el art. 14 CE en relacién con las parejas
homosexuales?».
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hecho, al ser la cuantia final mas ventajosa. Sin embargo, siguiendo un tenor literal del
precepto no podria reconocerse, pues el mismo excluye a los beneficiarios que ya
tuvieran reconocida una pensioén contributiva de Seguridad Social®.

En relacion a la exigencia de hijos comunes ha surgido una gran controversia
doctrinal en la medida en que el cumplimiento del requerimiento no es muy factible en
las parejas de hecho del mismo sexo®, resultaba imposible en caso de hijos biol6gicos
y de muy dificil cumplimiento en la préctica si se trata de hijos adoptivos®.

Asi, el JS nim. 33 de Barcelona planted una cuestiéon de inconstitucionalidad®’
fundamentada en que la exigencia de hijos®® comunes prevista en la normativa puede
colisionar con el principio de igualdad y prohibicion de discriminacion del art. 14 de la
CE, estimando el TC dicha pretension en su Sentencia 41/2013, de 14 de febrero, al
analizar si el requisito legal de tener hijos comunes responde a una finalidad
objetivamente justificada, razonable y proporcionada, determina en su FJ 9° que aquél
«constituye una directa vulneracién del principio de igualdad ante la ley recogido en el
art. 14 CE, puesto que la diferencia de trato que se establece por la norma
cuestionada entre parejas de hecho, en razén a que hubieran tenido o no hijos en
comun, no s6lo no obedece a ninguna razén objetivamente justificada, relacionada con
la propia esencia, fundamento o finalidad de la pensién de viudedad especial, sino que
ademas conduce a un resultado desproporcionado, al impedir injustificadamente a
determinados supérstites de parejas de hecho el acceso a la proteccién dispensada
mediante dicha pensién, por ser de imposible cumplimiento, por razones bioldgicas o
juridicas, la exigencia de haber tenido hijos comunes», asimismo, al declarar nulo el
controvertido requisito, el debate suscitado concluye con su pronunciamiento®.

% Léase en MOLINS GARCIA-ATANCE, J., «La reforma de las prestaciones de incapacidad temporal, incapacidad
permanente, jubilacién y viudedad efectuada por la Ley 40/2007 de medidas en materias de seguridad» en
Legislacion social (2006-2008): Analisis critico, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 2008, pp. 255-256.

% DESDENTADO DAROCA, E.,«La dificil inclusion de las parejas del mismo sexo en la disposicion adicional tercera de la
Ley 40/2007» en La pensién de viudedad... ob.cit. pp.123 y ss. 0 MORENO GENE, J., «Pension especial de viudedad
para parejas de hecho sin hijos comunes», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 2/2013 parte Estudio, pp. 1y ss.
%la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, permite en parejas de mujeres que
sean hijos bioldgicos. Ademas, con anterioridad a la Ley 13/2005 la adopcion conjunta estaba reservada a las personas
unidas en matrimonio (que entonces era so6lo heterosexual) y, tras la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se
modifica el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de adopcion y otras formas de proteccién de
menores, a las parejas de hecho de distinto sexo (DA tercera). Asimismo, la adopcién individual del hijo biol6gico
de la pareja aunque no estaba limitada de forma expresa a la pareja de sexo diferente, una interpretacion
acorde con las reglas de la adopcién conjunta llevaba a considerar necesaria la heterosexualidad. No obstante,
las CCAA, al regular las parejas de hecho, adoptaron un criterio méas abierto, permitiendo la adopcién conjunta 'y
la adopcién individual del hijo de la pareja cuando se tratara de homosexuales. Véase el art. 11 de la Ley de
Cantabria o el art. 8 de la Ley del Pais Vasco. Asi, durante el periodo que media entre la L 13/2005 y la L
40/2007 la pareja homosexual pudo tener hijos en comun, bien sea mediante la adopcién conjunta o mediante la
adopcion del hijo biolégico de uno de los miembros de la pareja. Por su parte, el requisito con anterioridad a la L
13/2005 resulta muy dificil de cumplir por la parejas homosexuales e incluso en algunos casos imposible.
Ademas, la posibilidad de adopcién en las CCAA es muy limitada.

7 A través del Auto de 11 de noviembre de 2008. En contra de esta afirmacion, p.e. la STSJ de Castilla la
Mancha 1213/2009, de 9 de julio, la cual no considera discriminatorio el requisito enunciado en la DA. En su F.
3° «alega la recurrente que la exigencia de tener hijos comunes puede suponer vulneracion del art. 14 de la
Constitucion, pero debe recordarse que el propio Tribunal Constitucional ya dictamind, en relacién con la
pension de viudedad, que el legislador dispone de un amplio margen de libertad en la configuracién del sistema
de Seguridad Social y en la apreciacion de las circunstancias socioeconémicas de cada momento a la hora de
administrar recursos limitados para atender a un gran niumero de necesidades sociales».

% Mas alin, cuando se trata de un requisito que sélo debe cumplir quienes vayan acceder a través de la pensién
especial de viudedad. Por tanto requisito exigido para los que accedan a través de la DA, pero no para quienes
lo hagan mediante el art. 174.3 del TRLGSS. Véase el antecedente 3° de la STC 41/2013, de 14 de febrero.

% Aun asi, dicha Sentencia contiene un VOTO PARTICULAR (del Magistrado Don Francisco Pérez de los
Cobos Orihuel al que se adhieren Don Ramén Rodriguez Arribas, Don Andrés Ollero Tassara y Don Juan José
Gonzalez Rivas) en el que se establece que el requisito de la DA para acceder a la pension de viudedad si que
es razonable. Argumento defendido en la medida en que «el legislador decidiera utilizar el hecho de haber
tenido descendencia comin como criterio de seleccién de la situacion merecedora de proteccion no puede
considerarse carente de justificacion objetiva y razonable, atendidos los limitados recursos econémicos 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 atencién incide en todo caso sobre la capacidad econémica
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De este modo, esta pensién de viudedad no trata de proteger a todas las
uniones anteriores a la entrada en vigor de la Ley, sino sélo a aquellas que, por sus
circunstancias especiales, son merecedoras de una proteccién retroactiva. Ademas,
los requisitos que exige para poder acceder a la pensién no coinciden con los que
enumera, para el supuesto general y ordinario, el art. 174.3 del TRLGSS,
requiriéndose seis afios de convivencia, frente a los cinco afos establecidos con
caracter general.

No obstante, no se puede afirmar que dichos requerimientos vengan a
contradecir el principio de no discriminacién, pues no existe por parte del legislador
una obligacién de extender la proteccién con caracter retroactivo.

En efecto, a través de esta via han optado a la pension de viudedad sujetos a
los que previamente se les habia denegado la misma al no cumplir la legislacién
vigente del momento, la cual s6lo se reconocia a los conyuges, y en un caso
excepcional a las uniones de hecho heterosexuales.

Cabe citar un caso de una mujer de etnia gitana casada por el rito gitano, que
llevaba 30 afios de vida en comuan con el causante, con el que tenia 6 hijos, a la que
una SJS de Madrid de 12 de mayo de 2002 le habia reconocido el derecho a la
pension, siéndole denegada posteriormente mediante la STSJ de Madrid 15218/2002,
de 7 de noviembre y la STC 69/2007, de 16 de abril, al entender que se trababa de
una relacién more uxorio y no de un matrimonio’®, siguiendo la linea de otros
pronunciamientos. Finalmente, en aplicacion de la DA tercera de la Ley 40/2007 se le
concedi6 a la actora la pension de viudedad®*.

También, y en sentido contrario, el caso de un varén a quien el INSS le denegé
la pension de viudedad al ser el supérstite de una uniéon de hecho, ratificando la
postura una SJS de Madrid de 20 de octubre de 2004 y la STSJ de Madrid 257/2005,
de 21 de abril, al actor no se le reconocid la prestaciéon por no cumplir todos los
requisitos descritos en la DA%,

2.3. Supuesto general

El TRLGSS establece los requisitos especificos que debe cumplir el supérstite
de la unién de hecho para disfrutar de la pension en su art. 174.3, enumerando dos
tipos diferenciados, por un lado, los de origen econémico regulados en los parrafos

del superviviente. Su valoracion por el legislador, por tanto, encaja perfectamente en la l6gica de esta prestacion
dirigida a compensar el dafio que la muerte del causante produce en el beneficiario por la falta o minoracién de
ingresos de los que participaba, sin que resulte desprovisto de sentido presumir que este dafio es mayor cuando
han existido hijos comunes». Ademas, continua exponiendo que «resulta completamente acorde con el deber
constitucional de que la ejecucién del gasto publico, en este caso en materia de prestaciones de Seguridad
Social, se realice de acuerdo con el principio de eficiencia». Finalmente, se puntualiza que «anulado el mismo,
la regulacion legal queda seriamente menoscabada en su légica».

190 E| matrimonio a través del rito gitano no produce los efectos de la institucién matrimonial. La actora basaba
su argumento en el convencimiento de buena fe de que el matrimonio celebrado conforme a sus costumbres
gitanas era totalmente vélido, no entendia el motivo por el cual no se consideraba un matrimonio nulo de buena
fe que seria susceptible de otorgale la pensién. La recurrente elevo el caso al TEDH «Caso Mufioz Diaz contra
Espafia. Sentencia 8 de diciembre de 2009». SANZ CABALLERO, S., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y las uniones de hecho», Publicacion: Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional nim. 8/2003 parte
Estudio, pp. 5y ss.

101 yvéase DESDENTADO DAROCA, E., «La dificil inclusién de las parejas del mismo sexo en la disposicion
adicional tercera de la Ley 40/2007» en La pensién de viudedad... ob.cit. pp. 55 y ss. En el apartado
denominado «matrimonio Unico y pluralidad de formas de celebracion. El rito gitano y la STC 69/2007» 0 GRACIA
ALEGRIA, G., en AA.VV. «Analisis: Matrimonio celebrado por rito gitano (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 69/2007, de 16 de abril de 2007), Revista de seguridad social y laboral. Tribuna Social n® 205.
CISS. Grupo Wolters Kluwer, Valencia, enero 2008, pp. 49y ss.

192 E| INSS mediante resolucién de 1 de febrero de 2008 le deniega el acceso a la pensién por no haber
mantenido una convivencia ininterrumpida con la causante durante los seis afios inmediatamente anteriores a
su fallecimiento. En el certificado de empadronamiento, figuran inscritos en el mismo domicilio desde el 2 de
enero de 1998, y el fallecimiento se produjo el 21 de enero de 2003. MORENO GENE, J., «La “pension especial”
de viudedad de las parejas de hecho: la prueba de la convivencia estable», Revista Doctrinal Aranzadi Social
paraf. nim. 60/201017/2010 parte Presentacion, pp. 1y ss.
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primero a tercero del precepto y por otro, los relativos a la configuracion de la pareja
de hecho establecidos en los parrafos cuarto y quinto.

Estos requisitos resaltan como la extension del ambito subjetivo de la pension
de viudedad no alcanza a toda la convivencia de hecho, sino Unicamente a aquellas
parejas con convivencia estable, en las que el sobreviviente acredite cierta

dependencia econémica’®.

En relacion a los requisitos configuradores de la union, el TRLGSS establece
un concepto concreto de «pareja de hecho» aplicable sélo al territorio sujeto al
ordenamiento comun, ya que a tenor del art. 174.3 parrafo quinto «en las comunidades
auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia [...], la
consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevard a cabo conforme a lo
que establezca su legislacién especifica».

Como habra ocasion de analizar, el Tribunal Supremo Sala Cuarta de lo Social,
planted la cuestion de inconstitucionalidad (num. 932/2012) con relacion al pérrafo
quinto del art. 174.3 del TRLGSS, por posible vulneracion del art. 14 de la CE'%.

No obstante, antes de entrar en el analisis de la cuestion planteada, se han de
sefalar otros asuntos que en materia de parejas de hecho sirven para delimitar esta
realidad social en términos prestacionales.

De este modo, el art. 174.3 del TRLGSS considera pareja de hecho a «la
constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no
hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con
otra persona Yy acrediten, mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios».

Ademas, el precepto continua estableciendo que «la existencia de pareja de
hecho se acreditard mediante certificacién de la inscripcién en alguno de los registros
especificos existentes en las comunidades autébnomas o ayuntamientos del lugar de
residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucién de dicha
pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion del correspondiente
documento publico deberan haberse producido con una antelacion minima de dos
afos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante».

Como se infiere del mismo, el legislador exige varios requisitos bien
diferenciados para que los convivientes more uxorio puedan disfrutar de la pension de
viudedad.

El primer requisito es la existencia de una relaciéon de afectividad anéloga a la
conyugal'®®, que, tras la Ley 13/2005, puede ser de tipo heterosexual u homosexual,
excluyéndose taxativamente del precepto las relaciones basadas en otros sentimientos
o intereses tales como las de caracter familiar, econémico o la simple amistad.

