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LA REGULACION INCOMPLETA DEL MATRIMONIO DE PERSONAS DEL
MISMO SEXO COMO PUNTO DE PARTIDA

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil en materia
de derecho a contraer matrimonio

Hasta la publicacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el

Cdédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, a las personas del mismo
sexo no les estaba permitido contraer vilidamente matrimonio civil, siendo ésta una
institucién reservada a parejas de hombre y mujer. En consecuencia, el tinico marco
de formalizacidn juridica de parejas del mismo sexo, se restringia al de la inscripcién,
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en los casos en que estaba permitido, en el registro de parejas de hecho con los efec-
tos previstos por la normativa reguladora in casu'.

A partir de una percepcién evolutiva de la sociedad, el legislador asume —como
se explica en su exposicion de motivos— la necesidad de modificar una determinada
regulacién juridica del matrimonio que entrafiaba una situacién de discriminacién
derivada de la orientacion sexual. Asi, dentro del marco constitucional?, se juridifica
una realidad social como es la de la convivencia de parejas del mismo sexo, y su in-
herente necesidad de poder optar por dotar de efectos juridicos a dicha convivencia
mediante la celebracion del matrimonio civil cuando asi lo deseen. Se pretende de esta
manera equiparar las parejas homosexuales a las parejas heterosexuales, a las que se
ofrece la posibilidad de optar por formalizar juridicamente su relaciéon personal me-
diante el matrimonio civil, o por no hacerlo. Hasta el momento, las parejas homo-
sexuales no podian ejercer el derecho a contraer matrimonio, u optar por no llevar a
cabo formalizacién alguna. Conexamente, la negacién del derecho a contraer matri-
monio entre personas del mismo sexo entrafiaba la imposibilidad de ser sujeto de
derechos conexos al estado civil. O dicho de otro modo, a través de una regulacién
restrictiva del matrimonio, la orientacion sexual de los ciudadanos limitaba, de un
modo indirecto, el elenco de eventuales derechos derivados del vinculo matrimonial.

En orden a remover los obstaculos derivados de la conexién regulacién del
matrimonio civil vigente-orientacion sexual, el articulo tnico de la Ley 13/2005, de
1 de julio, por la que se modifica el Cddigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio (en adelante Ley 13/2005), modifica algunos articulos del Cédigo Civil.
Lo hace, de un modo sintético, en primer lugar para establecer que el matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando los contrayentes sean del mismo o de

' No deja de ser cierto que ya se habia procedido a una cierta juridificacién de la realidad de la convivencia
de parejas del mismo sexo a través de las distintas regulaciones autondmicas en materia de parejas de hecho. Sobre
el tratamiento de las parejas de hecho en las leyes autondmicas, véase por todos, SERRANO ALONSO, E., El
nuevo matrimonio civil, EDISOFER S.L., Madrid, 2005, pp. 31-40. No obstante, tampoco deja de ser verdad que
la realidad regulada es radicalmente distinta: por lo general, las parejas de hecho heterosexuales renuncian a su
derecho a contraer matrimonio en ejercicio de su libertad ideoldgica, pero demandan el reconocimiento de algunos
efectos legales a su unién more uxorio. Sin embargo, hasta la ley 13/2005, las parejas de hecho homosexuales no
tenfan esa posibilidad de renuncia a ejercitar el derecho a contraer matrimonio civil, y era la formalizacion como
pareja de hecho (en aquellos dmbitos donde se permitia) la tinica via para generar ciertos efectos juridicos.

2 En efecto, de un modo sucinto, en la Exposicién de motivos, el legislador estima que la Constitucion,
cuando le encomienda en el articulo 32 la configuracion normativa de la institucion del matrimonio, no excluye
ninguna eventual regulacion juridica distinta del matrimonio de la que fuera tradicional en la historia del Derecho
civil matrimonial pre-constitucional. Por el contrario, dentro de una interpretacion sistemdtica de los mandatos
constitucionales, se estima que la promocion de la igualdad material de los ciudadanos, el libre desarrollo de la
personalidad y el respeto a la dignidad personal, o el derecho a no ser discriminado por razén de su orientacién
sexual; justifican que el legislador actual haya de tomar en consideracién que la sociedad ha evolucionado, admite
diversas formas de convivencia, y demanda un reconocimiento juridico de la opcion de contraer matrimonio, al
margen del sexo de los contrayentes.
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diferente sexo (Art. 44.2° CC). En segundo lugar para sustituir todas las referencias a
los términos marido/ mujer, por la de cényuge/s®. Y, en tercer y dltimo lugar, para
sustituir las referencias al padre/madre, por el término progenitores* en los casos de
filiacion.

En lo que aqui nos interesa, conviene llamar la atencién sobre el hecho de que la
modificacidon legislativa del régimen matrimonial civil tiene, por irradiacién,
implicaciones en otros dmbitos del Ordenamiento juridico en los que el vinculo ma-
trimonial tiene relevancia juridica. Algo que sucede, sin carécter exclusivo’, en mate-
ria de Derecho de la Seguridad Social. Consciente el legislador del cardcter
omnicomprensivo del Ordenamiento, ha previsto, como clausula de cierre, que las
disposiciones legales que contengan alguna referencia al matrimonio, se entenderan
aplicables con independencia del sexo de sus integrantes (Disposicién adicional pri-
mera de la Ley 13/2005). De esta manera, aparentemente, se solucionarian los poten-
ciales problemas derivados de la imbricacién de instituciones en las distintas ramas
del Ordenamiento espaifiol.

2. Ausencias en la Ley

Ahora bien, en la nueva regulacion establecida por la Ley 13/2005 se observan
algunas carencias. De todas ellas conviene sefialar la ausencia de disposiciones tran-
sitorias que ofrezcan solucién a las cuestiones intertemporales® que la nueva norma
pudiera suscitar. En efecto, esta Ley 13/2005, se limita a fijar una fecha de entrada en
vigor, la del 3 de julio de 2005, como establece la disposicion final segunda. Asi, en
principio, solo a partir de entonces podrian celebrase validamente, y con plenos efec-
tos juridicos, matrimonios entre parejas del mismo sexo. Esta opcidn legislativa, desde

3 En concreto, en el articulo dnico de la ley 13/2005 se procede a la modificacién de los articulos 66, 67,

164.2°, 175.4°, 178.2°, 637.2.1323, 1344, 1348, 1351, 1361, 1365.2°, 1404, 1458, del Cddigo Civil.

4 En la disposicién adicional segunda de la Ley 13/2005, se modifican los articulos 46, 48 y 53 de la Ley
de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil.

5 En efecto, en el ambito del Derecho del Trabajo, del Derecho Tributario, o del Derecho mercantil, la
existencia de un vinculo matrimonial presenta una regulacién diferenciada. En el primero de ellos, por poner
algunos ejemplos, la celebracion del matrimonio da derecho a una licencia retribuida por matrimonio, o por
enfermedad o muerte del conyuge; en el ambito del derecho Tributario, especialmente en lo relativo al IRPF, se ha
arbitrado la modalidad declaracion conjunta, asi como se prevén deducciones por conyuge a cargo; o, por cerrar,
en Derecho mercantil, la regulacién del régimen del empresario presenta matices cuando hay vinculo matrimonial.

¢ El problema transitorio, también denominada cuestién intertemporal, no es mds que un problema de
determinacion de la legislacion aplicable a los hechos intertemporales; o hechos que tiene una vida juridica cuyo
espesor temporal les hace prolongarse bajo el imperio de diferentes normas sucesivas, cuyos limites temporales
de aplicacién desborda. (QUINTERO LIMA, M.G., Derecho transitorio de Seguridad Social, La Ley, Madrid,
2006, pp. 64-65).
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una perspectiva de técnica normativa, resultaria impecable; pero no deja de ser cierto
que podrian haberse dotado de ciertos efectos retroactivos a la norma, por cuanto se
podrian dar situaciones en las que, desde el punto de vista puramente féctico, la rea-
lidad de la convivencia more uxorio fuera anterior a su juridificacién, pero no pudiera
generar efecto juridico alguno como consecuencia de un hecho imprevisible, como es
el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. Sin embargo, esta disposicién
final es una traduccidn de la doctrina civilista habitual, la del articulo 2.3° CC, segiin
la cual las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario.