El segundo, es la ausencia de impedimento para contraer matrimonio. No debe
existir una imposibilidad legal en virtud de la cual la pareja no pueda contraer
matrimonio, sino que debe tratarse de una decision propia y libre, remarcandose que
habrian podido casarse, si hubieran querido.

103 SASTRE IBARRECHE, R., «Transformaciones sociales y cambios en la pension de viudedad», Revista Doctrinal
Aranzadi Social nim. 15/2007 parte Estudio, pp. 7'y ss 0 MARTINEZ ABASCAL, VA., «La evolucién normativa en el
acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 17/2010
parte Estudio, pp. 7 a 9.

104 yéase ALZUETA GOYENECHE, L., «Pension de viudedad de parejas de hecho: diferencias no justificadas entre
Comunidades Autbnomas», Revista Aranzadi Doctrinal nim. 2/2014 parte Fichas de Jurisprudencia, p. 2.

1% En el sentido del F. 3° de la STSJ de la Comunidad Valenciana, 943/2010, de 25 de marzo. Ademaés, ha de
interpretarse como una remision a los arts. 66, 67 y 68 del CC, entendiéndolo asi, MOLINS GARCIA-ATANCE, J.,
«La reforma de las prestaciones...» ob.cit. p. 232.
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De esta forma, los menores de edad no emancipados, los ligados por vinculo
matrimonial, los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién, los
colaterales por consanguinidad hasta tercer grado, los condenados como autores o
complices de la muerte dolosa del cényuge de cualquiera de ellos y los afectados por
deficiencias o anomalias psiquicas, al no poder contraer matrimonio, no se constituiran
como pareja de hecho'®.

No obstante, tios y sobrinos cuando no desempefien el rol social y cultural que
ordinariamente cabe esperar'®’, podran contraer matrimonio'®, al establecerse en el
art. 48 del CC que el Juez de Primera Instancia, con causa justa’® y a peticién de
parte interesada, puede dispensar el impedimento de grado tercero a partir de los
catorce afios entre colaterales. Ademas, el Ministerio de Justicia también puede
dispensar, a instancia de parte, el impedimento de muerte dolosa del conyuge anterior.

De este modo, ha de valorarse que ocurriria si dicha dispensa se solicitara para
formar una relacion more uxorio. La Ley de Cantabria 1/2005, de 16 de mayo, de
Parejas de Hecho, establece en su art. 4.4.e) que no podran inscribirse en el Registro
de Parejas de Hecho las uniones entre parientes en linea colateral por consanguinidad
o adopcion hasta el segundo grado, asi, siendo tios y sobrinos parientes de tercer
grado, al cumplir los requisitos de acreditacion, podran constituir legalmente una
relacién de hecho. Si bien, previendo el TRLGSS en su art. 174.3 un concepto cerrado
de pareja de hecho, al no cumplir la exigencia de no hallarse impedidos para contraer
matrimonio, no podran en principio generar, a juicio de la Seccion de Prestaciones de
Supervivencia de la Direccion Provincial del INSS de Cantabria, pension de viudedad.
Si bien, entiende que, al poder tio/a y sobrino/a generar aquélla mediante matrimonio,
cabria la «pequefa» posibilidad de tramitar favorablemente dicha pension.

Por el contrario, la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables de
Islas Baleares, no permite en su art. 2.1.c) que tios y sobrinos legalicen su unién, al
impedir la inscripcion en el Registro a los colaterales por consanguinidad o adopcién
hasta el tercer grado. De esta manera, sin previa dispensa no podran constituir una
relacion more uxorio.

En este sentido, se ha planteado por parte de la doctrina una aplicacién
analdgica de este régimen a las parejas de hecho, a efectos de acceso a la pension de
viudedad, asi lo entiende, entre otros, MOLINS GARCIA-ATANCE™®. Sin embargo, para
otros autores como DESDENTADO DAROCA™!, no puede aplicarse en el ambito de la
pensién de viudedad, el mencionado sistema de dispensas.

1% | os impedimentos legales que impiden la celebracién del matrimonio los encontramos en el «Libro primero.
De las personas. Titulo IV. Del matrimonio. Cap. Il. De los requisitos del matrimonio. art. 46 y 47 del CC. Cap. lIl.
De la forma de celebracion del matrimonio. art. 56 del CC».

197 Unicamente en los casos en que, antes de tener relaciones de pareja, hubiesen llevado vidas separadas, sin
conocerse o s6lo apenas; podra surgir excepcionalmente una relacion afectiva anéloga a la conyugal.

198 yéase PANIZO ROBLES, J.A., «La igualdad en el acceso a la pensién de viudedad desde la situacién de la
pareja de hecho: El Tribunal Constitucional corrige al legislador (a propésito de la STC de 11 de marzo de
2014)», CEF.- Laboral Social, p. 3.

199 Asi, si el vinculo conyugal se sostiene en el reciproco afecto marital entre los miembros de la pareja, hay que
entender que raramente surgira dicho afecto si los roles del tio o tia y el sobrino o la sobrina responden a los
parametros sociales y culturales ordinarios; en tales casos, podra existir affectio entre ellos, pero no marital,
descartandose automaticamente la «justa causa» el vinculo seria nulo por defecto de causa al estar
fundamentado en un vinculo personal distinto del conyugal. Asi, lo establece el art. 73 del CC.

10 «Sj una pareja de hecho esta formada por dos personas que son parientes colaterales por consaguinidad
hasta el tercer grado (un tio con una sobrina), que mantiene una relaciéon de afectividad analoga a la conyugal, y
éstos hubieran podido contraer matrimonio previa dispensa judicial, no parece que deba negérseles la pensién
de viudedad» MOLINS GARCIA-ATANCE, J., «La reforma de las prestaciones...» ob.cit. p. 232. Se trata de una
propuesta razonable, pero suscita dudas a la vista del tenor literal del art. 174.3 del TRLGSS.

11 Esta autora entiende que «es cierto que algunos de estos impedimentos pueden ser objeto de dispensa
conforme a lo dispuesto en el art. 48 CC, pero no parece que esta posibilidad pueda darse en el caso de las
parejas de hecho. El art. 48 CC tiene como objetivo permitir, en determinados casos, la celebracién de un
matrimonio, tal y como se puede deducir de su ultimo parrafo, siendo ajeno a su ambito de aplicacion el
supuesto de uniones no matrimoniales» DESDENTADO DAROCA, E., La pension de viudedad...ob.cit. pp. 121-122.
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Ademas, no puede existir vinculo matrimonial con otra persona ajena a la
propia pareja'*?, debiendo estar los miembros de aquélla bien solteros, viudos o
divorciados o tener su matrimonio anterior anulado. Se trata de un requisito reiterativo
ya que el CC enumera en su art. 46.2 el vinculo matrimonial como uno de los
impedimentos para contraer nupcias, tratdndose de evitar asi situaciones que pueden
resultar analogas a la poligamia.

En todo caso, con él se excluyen aquellas parejas en las que uno de sus
miembros contrajo matrimonio con una tercera persona y, aunque separado -de hecho
o judicialmente-, no ha disuelto ese vinculo conyugal. Sin embargo, la Ley de Parejas
de Hecho de Cantabria en su art. 4.4.b) permite en su Registro la inscripcion de los
sujetos separados judicialmente, no rompiéndose el vinculo matrimonial hasta el
efectivo divorcio, la unibn more uxorio no podra generar derecho a pensiéon de
viudedad; solamente se le reconocera las expectativas que la propia Ley de Cantabria
establece en sus disposiciones, procediendo la Entidad Gestora sin duda alguna a la
denegacion de aquélla.

Asimismo, como cuarto requisito se establece la convivencia estable y notoria
que debe ser inmediata al fallecimiento del sujeto causante. La convivencia es el
elemento definitorio de las parejas estables, sin una convivencia real y efectiva entre
sus miembros no hay pareja de hecho. Ademas, aquélla tiene que ser «estable»,
continua, permanente en el tiempo y sin interrupciones sustanciales, debe ser
«notoria», es decir de caracter publico y conocida por terceros, es indispensable la
«inmediatez de la convivencia» en relacion con el fallecimiento del causante, no sirve
de nada que dicha convivencia hubiera existido en el pasado y, por ultimo, ésta tiene
que ser «ininterrumpida» durante un periodo de cinco afios como minimo*?,
introduciéndose asi, una diferencia importante con la pensién matrimonial, pues un
matrimonio celebrado dias antes del fallecimiento del causante, devenga aquélla salvo
en el caso excepcional en que la muerte derive de enfermedad comun no sobrevenida
tras el vinculo conyugal y no existan hijos. Ademas, incluso en este supuesto, el
minimo para devengar la pension es de un afio y, si no se cumple aquél'**, se
reconoce una prestacion temporal de viudedad con una duracién de dos afios (art. 174
BIS del TRLGSS)"™ . El objetivo de esta limitacion es el de evitar los llamados
«matrimonios de conveniencia» celebrados con el Unico objeto de percibir la pensién

M2 El TC en su Sentencia 44/2014, de 7 de abril, ha resuelto la cuestién de inconstitucionalidad (ntm.
5800/2011) interpuesta por el TSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) en relacion al inciso del art. 174.3 del TRLGSS
«no tengan vinculo matrimonial con otra persona» y el parrafo quinto del mismo precepto, por posible
vulneracion de los arts. 14 y 139.1 de la CE. No obstante, el TC en su sentencia 40/2014, de 11 de marzo, ya
declaro inconstitucional el inciso quinto del remarcado articulo. Si bien, este Tribunal desestima la cuestion de
inconstitucionalidad en todo lo demas bajo el argumento de que la «la norma cuestionada responde, en
cualquier caso, a una justificacién objetiva y razonable desde el punto de vista constitucional. [...] el requisito
discutido para ser beneficiario de la pension de viudedad obedece al objetivo legitimo de proporcionar seguridad
juridica en el reconocimiento de pensiones y de coordinar internamente el sistema prestacional de la Seguridad
Social, evitando la concurrencia de titulos de reclamacién que den lugar a un doble devengo de la pension».
Léase su FJ 3°. Asi, la STSJ de Catalufia 3552/2014, de 15 de mayo, deniega la pension de viudedad al
supérstite de una pareja de hecho por pervivir vinculo matrimonial con otra persona, F. 2°.

113 «En principio no se podra sumar la convivencia anterior y posterior a la ruptura a efectos del cumplimiento del
requisito de duracién ininterrumpida no inferior a cinco afios». MOLINS GARCIA-ATANCE, J., «La reforma de las
prestaciones...» ob.cit. p. 230. No obstante, como ya se ha apuntado, los supuestos de residencia obligatoria
temporal fuera del domicilio, no impiden la concurrencia del requisito porque lo relevante es la voluntad de la
pareja de estar juntos.

14 Sin embargo, la normativa de Seguridad Social permite, alternativamente, dar por cumplido el requisito en
caso de hijos comunes. Ademas, no se requerira esa duracion del vinculo conyugal cuando en la fecha de
celebracion del mismo se acreditara un periodo de convivencia con el causante, en los términos establecidos en
el parrafo cuarto del art. 174.3 del TRLGSS, que, sumado al de duracién del matrimonio, hubiera superado los
dos afios.

15 «Un matrimonio celebrado dias antes del fallecimiento del causante (o incluso horas antes), devenga la
pension de viudedad salvo en el caso de enfermedad comun preexistente causante del deceso. E incluso, en
este caso, se devenga una prestacion temporal de viudedad. En cambio, una pareja de hecho con una
convivencia de cuatro afios no devenga prestacion alguna» en MOLINS GARCIA-ATANCE, J., «La reforma de las
prestaciones...» ob.cit. p. 230.
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de viudedad. Por otro lado, esta exigencia es un requisito habitual de caracter general
en Derecho comparado. Asi, en Alemania, Portugal, Luxemburgo y Bélgica es
necesario que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion como
minimo a la fecha del fallecimiento, o con cinco afios en el caso de Suecia, Finlandia y
Noruega.

Aunque el trato diferenciado puede considerarse desproporcionado, hay que
recordar que la union matrimonial y la convivencia more uxorio Nno son supuestos
equiparables. Ademas, es l6gico que los cohabitantes acrediten un minimo de
convivencia ya que en éstos no existe un compromiso de futuro, diferenciandose asi,

la unién estable de la que no lo es ni pretende serlo™®.

No obstante, el requisito de convivencia minima, como sucede en algunas
legislaciones autonémicas, se podria haber combinado con el de la existencia de hijos
comunes™’, evitandose posibles situaciones de desproteccién. Sin embargo,
DESDENTADO DAROCA entiende que «no es que con ello no se proteja adecuadamente
a los hijos» pues «estos estan protegidos a través de la pension de orfandad» sino que
«la existencia de hijos a cargo» al ser «un factor determinante de la dependencia,
pues implica limitaciones importantes en el acceso al mercado de trabajo [...] deberia

tenerse en cuenta»*®,

Finalmente, el TRLGSS sefala como ultima exigencia la acreditacién de la
existencia legal de la pareja de hecho, debiendo probarse aquélla a través del
certificado de los registros especificos existentes para las uniones de hecho en las
Comunidades Auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o, en su defecto,
mediante documento publico en el gue conste su constitucion.