Pero, ;resultan irrelevantes los periodos de convivencia anteriores al matrimo-
nio, a efectos sucesorios, por ejemplo, o en lo referido a otros efectos econémicos?;
(cabria convalidar determinados negocios juridicos anteriores al matrimonio, para
introducirlos en un determinado régimen econémico matrimonial, de modo que una
eventual comunidad de bienes previa se convierta en una sociedad de gananciales, por
ejemplo? Estas y otras preguntas no encuentran una solucién explicita en el texto de
la Ley 13/2005, salvo la de que los contenidos de la ley se aplican para situaciones
posteriores al 3 de julio de 2005, y por tanto sélo a partir de entonces surten efectos.
A contrario, pareceria que a las situaciones anteriores a esa fecha no les resulta de
aplicacién la nueva norma. De esta manera, el legislador civil renuncia a regular algu-
nas situaciones juridicas del pasado, con relevancia en materia civil.

Por irradiacién, deja sin resolver algunas otras situaciones de facto con relevan-
cia juridica en otras ramas del ordenamiento conexas. Se esta produciendo asi un
problema de intertemporalidad externa en Derecho de la Seguridad Social. Porque,
producido un supuesto de sucesién normativa en la regulacién del matrimonio en el
Derecho Civil, se irradian a la de Seguridad Social los eventuales problemas de
intertemporalidad internos generados en esa otra rama. Con cardcter general, la irra-
diacién resulta mas o menos trascendente segun el grado de conexién que haya entre
las dos ramas. En lo que concierne a este caso, el Derecho Civil se presenta como
una rama en la que se incardinan toda una serie de presupuestos del Derecho de la
Seguridad Social en si mismo. Entre otros se estd pensando en el vinculo matrimonial
que sirve de requisito de acceso a determinadas prestaciones, entre las que interesa la
de viudedad.

Para extrapolar esas cuestiones intertemporales que se planteaban desde la ver-
tiente civil, al &mbito de la Seguridad Social, baste poner como ejemplo el supuesto
que sirve de punto de partida de la polémica judicial: en abstracto, ;puede uno de los
miembros de una pareja de hecho homosexual constituida con anterioridad a la ley
13/2005 solicitar una pensién de viudedad derivada del fallecimiento del otro miem-
bro de la pareja? Segtn la mencionada disposicién adicional primera de la Ley 13/
2005 no habria inconveniente en extrapolar los derechos de Seguridad Social a pres-
taciones de muerte y supervivencia (Art. 171 y ss LGSS), siempre que los miembros
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de la pareja homosexual hubieran contraido matrimonio civil conforme a la Ley 13/
2005.

Ahora bien, ;jsurge idéntico derecho cuando la muerte de uno de los miembros
de la pareja se produjo con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 13/2005, es
decir, antes de que tuvieran legalmente posibilidad de contraer matrimonio? A tenor
del texto literal de la ley, no es posible admitir una respuesta favorable a la adquisi-
cién de un derecho de Seguridad Social: la Ley 13/2005 entra en vigor a partir del 3
de julio de 2005, sélo a partir de entonces es posible contraer matrimonio, y sélo a
partir del fallecimiento ulterior al matrimonio de un cényuge podria generarse un
derecho a pensién de viudedad.

Esta respuesta provoca una pregunta encadenada: ;qué sucederia entonces en el
caso de aquellas parejas de hecho en las que uno de los dos miembros hubiera falle-
cido antes del 3 de julio de 2005, sin que la pareja hubiera podido formalizar su vin-
culo matrimonial por no estar previsto legalmente entonces? La Ley 13/2005 guarda
silencio al respecto. Desde una perspectiva puramente positivista, la ausencia de cual-
quier regulacion de lege data de esos supuestos no merece reproche alguno. Sin
embargo, desde una perspectiva de lege ferenda, si seria reprochable que el legislador
haya optado por una aplicacién inmediata de la norma, sin prever norma transitoria
alguna que establezca una regulacion de paso entre la antigua norma que no permitia
el matrimonio entre parejas del mismo sexo, y la nueva norma que si lo hace. Y el
reproche surge a partir de dos 6rdenes de consideraciones. En primer lugar, omitiendo
cualquier disposicion transitoria el legislador ha establecido un punto cero del transito
que hace que actie una l6gica absolutamente bivalente, y no permite la aplicacion de
soluciones de 16gica borrosa’. De esta manera, el 3 de julio de 2005 acttia como fron-
tera inexpugnable: las parejas de hecho que hayan contraido matrimonio después de
esa fecha tienen todos los derechos derivados del mismo; las parejas que no hayan
podido hacerlo (por fallecimiento de uno de los miembros de la pareja antes del 3 de
julio de 2005) no gozan de ningun derecho. Se aplica la légica del todo o nada.