En este orden de ideas conviene detenerse en la forma de acreditar la
convivencia. Siguiendo el propio precepto, la convivencia ha de acreditarse mediante
el correspondiente certificado de empadronamiento*®. Un singular problema es que el
TRLGSS no alude a otro medio de prueba alternativo. EI hecho que refleja el
certificado de empadronamiento es de caracter objetivo: la residencia de ambos
sujetos, causante y supérstite, en un mismo domicilio.

Acerca de la existencia de un Unico medio de prueba han existido ciertas
discusiones jurisprudenciales y doctrinales'® nacidas, en su origen, en el supuesto
transitorio’®, que han concluido aplicando una cierta flexibilidad, que se explica mas
adelante.

Atendiendo a las distintas posiciones en relacion al hecho de acreditar la
convivencia, existe una postura mas «estricta» y «recta» que se basa en que el
certificado de empadronamiento conforma un requisito constitutivo'® y, por tanto, no

118 Asimismo, DESDENTADO DAROCA, entiende que se trata de una exigencia que no puede calificarse de
arbitraria ya que al tratarse de un requisito objetivo que pondera la existencia del desequilibrio econémico, no
debe suprimirse sino extenderse a los unidos por vinculo matrimonial con caracter general tal y como sucede
en la mayoria de las legislaciones de los paises de nuestro entorno. DESDENTADO DAROCA, E., La pension de
viudedad...ob.cit. p. 124

17 Asi lo establece el art. 4.3.b) de la L de Pareja de Hecho de Cantabria, o el art. 2.2 de la L de Parejas
Estables de Navarra.

18 DESDENTADO DAROCA, E., La pension de viudedad...ob.cit. p. 124.

118 | certificado de empadronamiento sélo acredita una convivencia en comdn de dos personas en un mismo
domicilio; pero con la inscripcion en el registro o documento publico ya queda acreditada la relacion de
afectividad analoga a la conyugal.

120 \yéase MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La acreditacion del vinculo y de la convivencia more uxorio en las parejas de
hecho: una aproximacion jurisprudencial», Diario La Ley 2293/2013, Santiago de Compostela, pp. 4y ss.

121 A |os sujetos que acceden a la pensién de viudedad a través del supuesto especial se les exige el certificado
de empadronamiento, pero no el cumplimiento de la inscripcién registral o documento publico.

122 En este sentido la STSJ de Madrid 305/2009, de 17 de abril, F.2°. Postura también defendida por el INSS y
cuya ausencia ha sido motivo para denegar la pension de viudedad. Asi, a pesar de la existencia del certificado,
se podria denegar la pension de viudedad si se demuestra que aquél no acredita la realidad de la convivencia
exigida por el legislador, motivo por el cual la STSJ citada anteriormente deneg6 la pension de viudedad. Véase
MORENO GENE, J., «La “pension especial’” de viudedad de las parejas de hecho: la prueba de la convivencia
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puede sustituirse por otro mecanismo de prueba, y otra posicion mucho més «flexible»
que permite probar la convivencia por otros medios ajenos al padrén municipal'®,
acreditdndose varios datos conjuntamente.

Dada la existencia de pronunciamientos controvertidos por parte de los
Tribunales'®, el Tribunal Supremo debia zanjar la cuestion, asi con la intencién de
clarificar si el certificado de empadronamiento se constituye en el Unico mecanismo
posible de acreditacidn, se pronuncia en casacion para unificacién de doctrina a través
de la Sentencia 4445/2010, de 25 de mayo,'* estableciendo que aquél no configura el
Unico medio de prueba para acreditar la convivencia'®® siempre que aquélla se pueda

demostrar por otras vias, preferentemente documentales®?’.

En suma, y al margen de la discusion anteriormente expuesta, se puede indicar
que el certificado de empadronamiento no es el Unico medio en Derecho para acreditar
la convivencia de las parejas de hecho.

Una vez efectuada esta aclaracion se ve necesario sefalar en referencia a la
acreditacion legal de la unién de hecho que el legislador sélo protege a aquellas
parejas que legalizan su unién. Ademas, como exige el precepto 174.3 del TRLGSS
parrafo cuarto, tanto la inscripcibon como la formalizacion del correspondiente
documento publico deberan haberse producido con una antelacion minima de dos
afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

estable», ob.cit. pp. 5y ss. «Conforme al tenor literal de la norma, la Unica forma de acreditar esta convivencia
es mediante el certificado de empadronamiento [...], no parece que baste con que se presente un certificado de
empadronamiento, por ejemplo, dos afios antes del deceso, y que se intente demostrar mediante los restantes
medios de prueba admitidos en derecho, que con anterioridad al empadronamiento ya vivian juntos ambos. [.. ],
si gque seria admisible que se acreditase este extremo mediante varios certificados, incluso de varias ciudades,
con tal de que en todos ellos ambos convivientes compartiesen la misma vivienda, aunque hayan cambiado de
vivienda a lo largo de este periodo de cinco afios» en MOLINS GARCIA-ATANCE, J., «La reforma de las
prestaciones...» ob.cit. p. 231.

1% Basando su postura en las siguientes afirmaciones: 1). Si la intencién del legislador hubiese sido establecer
s6lo ese medio de prueba en el precepto nos encontrariamos la expresién «Unicamente». 2). Las dudas
interpretativas deben solventarse con el principio pro beneficiario -en virtud del cual la convivencia puede ser
acreditada por otros medios-. 3). El padron municipal no siempre refleja la realidad -p.e. en ocasiones en aras
de conseguir ciertos beneficios los sujetos estdn empadronados en un municipio diferente al de su residencia-.
Invocando al modelo flexible, se permitiria el uso de otros mecanismos entre los que cabe citar 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 poliza de préstamo comun; la existencia de hijos comunes; un certificado del ayuntamiento, basado en la
informacion de la policia local, que acreditaba el domicilio real; informes policiales; declaraciones de testigos y
similares. MELLA MENDEZ, L., ob.cit. pp. 8 y ss 0 GONZALEZ GONZALEZ, C., «Acceso de las parejas de hecho a la
pensién de viudedad», Revista Aranzadi Doctrinal nim. 4/2009 parte Comentario, p. 7.

124 Estas Sentencias defienden el uso de otros medios de prueba para acreditar la convivencia. La STSJ de Islas
Baleares 52/2010, de 18 de febrero, F. Unico, «una prescripcion de tal alcance deberia especificarse con
claridad mediante el uso de adverbios como «sélo», «lnicamente« 0 expresiones similares que revelen sin
margen para la duda la intencion inequivoca de excluir todo otro mecanismo de probanza. Desde el punto de
vista gramatical estricto, el articulo no descarta taxativamente otras maneras de demostrar la convivencia
extraconyugal distintas del certificado de empadronamiento». La STSJ de Madrid 833/2009, de 30 de
septiembre, F. 1° y la STSJ de Navarra 194/2009, de 28 de julio, F. 2° «no puede otorgarse al certificado de
empadronamiento el valor de requisito ad solemnitatem [...] como Unico medio para poder acreditar la
convivencia estable y notoria [...] en muchos casos el empadronamiento podria amparar situaciones
fraudulentas dificilmente destruibles si se estima que estamos ante una presuncion iuris et de iure».

125 También hay que destacar la STS 4581/2010, de 6 de julio, pronunciandose acerca de si el certificado de
empadronamiento era un medio de prueba constitutivo. Su F. 3.1 recoge que «la convivencia more uxorio debe
poder acreditarse mediante otros medios de prueba admisibles en Derecho y no exclusivamente mediante el
certificado de empadronamiento, y a dicha doctrina debe estarse por razones de seguridad juridica». El INSS
mantiene que el requisito es constitutivo motivo por el cual deniega la pensién de viudedad en caso de
incumplimiento.

126 Asi lo recoge su F. 3° «[...] es considerar el certificado de empadronamiento como un medio probatorio més,
entre otros posibles [...] resulta completamente arbitrario pretender que dicho periodo de carencia, es decir, la
duracién de esa pareja de hecho, solamente pueda acreditarse mediante el certificado de empadronamiento
[...]».

127 Sin embargo el libro de familia no es un instrumento vélido para acreditar la convivencia, sino tan sélo para la
filiacion de los hijos comunes. Asi lo establece la STS 9222/2011, de 26 de diciembre, F. 2° apartado segundo
d). GARCIA QUINTAS, M., «El libro de familia no acredita que exista pareja de hecho», Publicacion: Actualidad
Juridica Aranzadi nim. 826/2011 parte Comentario, p. 1.
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En este punto, al igual que ocurre con el certificado de empadronamiento,
surge la duda del caracter constitutivo de estos instrumentos de formalizacién e
inscripcion. Una interpretacion «literal» y «estricta» del precepto trae como
consecuencia la imposibilidad de acreditar la exigencia legal de las parejas de hecho
por otras vias que difieran de las enunciadas en la normativa de Seguridad Social*?%;
sin embargo, siguiendo una interpretacién mucho mas «flexible» es posible probar la
existencia de la union de hecho mediante otros medios ajenos a los enunciados por el
legislador'?®. El Tribunal Supremo ha resuelto este problema en varias Sentencias.
Asi, la STS 5960/2012, de 24 de may013°, en su F. 3° sefiala que una interpretacion
flexible del articulo daria por cumplido el requisito legal en cuestién sélo en el caso de
gue se hubiera realizado la inscripcién registral o el otorgamiento de documento

puablico, aunque no hubieran transcurrido esos dos afios**.

Se evidencia asi como el legislador ha introducido dos requisitos temporales
cuyo cumplimiento hara al supérstite de la pareja de hecho beneficiario de la pensién
de viudedad™. Por un lado, se le exigen cinco afios de convivencia estable, notoria e
ininterrumpida, que debe ser previa al fallecimiento del causante; por otro lado, se le

piden al menos dos afios como pareja de hecho legalmente constituida™?,

demostrandose el animo del legislador de evitar fraudes en la prestacion®®.

Por tanto, sélo se protege a las parejas de hecho que cumplan determinadas
formalidades. De este modo, al distinguirse las «parejas de hecho», de las «pareja de
derecho o registradas», se respeta la voluntad de aquellas uniones de personas que
no desean someterse a una determinada regulacion. Ademas, como afirma RocA
TRIAS «si se regulan ampliamente las consecuencias de este tipo de union, sin dejar
espacio a la libertad, se estarian imponiendo a los interesados unos efectos que ellos

128 Ante la ausencia de la inscripcion registral o documento publico se procedia a la denegacion de la pension de
viudedad, aunque fuese posible probar la existencia de la pareja de hecho por otras vias. Asi nos encontramos
la STSJ de Asturias 3080/2009, de 30 de octubre, F. 2° «la actora y el causante de la prestacion aqui
reclamada ni llegaron a inscribir su union de hecho en ninguno de los registros que existen especificamente ni
otorgaron el correspondiente documento publico para acreditar dicha unién. Han vivido su relacion como tal en
el ambito de su vida privada, con su natural incidencia en el &mbito familiar y de relaciones privadas, pero sin
voluntad de constituirse formalmente como una pareja de hecho [...]. No puede, consecuentemente, merecer
favorable acogida el recurso, pues aun habiéndose mantenido una situacion de convivencia de hecho no se han
arbitrado, pudiendo hacerlo pues ningn impedimento consta, los mecanismos legales que habrian permitido la
legitimacion de esa situacién, inscripcion en registros especificos o documento publico que acredite dicha
situacion de convivencia de hecho, de ahi que no pueda ser reconocida la pension de viudedad que se reclama
por cuanto que no se cumple con las exigencias legales [...]».

129 Estos otros medios son la aportacién de hijos comunes o la firma ante notario de un contrato de compraventa
de la vivienda familiar. MELLA MENDEZ, L., ob.cit. p 12.

30 También es de interés los razonamientos expuestos en la STS 4795/2010, de 20 de julio, F. 20y 3°.

131 Ademas, la STS 6982/2012, de 9 de octubre, sefiala que la existencia de la pareja de hecho debe acreditarse
mediante la inscripcion en el registro especifico correspondiente o bien a través de documento publico en el que
conste su constitucion, sin que a estos efectos sean validas las disposiciones testamentarias. Asi lo establece
su F. 2.2° La Unica interpretacion flexible posible es la que mantiene la STS 5960/2012, de 24 de mayo. En
caso contrario, se deniega la pensidon de viudedad, basandose en que la existencia de la unién no se ha
acreditado ni mediante su inscripcién en el registro especifico ni a través de documento publico. En este sentido,
nos encontramos con la STS 5863/2012, de 18 de julio. Véase su F. 2.2°.

132 DE CASTRO MEJUTO, L.F., «A propésito de la pensién de viudedad para las parejas de hecho», Vlex, 2008,
p.S.

133 Requisito cuestionado en relacién a cuando la solicitud de la pensién de viudedad se produce poco después
de la entrada en vigor de Ley 40/2007, ya que es imposible su cumplimiento al menos que la pareja ya estuviese
previamente constituida o formalizada. Se encuentran pronunciamientos tanto a favor de una interpretacion
flexible (STSJ de Castilla y la Mancha 1402/2009, de 17 de septiembre, F. 4°) como no (STSJ del Pais Vasco
2484/2009, de 30 de junio, F. 2°). Si bien, el TS en su Sentencia 8809/2011, de 28 de noviembre en RCUD, se
ha pronunciado, sefialando que en los supuestos en que el hecho causante acaece dentro de los dos afios
inmediatamente posteriores a la entrada en vigor de la reforma legal operada por la Ley 40/2007, de 4
diciembre, el requisito de inscripcion en registro especifico o formalizacién en documento puablico con una
antelacion minima de dos afios a la fecha del fallecimiento del causante es inexigible por ser imposible el
cumplimiento de tal plazo. Asi lo establece su F. 3°.

134 GRACIA ALEGRIA, G., «El acuerdo de reforma de pensiones y la ley de medidas de seguridad social:
cuestiones resueltas y cuestiones pendientes: pension de viudedad para parejas de hecho» en la pension de
viudedad. Régimen vigente y perspectivas de futuro. Revista de seguridad social y laboral. Tribuna Social n°
209. CISS. Grupo Wolters Kluwer, Valencia, mayo 2008, p. 25.
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mismos han excluido al no haber contraido matrimonio ni haber optado por inscribirse

como pareja de hecho»*®,

Sefalaba al inicio del epigrafe que el TRLGSS configura un concepto de pareja
de hecho sélo aplicable al territorio sujeto a Derecho comun, ya que atendiendo al
parrafo quinto del art. 174.3 las CCAA con Derecho civil propio™*® no quedan sujetas
con referencia al concepto de pareja de hecho y a la forma legal de su acreditacion a
lo alli establecido, ya que estas cuestiones se llevan a cabo segun su legislacion
especifica. Asi, el precepto permite a determinadas CCAA que estos requisitos puedan
ser alterados o suprimidos, facultando a definir a las mismas la pareja de hecho
beneficiaria de la pension de viudedad.

De esta forma, podria ocurrir que, a efectos de acceder a la prestacion de
viudedad, en algunas CCAA no fuera necesaria la inscripcion de la relacion more
uXorio 0 su constitucion a través de documento publico, mientras que en otras seria un
requisito indispensable. Por ejemplo, si la pareja de hecho residiera en Navarra, en
aplicacion del art. 3 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, el supérstite accederia a la
pensién de viudedad aun a falta de la inscripcién, mientras que si se tratara de una
pareja vasca no inscrita, atendiendo al art. 3 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, la
pension le estaria vedada.

Sin embargo, si estdn sujetas al requisito de convivencia y a su forma de
prueba. Asimismo, no toda pareja que cumpla los requisitos establecidos a tal efecto
en la correspondiente normativa autonémica podra ser perceptora de la pension de
viudedad, sino que la convivencia «estable» y «notoria» preceptiva ha tenido que
prolongarse al menos durante cinco afos, habiéndose de acreditar a través del
certificado de empadronamiento.

Si bien es cierto, la mayoria de la doctrina critica este articulo en relacion a su
redacciéon ambigua y a su posible inconstitucionalidad, alegando que se introducen
diferencias en el acceso a la pensién en funcion de la CCAA de residencia,
suponiendo claramente una vulneracion al principio de igualdad ante la ley del art. 14
de la CE, apuntandose ademas que, el legislador en base al art. 149.1.172 de la CE
podria haber regulado la pareja de hecho del mismo modo en todo el territorio espafiol
en la medida en que definir el supuesto de hecho que da acceso a una prestacion de
Seguridad Social es legislacion basica, y por tanto, competencia exclusiva del
Estado™’.

Circunstancia que ha cambiado tras la reciente STC 40 /2014, de 11 de marzo,
al declarar la inconstitucionalidad y nulidad del parrafo quinto del art. 174.3 citado, ya
que como alega el propio 6rgano en su FJ 5° «no es posible deducir una finalidad
objetiva, razonable y proporcionada que justifique el establecimiento de un trato
diferenciado entre los solicitantes de la correspondiente pension de viudedad en
funcién de su residencia o no, en una Comunidad Autbnoma con Derecho civil propio
que hubiera aprobado legislacion especifica en materia de parejas de hecho».

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo elevé la cuestion de
inconstitucionalidad por posible vulneracion del art. 14 de la CE sobre la base de que,
la remisién que se efectla a la legislacion especifica de las Comunidades Autbnomas
con Derecho civil propio, podria producir situaciones contrarias al principio de igualdad
ante la ley por el hecho que, el derecho a la pensién de viudedad podria depender del

135 | éase en DESDENTADO DAROCA, E., La pensién de viudedad...ob.cit. p. 125.

138 Remisi6n normativa: Aragén (art.3), Islas Baleares (art.1), Catalufia (arts. 1 y 2), Galicia (DA 3?), Navarra
(arts. 2y 3) y Pais Vasco (arts. 2 y 3). ALONSO PEREZ, J.I., El reconocimiento de las uniones...ob.cit. pp. 121y
ss. «apartado sinopsis de las leyes autondémicas en vigor».

137 En este sentido RODRIGUEZ CARDO, I.A., «Pensién de viudedad, parejas de hecho y Comunidades
Auténomas (a propdsito de la remision a la legislacion autonémica en el art. 174.3 LGSS)», Actualidad Laboral,
nam. 20, Seccion Estudios, La Ley 17675/2011, Universidad de Oviedo, pp. 3 y ss y MELLA MENDEZ, L., ob.cit.
pp. 14y ss.
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lugar de residencia o de la vecindad.

Asimismo, del fundamento de su pretension se desprende que el Unico motivo
por el que en via administrativa y judicial le fue denegada la pension de viudedad a la
solicitante fue por la falta de acreditacion de la pareja de hecho conforme a lo
establecido en el art. 174.3, parrafo cuarto, del TRLGSS, ya que, al no residir en una
CCAA con Derecho civil propio debia aplicarse el régimen general, considerando que
la distincién efectuada por la norma es «ilégica e irrazonable», y que produce «una
desigualdad en el régimen juridico de la pensiébn de viudedad desprovista de
justificacién», sostiene que en base al art. 2.1 del TRLGSS «no parece
constitucionalmente admisible que sean leyes autondémicas las que contengan la
regulacion de un aspecto tan importante cual es la consideracion de la pareja de
hecho y su acreditacién»**®, y mas cuando en determinados supuestos de Derecho
comun en aplicacién del TRLGSS la pensién de viudedad se deniega, al mismo tiempo
que conforme a su normativa especifica se accederia a ella.

Ademas, el Tribunal Supremo en conexién con el art. 149.1.172 de la CE
entiende que al tratarse de una norma de Seguridad Social no hay obligacién de
respetar el Derecho civil propio. En la misma linea afirma que al no remitir el articulo al
Derecho civil propio sino a su «legislacion especifica» cabria la remision generalizada
a toda la legislacion autonémica, desapareciendo asi uno de los motivos vulneradores
del principio de igualdad.

En base a estos argumentos plantea la cuestién de inconstitucionalidad con la
intencionalidad que se proporcione respuesta a «si el precepto cuestionado viola el
principio de igualdad ante la ley al establecer unos requisitos -y unos medios de
acreditacion de los mismos- para acceder a la pension de viudedad en los casos de
las parejas de hecho que no son los mismos para todos los ciudadanos/as del Estado
espafol sino que dependen de varias circunstancias: que estén o no en el &mbito de
aplicacion de una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio; que, en caso
afirmativo, dicha Comunidad tenga o no una legislacion especifica aplicable a las
parejas de hecho a efectos de causar la pension de viudedad; y, en fin, que todas esas
legislaciones especificas establezcan o no los mismos requisitos y las mismas formas
de acreditarlos», pidiéndose en caso estimatorio la nulidad de la totalidad del parrafo
quinto del art. 174.3 del TRLGSS por inconstitucional, dejando solamente en vigor la
regla general como regla Unica para todo el Estado o una declaracién parcial de
inconstitucionalidad que llevara a declarar que la alusién al Derecho civil propio de
ciertas Comunidades resulta nulo por inconstitucional, entendiéndose asi, una
remisién generalizada a las leyes autonémicas sobre parejas de hecho.

Finalmente, el Tribunal Constitucional como recoge su FJ 6° estima la cuestion
de inconstitucionalidad, basandose, como alega su FJ 4°, que la diferencia de trato en
el acceso a la pensién de viudedad provoca una vulneracion del principio de igualdad
ante la ley, ya que dicho tratamiento desigual no tiene una finalidad objetiva y
razonable, ni tampoco esta justificada en atencién a la finalidad de la prestacién, que
no es otra que atender un estado real de necesidad del supérstite, en funcién del nivel
de ingresos y de la existencia o no de cargas familiares'®* y en el hecho, como
enumera su FJ 5°, que la norma cuestionada no guarda relacion con las competencias
autonomicas en materia de Derecho civil, pues no tiene por objeto la regulacion de las
uniones de hecho, sino que se trata de una norma en materia de Seguridad Social, en
la que se establecen los requisitos que las parejas de hecho tienen que cumplir para
poder acceder a la pensiéon de viudedad, los cuales deben respetar el principio de
igualdad.

De este modo, al pronunciarse a favor de la nulidad del precepto la regla

138 | gase el antecedente 2° de la STC 40/2014, de 11 de marzo.
139 Asi lo viene a establecer la STC 41/2013, de 14 de febrero, en su FJ 4°.
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general relativa a la configuracién de la pareja de hecho y descrita en el parrafo cuarto
del art. 174.3 del TRLGSS es la Unica regla valida en vigor, a la que se debera acudir
para determinar el acceso 0 no a la pensién de viudedad, garantizandose asi la
existencia de una igualdad real, ya que todos los beneficiarios deberan cumplir los

mismos requisitos**°.

Por otro lado, al supérstite de la pareja de hecho se le exige para poder
acceder a la pension de viudedad el cumplimiento de unos requisitos econémicos, no
requeridos a los unidos en vinculo matrimonial. Este hecho ha sido bastante criticado
por algunos sectores doctrinales, que encuentran totalmente injustificado el trato

discriminatorio que estan recibiendo las uniones de hecho*.

Segun el TRLGSS tendra derecho a la pension de viudedad quien
encontrandose unido al causante en el momento de su fallecimiento mediante union
de hecho acredite que, durante el afio natural** anterior al fallecimiento de la pareja,
sus ingresos no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los propios y de los del
causante habidos en el mismo periodo*®, exigiéndose sélo en el momento del
devengo de la pensién pero no durante la dinAmica del derecho. Este requisito va a
dar lugar a una importante conflictividad judicial dado que puede suceder que, en el
afo anterior al deceso no se tenga dependencia econémica, pero si, durante el afio del
fallecimiento del sujeto causante'*, piénsese en los supuestos de excedencia por
cuidado de hijos o familiares u otro tipo de situaciones donde temporalmente no se
perciban retribuciones. Cuando no existan hijos comunes con derecho a pension de

orfandad, el porcentaje citado, sera del 25 por ciento™*.

Comparando ambos supuestos se observa que el volumen de ingresos

140 En relacién al fallo esgrimido se formula un VOTO PARTICULAR (Magistrada Dofia Encarnacién Roca Trias
y Magistrado Don Juan Antonio Xiol Rios) al entender que no deberia haberse declarado la inconstitucionalidad
del parrafo quinto del art. 174.3 del TRLGSS, argumentando, por un lado, que la declaracion de
inconstitucionalidad «no solo no es aplicable al proceso, sino que tampoco es relevante a efectos de la
resolucion del litigio» ya que el reconocimiento de la pension de viudedad fue solicitada por una pareja de hecho
residente en una CCAA sin Derecho civil propio. Por otro lado, muestran su disconformidad, en relacion a los
argumentos que han llevado al Pleno a estimar dicha constitucionalidad («la desigualdad de trato respecto a
quienes estan sometidos a una legislacién autonémica con Derecho civil propio no es aceptable porque se trata
de un norma de Seguridad Social, no civil, y no existe justificacion suficiente»), razonando que la Jurisprudencia
del TS ha mantenido la igualdad entre los sistemas civiles espafioles, estatal y autonémico. En este sentido, la
STC 226/1993, de 8 de julio, ya que en su FJ 3° sefiala «un igual ambito de aplicacion de todos los
ordenamientos civiles que coexisten en Espafa». Ademas, expresan que el articulo cuestionado «no produce
una desigualdad contraria al art. 14 de la CE en la medida en que la configuracién del ordenamiento civil
Espafiol como un sistema plural no ha sido considerado inconstitucional». Asimismo, manifiestan que la falta de
Derecho civil propio no impide a las parejas de hecho de otras CCAA acceder a la pension de viudedad,
mediante el cumplimiento de los requisitos exigidos en el art. 174.3 del TRLGSS. Asi, en aplicacion del art. 4.3
del CC en los casos en que deba aplicarse una legislacion civil autonémica, «el supletorio del derecho suplido
no sera el CC, sino el que deba aplicarse segun la regla de conflicto». Por Ultimo, alegan que esta situacion va a
producir efectos juridicos segun se trate de prestaciones de la SS o derechos de otro tipo, creando «un
problema absurdo, partiendo de una interpretacion literal y no realista de la norma cuestionada».

141 BALLESTER PASTOR, |., en AA.VV. 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 pensiéon de viudedad. Régimen
vigente y perspectivas de futuro. Revista de seguridad social y laboral. Tribuna Social n® 209. CISS. Grupo
Wolters Kluwer, Valencia, mayo 2008, pp.65y ss.

142 E] afio natural comienza el 1 de enero y finaliza el 31 de diciembre ya que las declaraciones fiscales facilitan
conocer los ingresos del afio anterior al fallecimiento. MOLINS GARCIA-ATANCE, J., «La pension de viudedad tras
la Ley 40/2007, de medidas en materia de seguridad social», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 6/2008
parte Estudio, pp. 6 y ss.

143 En este sentido la STSJ de Catalufia 6116/2012, de 19 de septiembre, deniega la pensién de viudedad a la
actora por incumplimiento del requisito econdémico exigido. Asi su F. 2 recoge que «las rentas de la demandante
[...] exceden con mucho del 50% del conjunto obtenido durante el afio natural anterior al hecho causante por la
pareja, razon por la cual la denegacion de la prestacién por parte de la sentencia es ajustada a derecho y debe
confirmarse».

144 PEREZ ALONSO, Ma.A., Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, p. 23.

145 La STSJ del Pais Vasco 3281/2010, de 5 de octubre, deniega la pensién de viudedad a la supérstite de una
pareja de hecho, «pues no teniendo hijos comunes con derecho a pensién de orfandad, sus ingresos durante el
afo natural anterior al fallecimiento superaban el 25% de la suma de los obtenidos junto con el causante en el
mismo periodo»; asi lo recoge su F. 2°.
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permitido difiere considerablemente. En el primer caso, el nivel de ingresos es mas
elevado ya que se deben de afrontar los gastos de la unidad familiar. Sin embargo, el
segundo supuesto es mucho mas restrictivo, pues el beneficiario debe de carecer de
ingresos, o éstos deben de ser irrelevantes, demostrando que simplemente el
supérstite dependia econdmicamente del fallecido.

Por poner un ejemplo sencillo, piénsese, que los ingresos acumulados en el
afio anterior por la pareja alcanzaron los 60.000€, aportando el fallecido el 48%
146

(28.800€) y la supérstite el 52% (31.200€), no se tendra acceso a la pension™™.

Asimismo, si no se tienen hijos comunes, puede ocurrir que ambos
convivientes estén excluidos de la pensién de viudedad. En el ejemplo citado, ninguno
de los cohabitantes cumple el requisito de no alcanzar el 25 por ciento de los ingresos
totales, por lo que no se devengara esta pension.

De este modo, se exige dependencia econdmica del causante, intentando
recuperar la naturaleza de la pension de viudedad, como pensién sustitutoria de rentas
dejadas de percibir. Si bien, devengandose la mayoria de las pensiones de viudedad a
una edad avanzada, no teniendo ya sus hijos derecho a pension de orfandad, al
aplicarse el porcentaje restrictivo del 25 por ciento, so6lo se devengara aquélla cuando
uno de los convivientes no tenga ingresos, 0 €stos sean minimos.

Ahora, piénsese en el supuesto que en cual uno de los cohabitantes, con un
hijo con derecho a pensién de orfandad, tuviera en el afio anterior unos ingresos
brutos de 100.000€, siendo los netos de 65.000€, al tener el sujeto causante unos
ingresos, respectivamente, de 110.000€ y 70.400€, se devengara la pensioén.

Sin embargo, manteniéndose idénticas condiciones en el sujeto causante,
teniendo el beneficiario una discapacidad superior al 65%, y dos hijos, en aplicacion
de los ingresos netos, siendo estos 71.100€, no se devengara la prestacion.

De la lectura del art. 174.3 del TRLGSS se desprenden las siguientes
aclaraciones:

1. El término «ingresos» debe de entenderse en sentido amplio, pues dentro del
mismo se incluyen los rendimientos del trabajo y de capital, asi como los de
caracter patrimonial, en los términos en que son computados para el
reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones.

2. La expresion «hijos comunes» no soélo incluye a los hijos de la pareja, bien
naturales o adoptivos, sino también a los privativos de uno de los miembros,
siempre y cuando conviviesen en el hogar familiar y hubiesen tenido derecho a la
pension de orfandad™’.

3. Y por ultimo, el «desequilibrio econdmico» sélo resulta exigible en el momento
del hecho causante

De esta forma, esta exigencia de dependencia econOmica configura una
pensiéon de viudedad para las parejas de hecho completamente distinta de la pensién
matrimonial, al establecerse un requisito restrictivo, aquélla supone una diferencia de
trato en perjuicio de los convivientes more uxorio carente de justificacion. La pension
de viudedad configura en el matrimonio un «derecho reciproco» entre los conyuges,
mientras que en las parejas de hecho se establece el «derecho del pobre», operando
sélo aquélla en caso de que uno de los convivientes no tenga ingresos, 0 éstos sean
minimos en relacién con el otro.

148 | sase Comentario al Articulo 174 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, Supuesto
Practico. Pension de viudedad. Pareja de hecho, Publicacion: Seguridad Social, inscripcion de empresas,
afiliacion y recaudacion, BIB 2013/2110, Aranzadi, enero 2013, p. 50.

147 ALVAREZ CUESTA, H., «Uniones de hecho y su incidencia en la Seguridad Social», La Ley 19362/2009,
Universidad de Leon, p. 4.
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No obstante, si que puede estar justificado que el legislador exija determinados
requisitos formales a las uniones de hecho con la finalidad de evitar fraudes en la
prestacién, pero la dependencia econdmica Unicamente exigida a las parejas estables
no parece estar justificada; o se exige en todas las pensiones, 0 en ninguna, ya que la
relacibn econdmica entre los convivientes y los conyuges, desde la perspectiva de la
Seguridad Social, es idéntica, tratandose de una unién de dos sujetos, con o sin hijos,
al constituir una comunidad de vida, el dafio sufrido por la muerte del causante es en
ambos casos el mismo.

Asi, entiende MOLINS GARCIA-ATANCE que «el hecho de que un viudo que
aportaba el 90 por 100 de las rentas familiares perciba pension de viudedad, mientras
que el supérstite de una pareja de hecho que aportaba el 51 por 100, no tenga
derecho a esta pensién, constituye una diferencia de trato injustificada», afirmando
ademas que «la consecuencia de ello es la coexistencia de dos regimenes distintos
[...], uno de ellos anudado a la existencia de dependencia econémica o situacion de
necesidad y el otro no. La solucién es insatisfactoria porque o bien se llega a la
conclusion de que la situacibn de necesidad es consustancial a la pension de
viudedad, en cuyo caso tendria que exigirse tanto en el caso de matrimonio como de
pareja de hecho, o se llega a la conclusién de que no es consustancial, en cuyo caso
no deberia exigirse en ninguno de ellos. [...] no es admisible que se exija respecto de
las parejas de hecho pero no respecto de los matrimonios [...]. La existencia de pareja
de hecho justifica un tratamiento diferenciado en cuanto a los requisitos de
acreditacion de la convivencia, para evitar fraudes, pero no justifica que se impongan
requisitos adicionales de dependencia econdmica inexistentes en el caso de
matrimonio»**,

De esta forma, lo razonable hubiera sido establecer este requisito econémico
con caracter general pero por el momento el legislador no ha querido adoptar esta
medida. No obstante, sera uno de los temas principales que el Gobierno debera tratar
en su «estudio sobre la reforma integral de la pension de viudedad», que el legislador
le encomienda en la disposicién adicional vigésima quinta de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre.

Asimismo, el TRLGSS recoge otro supuesto a través del cual también se puede
ser beneficiario de la pension de viudedad, basandose en los ingresos exclusivos del
solicitante, se reconoce aquélla aunque no exista dependencia econémica, si se
demuestra la existencia de una situacién de necesidad. Asi, el supérstite tendra
derecho a la ya referida pensién cuando sus ingresos resulten inferiores a 1,5 veces el
importe del salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho
causante’®®. Este limite se incrementara en 0,5 veces la cuantia del salario minimo
interprofesional vigente por cada hijo comun con derecho a la pension de orfandad,
que conviva con el sobreviviente.

En este supuesto, la escasez de ingresos debe concurrir tanto en el momento
del hecho causante de la prestacion, como durante el periodo de su percepcion. En
caso contrario, lo que la Ley no precisa es si, en estos supuestos, el derecho a la
pensién se extingue o sélo se suspende. Parece mas razonable entender que la
pérdida de la pension es temporal ya que la Orden Ministerial de 13 de febrero de
1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las
prestaciones de muerte y supervivencia en el Régimen General de la Seguridad

148 MoLINS GARCIA-ATANCE, J., «La reforma de las prestaciones...» ob.cit. p. 227. En el mismo sentido se
pronuncia DESDENTADO DAROCA, E., La pensién de viudedad...ob.cit. p. 121.

149 | a STSJ de Madrid 89/2012, de 13 de febrero, deniega la pensién de viudedad a la supérstite de una pareja
de hecho debido a que no cumple dos de los requisitos enunciados en el TRLGSS, la dependencia econémica
respecto del causante o la situacion de necesidad y la acreditacion de la convivencia. En su F. 3 sefiala esta
cuestion «ademas de no haberse acreditado la convivencia estable si se ha declarado probado en la Instancia,
lo que no ha sido impugnado en el recurso, que la realidad de que la actora a fecha del fallecimiento del
causante ha percibido un mayor ingreso, que este ingreso es superior a 1'5 veces el SMI es palmaria».
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Social, no incluye en su art. 11 esta circunstancia como causa de extincion, de forma
gue si los ingresos del beneficiario vuelven a estar por debajo de los umbrales
previstos en la normativa, su derecho a la pension se reactivara®®. Ademas, la
obtencion de la pension es ajena a la situaciébn de desequilibrio econémico que
produce el fallecimiento del sujeto causante, pues su reconocimiento, o no, sélo
atiende a los ingresos econémicos del solicitante.

En conclusion, antes de esta reforma, el matrimonio, salvo en supuestos
excepcionales, era requisito indispensable para causar derecho a la pension de
viudedad. El Tribunal Constitucional consideraba el requisito del vinculo matrimonial
conforme a la Constitucion, aunque aclaraba, como ya se vio, que, al no ser esta
opcion legislativa la Unica constitucionalmente viable, era posible extender su campo
de proteccion a las uniones de hecho.

Asi, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, dando respuesta a una demanda
reclamada desde hacia tiempo, amplio el @mbito de los beneficiarios de la pension de
viudedad al incluir a los convivientes more uxorio. Sin embargo, la medida adoptada es
por dos razones limitada. Primero, porque no protege a todas las parejas de hecho,
sino so6lo a aquellas que retnan determinados requisitos formales y de convivencia. Y
segundo, porque se exige la existencia de un desequilibrio econémico o de un estado
de necesidad que no se requiere a los unidos mediante vinculo matrimonial.

Estas diferencias de acceso pueden llevar a apreciar un trato desigual que, al
no estar justificado, constituiria una vulneracion del art. 14 de la Constitucién
Espafola. No obstante, teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional, no
parece que la inconstitucionalidad pueda aceptarse. Si la exclusién de las parejas de
hecho del campo de aplicacion de la pension de viudedad era conforme al principio de
igualdad, con mas razén lo sera un régimen intermedio de proteccién que permite el
acceso de aquéllas a la prestacion, aun cuando se exijan criterios diferenciados
respecto a las parejas matrimoniales. Cuestion distinta es si la diferencia de trato
merece una critica favorable o desfavorable.

De este modo, los requisitos formales y de convivencia que el legislador exige
para considerar existente una pareja de hecho, pueden resultar razonables al objeto
de evitar posibles fraudes en la prestacion. Por el contrario, los requisitos econémicos
deberian haberse extendido de manera homogénea, tanto a las parejas de hecho
como a las uniones matrimoniales. Por el momento, el legislador ha decidido limitar
esta exigencia Unicamente a los convivientes more uxorio, solucién perfectamente
constitucional pero muy discutible en la practica. Ademas, los requisitos restrictivos
gue el legislador ha configurado en el acceso de esta pension de viudedad ponen de
manifiesto el ahorro que estas uniones supone al sistema publico de la Seguridad
Social.

LA NORMATIVA LABORAL EN RELACION A LAS PAREJAS DE HECHO

1. LA RELACION LABORAL DEL EMPRESARIO Y SU PAREJA DE
HECHO

1.1. Los trabajos familiares en las uniones de hecho

El Estatuto de los Trabajadores enumera en su art. 1.3 una serie de
exclusiones del ambito laboral, sefialando en la letra €) que estardn excluidos de esta
normativa «los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicion de asalariados
de quienes los llevan a cabo». En este precepto se excluye de su ambito de
aplicacion, mediante una presuncion iuris tantum, siempre que convivan con el
empresario, al conyuge, a los descendientes, ascendientes y demas parientes por
consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por

150 \/éase en DESDENTADO DAROCA, E., La pension de viudedad...ob.cit. p. 132.
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adopcion; presuncién que como establece la STS 7104/1997, de 25 de noviembre, F.
2°, admite prueba en contrario a través de la acreditacién de la condicion de familiar

asalariado™.

De esta forma, la posicion de ventaja en el acceso al mercado de trabajo
justifica en palabras de CRUZz VILLALON que «los poderes publicos no tengan por qué
tratarlos de forma igualitaria al resto de los trabajadores que no gozan de este tipo de
lazos familiares con el empresario»™2.

Relacionando este precepto con el TRLGSS se debe de citar su art. 7.2 relativo
a la extensién del campo de aplicacién de la normativa de Seguridad Social. El
precepto sefiala que no tendran la consideracién de trabajadores por cuenta ajena,
salvo prueba en contrario los familiares que se encuentren ocupados en el centro o
centros de trabajo del empresario, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo**.
De este modo, la convivencia y la carga que los familiares suponen al empresario,

configuran la presuncion de no laboralidad del trabajo familiar**.

Por otra parte, a pesar de que el art. 1.1 del ET no define el contrato de trabajo,
si enumera las notas caracteristicas que ha de reunir, al sefialar que la Ley resulta
aplicable «a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o
juridica, denominada empleador o empresario». De este modo, las notas de ajenidad,
dependencia®™®, actividad remunerada®® de caracter personal y voluntario configuran
la existencia de una relacion de trabajo™’, debiendo realizar el trabajador una efectiva
actividad laboral dentro del &mbito de organizacién y direccién el empresario, como
recoge la STS 9320/1990, de 16 de diciembre, F. 2°, en la que exista una transmisiéon
a un tercero de los frutos de su trabajo, percibiendo directamente el empresario los
beneficios, STS 17449/1990, de 29 de octubre, F. 2° y STS 2028/2001, de 13 de
marzo, F. 2°,

Asi, entre el empresario y sus familiares, por regla general y salvo prueba en

contrario, no puede existir una relacion de trabajo al impedirlo la normativa Laboral y

de Seguridad Social en &nimo de evitar posibles situaciones fraudulentas®®.

151 La exclusién de los trabajos familiares del campo de aplicacién del ET es una «exclusién declarativa» puesto
que tiene lugar ante la falta de uno o varios requisitos de laboralidad, trabajo voluntario, personal, dependiente,
por cuenta ajena y retribuido en MONTOYA MELGAR, A., «Cometario al articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores. Ambito de aplicacién», Grandes Tratados. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, BIB
2007/2650, Aranzadi S.A., Madrid, p. 7 o LUJAN ALCARAZ, J., «El ambito subjetivo del Estatuto de los
trabajadores», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 58, pp. 1y 2.

152 \/isto en GUERRERO VIZUETE, E., ob.cit., p. 1.

153 La redaccién actual del articulo fue introducida por la DA decimocuarta del RD-Ley 7/1989, de 29 de
diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria. Posteriormente recogida en la
DA undécima de la Ley 5/1990, de 29 junio, sobre medidas en materia presupuestaria, financiera y tributaria.
Antes de esta modificacion el articulo excluia a los familiares del empresario mediante dos presunciones
diferenciadas, una iuris tantum que afectaba a los parientes hasta el tercer grado inclusive, y otra, iuris et de iure
aplicable sélo al cényuge y a los hijos sometidos a patria potestad. Por su parte, la exigencia de «convivencia»
entre las partes obedece «a una vision restrictiva del Ordenamiento laboral, reflejo quizas de una vision
excesivamente paternalita de las relaciones familiares» y la expresién «a su cargo» equivale a depender
econémicamente del pariente titular del negocio con el que se convive, GARCIA BLANCA, J.M., «Reconocimiento
de prestacion por desempleo a conyuge trabajador: trabajo asalariado o connivencia», Revista Doctrinal
Aranzadi Social paraf. nim. 8/20092/2009 parte presentacion, p.3.

154 NicoLAs ALEMAN, P., «Relaciones personales y relaciones laborales», Revista Doctrinal Aranzadi Social
paraf. nim. 71/201119/2011parte Presentacion, p. 2.

155 En el sentido de la STSJ 433/2011, de 20 de julio, F. 1°.

1% Asi, la confusion de patrimonios, personal y familiar, y la identidad de intereses, juegan en contra del trabajo
familiar como prestacion laboral, salvo prueba en contrario, en GUERRERO VIZUETE, E., «Convivencia more
uxorio y prestacién por cese de actividad», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2012 parte Estudio, p. 3.

157 En este sentido la STSJ del Pais Vasco 2037/2005, de 6 de septiembre, F. 3° y STSJ de Catalufia
5955/2005, de 7 de julio, F. 3°.

%8 GaRcia BLANCA, J.M., ob. cit., p. 2 0 SEMPERE NAVARRO, A.V., «Prestacién de desempleo tras trabajo
familiar», Revista Aranzadi Doctrinal nam. 1/2009 parte Comentario, pp. 5y ss. Cabe citar la STSJ de Castilla la
Mancha 1097/2008, de 30 de junio, que reconoce a la actora conyuge el derecho a percibir la prestacion
contributiva de desempleo en base a la presuncion iuris tantum. Véase su F. 4°,
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Sin embargo, la persona que convive maritalmente con el empresario, a efectos
laborales, no se considera asimilada al cényuge. Asi, la labor prestada por la pareja de
hecho del empresario no es trabajo familiar, al sefalar el Tribunal Supremo en su
Sentencia 1445/2000, de 24 de febrero, F. 5° que «la convivencia de hecho o more
uxorio no encaja dentro del tipo legal contemplado en el art. 1.3 e) del ET»™,
encontrandonos asi ante una prestacion laboral de servicios, al no ser aplicable la
presuncion de extralaboralidad del art. 1.3.e) del ET*®, concediendo ademés en este
caso la prestacion de desempleo contributivo a quien convivia con el empresario'®*. En
el mismo sentido, la STSJ de Murcia 339/1996, de 29 de marzo, F. 2° y la STS
3383/2000, de 19 de abril, F. 3°. De esta forma, la convivencia de hecho y la
dependencia econdmica les permite acceder a la pension de viudedad, sin que esas
mismas circunstancias excluyan a la pareja de hecho de una posible prestacion de
desempleo.

En sentido contrario, se pronuncia MONEREO PEREZ al considerar que «basta
acudir al concepto del articulo 1.1 ET para rechazar su caracter de relacion laboral
ante las notorias ausencias de diversos elementos esenciales del mismo, no siendo
neceigzario asi acudir a una interpretacion forzada y contra legem del articulo 1.3.e
ET»™<,

No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo 1525/2005, de 11 de marzo,
ha negado la existencia de una relacion laboral entre convivientes more uxorio en la
medida en que no son los trabajadores familiares los Unicos de los que cabe predicar
la ausencia de las notas de dependencia y ajenidad, ya que en ambas prestaciones de
servicios existe un denominado comuin cual es el desempefio de una actividad
productiva vinculada a la existencia de una relacion'®, resultando probados dichos

extremos en su pronunciamiento®®,

Por tanto, la carencia de los requisitos de dependencia, ajenidad y retribucién
salarial del art. 1.1 del ET fundamenta la expulsion del &mbito laboral de la prestacion
de servicios realizada por el conviviente de hecho'®, considerandose en sentido
contrario que existe un contrato laboral cuando el trabajo de aquél se desenvuelva de

159 si bien, este criterio jurisprudencial esta siendo rebatido por algunos pronunciamientos posteriores sobre la
base que aunque no sea de los familiares enumerados en el art. 1.3 e) del ET, mantenia una relacion
equiparable a la conyugal. Véase la STSJ de Pais Vasco 2037/2005, de 6 de septiembre, F. 3° y la STSJ de
Catalufia 206/2010, de 20 de enero, F. 3°. Ademas, la STSJ de Catalufia 6265/1995, de 17 de noviembre y la
STSJ de Andalucia 1519/1996, de 2 de julio, entienden que cabe aplicar de manera analdgica el precepto.

160 \/ARGAS ARAVENA, D., ob.cit. pp. 22 y ss y RODRIGUEZ INIESTA, G., «Exclusién del Régimen General por razon
de parentesco. No es aplicable a quien simplemente ostenta la condicion de pareja de hecho», Revista Doctrinal
Aranzadi Social vol. paraf. 113 parte Presentacion, BIB 1998/367, p. 1.

161 En sentido contrario se pronuncia ORCARAY REVIRIEGO, J. «Convivencia more uxorio. A propésito de la STS 24 de
febrero de 2000 (RJ 2000,2236), que otorga el derecho a la prestacion por desempleo a trabajadora despedida por el
empresario con el que convive», Boletin Aranzadi Laboral nim. 7/2002 parte Boletin, p. 5 que sefiala en sus apartados
19y 20 que «la sentencia [...] pierde, a nuestro juicio, la oportunidad de efectuar una interpretacion extensiva, mas alla
de la aplicacion literal del precepto cuestionado, poniendo en relacion el concepto de trabajos familiares con la
incuestionable realidad que se le planteaba y que no era otra que la situaciéon de convivencia de hecho estable»,
pudiendo extender el art. 1.3 e) del ET por aplicacion de la analogia iuris; concluye, en definitiva, que «no parece que
pueda existir esta condicion laboral entre los convivientes, llamense o no familiares en sentido estricto». Ademas, el
Servicio Estatal Publico de Empleo ha optado mayoritariamente por denegar a los convivientes la prestacion por
desempleo sefialando que no concurren las notas caracteristicas de una relacion laboral por cuenta ajena, sobre todo
las relativas a la dependencia y ajenidad. LUJAN ALCARAZ, J., «La empresa familiar ante el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 10/2006 parte Tribuna, p. 3.

182 Visto en GUERRERO VIZUETE, E., ob.cit., p. 4. En este sentido, la STSJ de Madrid 721/2009, de 3 de febrero,
F.3°y la STSJ de Castillay Ledn (Valladolid) 4753 /2010, de 22 de septiembre, F. 2°.

163 | 5pEZ TERRADA, E., ob.Cit. pp. 32 y ss. En el mismo sentido la STSJ de Madrid 433/2011, de 20 de junio, F.
1°y la STSJ de Catalufia 9416/2005, de 2 de diciembre, F.3°.

184 véase GARCIA PAREDES, MaL., «Trabajos familiares y uniones de hecho. Comentario a la STS (Sala 4.%) de
11 de marzo de 2005», La Ley 3789/2005, pp. 2 y ss. GARCIA BLASCO, J., «Desajustes entre el ordenamiento
laboral y de la Seguridad Social y principios constitucionales. A propésito de la reciente modificacion del art. 7.2
de la Ley General de la Seguridad Social», La Ley 860/2001, Universidad de Zaragoza, p. 1.

185 Asi, la STSJ del Pais Vasco (Bilbao) 2662/2000, de 16 de mayo, F. 2°, la STSJ de Catalufia 2389/2002, de
19 de marzo, F. 3°, la STSJ de Castillay Ledn (Valladolid) 2978/2002, de 17 de junio, F. 2°, la STSJ de Catalufia
9142/2004, de 21 de diciembre, F. 3°y la STSJ de Andalucia (Malaga) 32/2009, de 9 de enero, F. 4°.
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acuerdo con los requisitos previstos en el Estatuto de los Trabajadores™®.

De esta forma, se ve necesaria una modificacion del concepto de trabajador
familiar con la finalidad de que tanto el conviviente como el familiar colaborador
queden sometidos a las mismas normas de exclusion e inclusién en el &mbito Laboral
y de Seguridad Social, evitandose asi los problemas laborales actuales pues aunque
inicialmente tienen la consideracion de trabajadores asalariados, cuando se someten a
decision de los Tribunales la tendencia es negarles su consideracion de trabajadores
por cuenta ajena en base a la carencia de los requisitos tipificados en el art. 1.1 ET.

1.2. La pareja de hecho como colaboradora del autbnomo

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, y en vigor desde el 8 de julio de 2012, ha modificado implicitamente el campo
de aplicacién previsto en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
autonomos'®’, al introducir en su DA undécima, bajo la ribrica «bonificaciones por
nuevas altas de familiares colaboradores de trabajadores auténomos»*®, un supuesto
a través del cual la pareja de hecho, constituida al amparo de lo establecido en el
TRLGSS, podra incorporarse al Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia, obteniendo una bonificacién durante los 18 meses
inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta equivalente al cincuenta por
ciento de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo de cotizacion
vigente, cuando colaboren con aquéllos mediante la realizacion de trabajos en la
actividad que el mismo venga desarrollando, y se incorporen como nuevas altas'®”,
equiparandose asi al clasico conyuge colaborador.

Sin embargo, la pareja de hecho colaboradora no podra ser beneficiaria de la
prestacién por cese de actividad. La Ley 32/2010, de 5 de agosto, de proteccién de
trabajadores autbnomaos, no enumera en su art. 5 la ruptura de la convivencia de
hecho como situacion legal de cese de actividad'’®, estableciéndose solo en su
aparatado e) «por divorcio o acuerdo de separacion matrimonial, mediante la
correspondiente resolucion judicial, en los supuestos en que el autbnomo divorciado o
separado ejerciera funciones de ayuda familiar en el negocio de su exconyuge o de la
persona de la que se ha separado, en funcion de las cuales estaba incluido en el
correspondiente régimen de Seguridad Social, y que dejan de ejercerse a causa de la
ruptura o separacion matrimoniales», precepto aplicable Unicamente a los sujetos

1% En este sentido, la STSJ de La Rioja 66/1998, de 31 de marzo, F. 2°, la STSJ de Catalufia 8404/2000, de 18
de octubre, F. 2°, la STSJ de Andalucia (Sevilla) 3163/2002, de 13 de septiembre, F. 2° y la STSJ de Islas
Canarias 989/2006, de 31 de julio, F. Unico

157 En su art. 3 sefiala que el conyuge y el familiar del empresario, hasta segundo grado por consanguinidad o
afinidad, e incluso por adopcién, se ha de encuadrar en el RETA como auténomo colaborador cuando realice de
forma habitual, personal y directa trabajos en el negocio de aquél, siempre que convivan juntos y no se tenga la
condicion de asalariado. En el mismo sentido, el art. 1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajador auténomo.

%8 | lama la atencion que en el titulo de la DA no se mencione especificamente a las parejas de hecho, sino que
simplemente se enuncie la palabra familiares.

189 E] término nuevas alta ha de entenderse desde una doble perspectiva, por un lado, una interpretacién flexible
permitiria que cada vez que el colaborador se diera de alta en este Régimen, pudiera aplicarse dicha
bonificacion y por otro lado, una mas restrictiva, se interpretaria en el sentido del alta por primera vez, lo cual
impediria aquélla de nuevo. Véase FERNANDEZ ORRICO, F.J., «El encuadramiento de la pareja de hecho en la
seguridad social como colaboradora del trabajador autbnomo», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 11/2013
parte Estudio, p. 10. La pregunta que subyace es si la pareja de hecho podria darse de alta en el RETA en el
caso de no tratarse de una nueva alta, FERNANDEZ ORRICO opina que «en cualquier caso, con o sin bonificacion,
cada vez que la pareja de hecho colaboradora del trabajador auténomo realice los trabajos de la actividad de
este Ultimo debera darse de alta en el RETA».

170 \éase GUERRERO VIZUETE, E., ob. cit., pp. 10 y ss, BLASCO LAHOZ, JF., «La proteccion por cese de actividad
en el régimen especial de trabajadores autbnomos», Tirant lo Blanch, Coleccién laboral 2010, Valencia, 2012, p.
19, BARCELON COBEDO, S., «Desempleo y trabajadores autbnomos: la nueva prestacion por cese de actividad»,
Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 18/2011 parte Estudio, pp. 5y 6, y CAVAS MARTINEZ, F., «La proteccion
por cese de actividad de los trabajadores autbnomos», Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 15/2010 parte
Tribuna, p. 5.
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unidos por vinculo matrimonial. El problema del conviviente de hecho radica cuando
cesa en su actividad no por causas econémicas, fuerza mayor, pérdida de licencia o
violencia de género, sino cuando se separa de su pareja. Una situacion que no ha
venido a favorecer el Real Decreto 1541/2011, de 31 de octubre, mediante él que se
desarrolla la Ley reguladora de la prestacion por cese de actividad, al omitir cualquier
referencia a la inclusibn en el ambito subjetivo de la prestacién las formas de
colaboracion familiar de las parejas de hecho.

No obstante, esta disposicion adicional viene a solucionar determinados
problemas de encuadramiento ya que con anterioridad a la Ley 3/2012, de 6 de julio, la
legislacion impedia el alta de la pareja de hecho del empresario en el Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia.

Por poner un ejemplo sencillo, piénsese en una trabajadora que, prestando con
total normalidad sus servicios en una clinica dental de Santander, inicia en el afio 2002
una relacién more uxorio con el empresario, inscribiéndose a posteriori en el Registro
de Parejas de Hecho de su localidad, al existir entre la pareja hijos comunes, dando
cumplimiento al art. 4.3.b) de la Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho de
Cantabria, relativo a los requisitos exigidos para su efectiva constitucion. A partir de
este momento, se produce un cambio de funciones en la conviviente, ejerciendo ahora
de directora, al encargarse de la buena marcha del negocio, asi como de la gestion de
las retribuciones del resto de asalariados, figurando a estos efectos como titular de la
cuenta corriente de la empresa. Por tanto, desvirtuandose la relacion laboral entre los
convivientes more uxorio, la pareja de hecho del empresario ha de encuadrarse en el
Régimen Especial de los Trabajadores Autbnomos como colaboradora de aquél, una
vez cumplidas todas las exigencias establecidas en la normativa, al no poder ser
considerada trabajadora asalariada al carecer su vinculo de los requisitos tipificados
enelart. 1.1 del ET*"*,

2.  OTROS ASPECTOS DE LA RELACION LABORAL MORE UXORIO
2.1. El permiso retribuido por matrimonio

El permiso retribuido por matrimonio que el Estatuto de los Trabajadores
recoge en su art. 37.3.a) podra extenderse a supuestos de uniones civiles de parejas

estables cuando asi se estipule por convenio colectivo’.

De este modo, la STSJ de Catalufia 3339/2003, de 12 de marzo, reconoce el
derecho de un trabajador a disfrutar de la licencia de quince dias al estar ésta
reconocida a los convivientes more uxorio en el art. 35 de su convenio,
establecimientos sanitarios de hospitalizacion y asistencia en el ambito de la sanidad
privada, matizando en su F. 4° que este permiso retribuido no permite al trabajador
hacer uso del mismo cuando mas le convenga, sino cuando se formaliza la unién
estable, no impidiéndose su disfrute en un momento posterior siempre que el derecho
no haya prescrito y las razones de su retardo se acomoden a los parametros de buena
fe, prohibiéndose asi su utilizacion abusiva.

1 En este sentido, la STSJ de Castilla'y Leén (Burgos) 11/2014, de 17 de enero, F. 5°y 6°.

172 E| VIII Convenio Colectivo de Comercio de Catalufia para subsectores y empresas sin convenio propio
sefiala en su apartado 5.4 que corresponde a los trabajadores, previo aviso y justificacion, quince dias de
licencia por constituirse como pareja de hecho al amparo de la Ley 10/1998, de 15 de julio. Ademas, el
Convenio Colectivo para la Industria de Hosteleria de la Comunidad Foral de Navarra establece en su art. 31 el
permiso de quince dias reconocido a los trabajadores que conforman una unidn de hecho cuando ésta se
acredite mediante certificacion de empadronamiento en la misma vivienda e inscripcion en el Registro de
Parejas de Hecho. También, el Convenio Colectivo del sector para la Industria del Metal del Principado de
Asturias enumera en su art. 9 que las parejas de hecho, indistintamente de cual sea el sexo de sus
componentes, siempre que la convivencia se acredite de forma suficiente (certificado de empadronamiento
comun por un periodo continuado de al menos dos afios con anterioridad a la fecha de solicitud, certificacion de
registro de parejas de hecho o, cualquier otro documento que, con caracter oficial, acredite su situacion de
convivencia de pareja por un periodo continuado) generan la licencia de quince dias.
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En sentido contrario, el Tribunal Supremo en su Sentencia 3544/2012, de 10 de
mayo, deniega a una Magistrada el derecho a disfrutar de una licencia de quince dias,
tras haberse inscrito en el Registro de Parejas de Hecho de Cantabria, al alegar que el
supuesto planteado no se encuentra comprendido ni en el art. 373 de la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ni en el art. 223 del Reglamento 2/2011, de 28
de abril, de la carrera judicial, no siendo posible una interpretacion extensiva de dichos
preceptos por no existir, conforme a la jurisprudencia, analogia entre el matrimonio y la
pareja de hecho'’. Sin embargo, a la pareja de hecho de la Magistrada, siendo
funcionario de Justicia del Gobierno de Cantabria, la licencia le ha sido concedida de

conformidad con el art. 17 de la Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de hecho'™.

Asi, las leyes reguladoras de las uniones de hecho de las Comunidades
Autébnomas conceden a los empleados publicos el derecho a disfrutar de dicho

permiso en igualdad de condiciones que si se tratara de una licencia por matrimonio*”.

2.2. Lamovilidad geogréafica

No obstante, la distincion entre cényuges y parejas de hecho afecta también a
otros aspectos de la relacion laboral. Asi, el Estatuto de los Trabajadores en su art.
40.3 reconoce al cényuge el derecho al traslado cuando su consorte ha sido
trasladado a otra localidad y ambos son trabajadores de la misma empresa, siempre
que hubiera puesto de trabajo. Sin embargo, no es aplicable a los trabajadores que
conviven maritalmente, a menos que la negociacién colectiva lo prevea.

De esta forma, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional las uniones de
hecho y el matrimonio no son realidades equivalentes, por lo que no es posible una
traslacion automatica a la primera de aquéllas de todo el compendio normativo referido
al matrimonio, no pudiéndose apreciar tampoco lesion alguna al principio de igualdad.

Si bien, el Convenio Colectivo de la Red Nacional de los Ferrocarriles
Espafoles establece en su art. 333 que si por traslado, el integrante de una pareja de
hecho cambiase de residencia, el otro, si fuera también trabajador, tendra derecho a
trasladarse a la misma localidad si hubiera puesto de trabajo.

Asimismo, la STSJ de Catalufia 267/2014, de 16 de enero, no estima en un
traslado forzoso discriminacion alguna por la no aplicacion a efectos de permanencia
en el centro de trabajo el criterio de pareja de hecho, al igual que sucede con los
trabajadores casados, al sefialar el Tribunal que no reconocer los derechos derivados
del matrimonio a quien no lo contrajo, no viola los preceptos de la Constitucion
Espafiola, pues para poder hablar de discriminacion se exige un tratamiento desigual
para situaciones iguales.

3 Sin embargo, el Magistrado Nicolas Maurandi Guillen formula un VOTO PARTICULAR, entendiendo que en
el recurso ha debido reconocerse a la demandada el derecho a la licencia de quince dias que solicitd en razén
de haberse inscrito en el Registro de Parejas de Hecho de Cantabria. Alega que los tiempos actuales han hecho
gue el matrimonio se convierta en un modelo insatisfactorio, optando la ciudadania por las uniones de hecho al
no querer renunciar a una vida estable. Asimismo, entiende que no hay razones que justifiquen un trato juridico
diferenciado entre los efectos que el matrimonio o la unién de hecho produce frente a terceros, bien sean
particulares o poderes publicos, sefialando ademas que le es de aplicacion el art. 14 de la Ley de Parejas de
Hecho de Cantabria en el que se establece que las uniones gozaran de los mismos beneficios, derechos y
obligaciones del matrimonio. Por otro lado, sefiala que la licencia que regula la LOPJ debe valorarse como una
medida destinada a conciliar la vida personal y profesional ya que su finalidad es ofrecer al beneficiario un
tiempo para asimilar un cambio en la vida personal como lo es el inicio de la convivencia, entendiendo que la
desigualdad de trato en relacion a la licencia vulnera la libertad personal y el principio de igualdad que nuestra
Constitucion recoge, pudiéndose solucionar a través de la aplicacion analdgica del art. 4.1 del CC en la medida
en que en el afio 1985, fecha de aprobacion de la LOPJ, el matrimonio era el Unico modelo de convivencia
reconocido por el ordenamiento juridico, existiendo ahora otros modelos alternativos de convivencia que las
CCAA han venido regulando. Finalmente, opina que las Sentencias invocadas para denegar la licencia no
contienen una doctrina que sea valida al caso enjuiciado, alejandose aquéllas de la pretension de la actora.

174 Ademés, la STSJ de Madrid 8952/2011, de 3 mayo, reconoce a un funcionario del Cuerpo de la guardia civil
el derecho a disfrutar del periodo de quince dias al formalizar su relacién sentimental como pareja de hecho.

175 véase p.e el art. 7 de la L del Principado de Asturias, el art. 13 de la L Foral de Navarra, el art. 21 de la L de
Andalucia, el art. 8 de la L de Madrid, el art. 10 de la L de Extremadura o el art. 11 de la L del Pais Vasco.
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CONCLUSIONES

1. El matrimonio ha dejado de ser la Unica via para constituir nucleos
familiares de convivencia estable, adquiriendo cada vez mas importancia en
nuestra sociedad otras realidades sociales como son las uniones de hecho.

2. En la actualidad las relaciones de hecho son un fendbmeno social en
continuo crecimiento al que el Derecho deberia dar una respuesta adecuada y
justa.

3. A pesar de que nuestra Constitucién no recoge un concepto de familia,
de la lectura de sus diferentes preceptos se infiere la proteccion a las parejas de
hecho.

4. Teniendo en cuenta que esta realidad social se encuentra amparada en
la Constitucion Espafiola, y que por tanto debe de recibir una proteccion juridica,
econdémica y social adecuada, un procedimiento de proteccion podria ser la
elaboracion estatal de una ley de minimos que sirva para sentar las bases, a la par
gue evitar las situaciones de desigualdad y de inseguridad juridica que la
legislacion autonémica ha provocado. Sin embargo, el régimen juridico aplicable a
las parejas de hecho tiene que ser siempre de caracter dispositivo, ho imponiendo
aguél a las uniones que deseen mantenerse al margen de los formalismos.

5. La distribuciébn de competencias que en materia de legislacion civil
configura la Constitucién Espafiola genera una excesiva conflictividad cuando las
Comunidades Autbnomas regulan materias fuera de su ambito competencial.

6. La casuistica generada alrededor de las uniones de hecho hace que
sean los Juzgados y Tribunales los que tengan que resolver las controversias
surgidas, lo que provoca una excesiva carga de trabajo a los 6rganos judiciales y
entorpece la agilidad de los pronunciamientos. Ademas, las soluciones dadas por
estos érganos a los conflictos planteados a menudo no satisfacen las expectativas
de las partes, provocando innumerables recursos.

7. La ausencia de una normativa estatal ha sido cubierta, en algunos
casos, por las Comunidades Auténomas, que han legislado de una manera
bastante heterogénea, por lo que se ha creado una excesiva fragmentacion
legislativa, incompleta y con importantes carencias, que no parece la respuesta
mas justa a la presente situacion, porque podria llegar a contravenir el principio de
igualdad provocando una clara discriminacion, al establecerse una disparidad de
criterios en la constitucion de uniones estables.

8. La formulacion de una norma estatal vendria a dar cobertura a los
convivientes de hecho en aquellas Comunidades Auténomas que no han legislado
sobre la materia, o lo han hecho de forma incompleta. La normativa heterogénea y
dispar en materia de parejas estables ha traido como consecuencia la aparicién
tanto de situaciones de desproteccion como de sobreproteccion.

9. Las maodificaciones que viene haciendo el legislador en la normativa
estatal vienen provocando una segmentacion de la regulaciéon que dificulta su
seguimiento. Se podria pensar que seria mas adecuado establecer la regulacion
de su régimen juridico en un cuerpo Unico.

10. El actual vacio normativo existente en relacion a ciertas materias
referentes a las uniones de hecho ha nacido de la falta de consenso politico para
crear una norma basica en materia de parejas estables.

11. Las uniones de hecho son un fendmeno social y familiar que, a dia de
hoy, no ha encontrado aun su lugar en el ordenamiento juridico espafiol.
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12. El Derecho Civil se resiste a regular la figura de las parejas de hecho,
ya que ello supondria su reconocimiento en el ordenamiento juridico, algo a lo que
a priori parecen oponerse quienes integran aquéllas.

13. La unién de hecho genera entre sus miembros una relacion familiar a la
gque nuestro ordenamiento le ha venido reconociendo favorables efectos juridicos.

14. Histéricamente el Tribunal Constitucional ha venido oponiéndose a
conceder la pension de viudedad a los convivientes more uxorio en un intento de
coherencia con la legislacion entonces vigente, y no con una sincera
intencionalidad de dejar fuera del campo de proteccién a las parejas estables, al
sefalar que en nuestra Constitucidn no existe ningun impedimento que imposibilite
extender el &mbito subjetivo de aplicacion de la pensién de viudedad a las uniones
de hecho.

15. La disposicién adicional que incluyé la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
qgue se modifica la regulacion del matrimonio en el Coédigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio, supuso
una via de entrada a la pension de viudedad para los convivientes more uxorio, sin
embargo se convirti6 en fuente de incardinados problemas al restringir a las
uniones homosexuales el derecho a la misma. Asimismo, la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Cdodigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, al no establecer la retroactividad de sus disposiciones, continua
denegando al supérstite causante de la pareja homosexual la pension de viudedad
sin una razonable justificacion.

16. El articulo 41 de la Constitucion Espafiola sefiala que el fundamento de
las prestaciones sociales es la situacion de necesidad, derivando aquélla como
consecuencia de la muerte de uno de los miembros de la unidad familiar, no
parecia l6gico que si es legislador constitucional primaba este criterio,
posteriormente, el legislador ordinario restringiese el mismo y priorizase sobre éste
la naturaleza del vinculo afectivo.

17.El derecho a la pensiéon de viudedad supone una ruptura con la
jurisprudencia que el Tribunal Constitucional ha venido configurando de manera
consolidada a lo largo de los afios.

18. La pension de viudedad en supuestos especiales no trata de proteger a
todas las uniones anteriores a la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, sino s6lo a aquellas que, por sus circunstancias especiales, son
merecedoras de una proteccion retroactiva.

19. La normativa de Seguridad Social permitié a los convivientes acceder a
la pensién de viudedad mediante dos supuestos diferenciados, estableciéndose en
el transitorio y especial una duracion de la convivencia superior al general u
ordinario, se evidencia la pretension de restringir el nimero de beneficiarios.
Asimismo, al no existir por parte del legislador una obligacién de extender la
proteccion con caracter retroactivo, no se puede afirmar que dichos criterios
vengan a contradecir el principio de no discriminacion.

20. El supuesto transitorio de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, al permitir con caracter retroactivo la
inclusion del supérstite de la pareja de hecho en el campo de proteccion de la
Seguridad Social, supera la tradicional exclusiéon de las uniones homosexuales.

21. El reconocimiento y la extension del &mbito subjetivo de la pensién de
viudedad a los convivientes more uxorio no afecta a todas las parejas de hecho,
sino s6lo a las que cumplan los requisitos formales, de convivencia y de
desequilibrio econémico o estado de necesidad previstos en la normativa.
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22.La Ley de medidas en materia de Seguridad Social introduce una
diferencia importante en relacién a la pension de viudedad matrimonial, al no exigir
con caracter general a los cényuges un periodo minimo de matrimonio para
devengar aquélla, teniendo asimismo que acreditar el supérstite de la union una
convivencia establece y notoria de duracién no inferior a cinco afios.

23. La acreditacién de una convivencia minima al conviviente supérstite no
puede considerarse desproporcionada pues con la medida sélo se pretende
diferenciar la union estable de la que no lo es ni pretende serlo con la finalidad de
evitar fraudes en la prestacién ya que en las parejas de hecho a diferencia de las
del matrimonio no existe un compromiso de futuro.

24. Se ve conveniente ampliar el reconocimiento de la pension de viudedad
a aquellos supuestos en los que acreditandose la existencia de la convivencia de
hecho no se alcanzase el periodo de cinco afios exigido en el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, y mas aun, en aquellos casos donde
puedan existir hijos comunes.

25. La pension de viudedad Unicamente la devengan aquellas parejas de
hecho que cumplan determinadas formalidades, respetandose asi la voluntad de
aquellas uniones de personas que no desean someterse a ninguna regulacion.

26.Las parejas de hecho deben cumplir unos requisitos de caracter
econdmico que restringen su acceso a la pension de viudedad en la medida que se
establece el derecho del pobre, devengandose sélo aquélla si el supérstite acredita
que no tiene ingresos, o éstos son minimos en relacion a los de su compariero
fallecido. Por otro lado, carentes de justificaciébn, al no ser requeridos a los
conyuges, toda vez que el dafio sufrido por la muerte del causante es en ambos
casos el mismo.

27. Los diferentes requisitos exigidos a los convivientes more uxorio no
vulneran el principio de igualdad que nuestra Constitucién consagra en la medida
en que si la exclusiébn de aquéllos del campo de aplicacion de la pensién de
viudedad era conforme al principio de igualdad, con mas razén lo es un régimen
intermedio de proteccidon que permite su acceso, aun cuando se exijan criterios
diferenciados respecto a las parejas matrimoniales.

28. Los requisitos restrictivos que el legislador ha configurado en el acceso
de esta pensién de viudedad ponen de manifiesto el ahorro que estas uniones
supone al sistema publico de la Seguridad Social. Si los requisitos fueran mucho
mas livianos, mas parejas de hecho se hubieran beneficiado de esta pension.
Cuestién que no ha interesado desde el punto de vista econémico.

29.Las diferencias establecidas entre los coényuges y los meros
convivientes debieran desaparecer en el fututo, extendiéndose el requisito de
caracter econémico con independencia del vinculo afectivo, opciéon que no queda
descartada de futuras reformas, consiguiéndose asi, una igualdad real que seria
coherente con los principios que fundamentan el sistema de Seguridad Social.

30. Los convivientes more uxorio se encuentran desprotegidos ya que a
pesar de tener inicialmente la condicion de asalariados los Tribunales les deniegan
aquélla amparandose en el no cumplimiento de los requisitos enunciados en el
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

31.La disparidad de criterios jurisprudenciales a la hora de delimitar la
existencia de una verdadera prestacion de servicios entre los convivientes more
uxorio no permite determinar una doctrina clara que solucione sus problemas.
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32.La falta de ajenidad y dependencia en la prestacion de servicios
reconduce el encuadramiento del conviviente colaborador hacia el ambito del
Régimen Especial de los Trabajadores Autébnomos.

33. Con anterioridad a la Ley 3/2012, de 6 de julio, la normativa impedia
gque la pareja de hecho del trabajador por cuenta propia se diera de alta como
auténomo colaborador en el Régimen Especial de los Trabajadores Autbnomos.

34. El conviviente que colabore en el negocio del cual es titular su pareja de
hecho dispone de dos opciones: puede optar por encuadrarse en el Régimen
General de la Seguridad Social como trabajador por cuenta ajena, exponiéndose a
que en caso de ruptura, la Entidad Gestora primero y los Tribunales después le
denieguen la prestacion por desempleo al no cumplir los requisitos del articulo 1.1
del Estatuto de los Trabajadores, o bien puede encuadrarse como auténomo
colaborador en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia, no
teniendo acceso a la prestacion economica por cese de actividad en caso de
finalizar la convivencia.

35. Los convivientes more uxorio pueden disfrutar de una licencia analoga
al permiso retribuido por matrimonio cuando su convenio colectivo de aplicacion lo
prevea expresamente.

36. La inscripcion en los Registros de Parejas de Hecho no genera efectos
juridicos frente a terceros, limitAndose sélo a los que la propia normativa de la
Comunidad Autbnoma disponga en sus articulados.

37. Los empleados publicos que se inscriben en los Registros de Parejas de
Hecho tienen derecho a una licencia retribuida de quince dias en igualdad de
condiciones que los sujetos unidos por vinculo matrimonial.

38. A los trabajadores que conviven maritalmente no se les aplica el
derecho al traslado reconocido al consorte en el articulo 40.3 del Estatuto de los
Trabajadores, a menos que se encuentre establecido mediante negociacion
colectiva, evidenciandose asi la distincion existente entre ambas realidades en el
ambito de las relaciones laborales.

39. Las diferencias establecidas entre la institucion del matrimonio y el
fendmeno social de las parejas estables no vulnera el principio de igualdad y no
discriminacién al no ser situaciones equivalentes, no siendo posible asi una
traslacion automatica a la segunda de aquéllas de todo el compendio normativo
referido al matrimonio al no poder aplicarse entre ellas la analogia.

40.En los ultimos afios se han producido diversas iniciativas que han
regulado la pareja de hecho en el sistema de la Seguridad Social ya sea en
relacién con la pensién de viudedad o como respuesta al encuadramiento en el
Régimen Especial de los Trabajadores Autbnomos.

41.Las uniones de hecho, a pesar de conformar en nuestros dias un
modelo familiar de vida, para el legislador ordinario contindian siendo de segundo
nivel, otorgando menor grado de proteccion.
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