Como segunda consideracion se ha de destacar el hecho de que en la historia del
Derecho Civil hay un paradigmatico antecedente de tratamiento juridico de una situa-
cién idéntica. En efecto, en aras de reducir los mirgenes de injusticia derivada de la
ausencia de una l6gica borrosa, el legislador que modificé en 1981 el régimen del

7 Estas soluciones pretenden evitar las consecuencias negativas que se derivan de la falta de tratamiento de

esa borrosidad de facto. Se ha puesto de manifiesto que el legislador, con cardcter general, cuando procede a la
reforma del ordenamiento juridico, adopta una preferencia por la 16gica bivalente, la propia del positivismo legal.
De manera que el sujeto protegido, o cumple los requisitos que exige la norma vigente en el momento en que se
produce el hecho o situacién en concreto, o no puede verse aplicar esa normativa. Para mds detalles, véanse
KOSKO, B., Pensamiento borroso, Grijalbo Mondadori, Barcelona, 1995, pp. 270-271, y FARGAS
FERNANDEZ, 1., Andlisis critico del sistema espaiiol de pensiones no contributiva, Aranzadi, Pamplona,
2002, pp. 299-300.
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matrimonio y establecid la institucién del divorcio, si incorporé normas de Derecho
Transitorio que resucitaban o rehabilitaba situaciones del pasado que alli no pudieron
generar ningtn efecto juridico; y las doté de efectos hacia el futuro. De esta solucién
la disposicién adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio es el claro ejemplo.
Alli, se permiti6 reparar situaciones —que el legislador considerd discriminatorias—
producidas con anterioridad a la entrada en vigor de la norma; méds concretamente se
posibilité que los miembros supérstites de parejas de hecho que no habian podido
contraer matrimonio por no existir la institucién del divorcio, pudieran adquirir el
derecho a pensidén de viudedad, como si hubieran contraido matrimonio antes del
fallecimiento del causante.

Sin embargo en esta ocasion, el legislador ha prescindido de cualquier regula-
cién de este supuesto, y su renuncia a establecer disposiciones de transito, no deja de
resultar relativamente problematica, como lo han puesto de manifiesto algunos pro-
nunciamientos judiciales. Pronunciamientos que no estdn exentos de generar, a su
vez, una fuerte polémica doctrinal, lo que justifica este breve comentario.

II. SOLUCIONES JUDICIALES: EJES CENTRALES DE LA ARGUMENTACION
CONTRADICTORIA

Como punto de partida, se ha de llamar la atencién sobre el hecho de que, aun-
que aqui se analizan dnicamente tres sentencias de distintos juzgados de lo social, esta
cuestion, a priori, es susceptible de generar en lo sucesivo una polémica mayor, en la
medida en que las sentencias sigan el iter de los recursos que prevé el Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Procedimiento Laboral (en adelante, LPL)3.

Al margen de la evolucidn ulterior de esta problemética juridica, en concreto, se
estudian aqui: la sentencia de 14 de noviembre de 2005 del Juzgado de lo Social
ndmero 33 de Madrid (en adelante, sentencia de Madrid), la sentencia de 30 de di-
ciembre de 2005, del Juzgado de lo Social nimero 33 de Barcelona (en lo sucesivo,
sentencia de Barcelona), y la sentencia de 26 de enero de 2006, del Juzgado de lo
Social nimero 3 de Palma de Mallorca (denominada a partir de aqui, sentencia de
Palma de Mallorca).

8 En concreto, se esta pensando en el encadenamiento de recursos de suplicacion ante los respectivos

Tribunales Superiores de Justicia (Art. 188-202 LPL), y en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
ante el Tribunal Supremo (Art. 216-226 LPL).
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1. Laidentidad de los supuestos de hecho de las sentencias

En las tres sentencias, el supuesto de hecho es idéntico: uno de los miembros de
una pareja homosexual, inscrita como unidn estable ante el registro territorialmente
competente, fallece antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005. El miembro super-
viviente solicita, después del 3 de julio de 2005, pensién de viudedad al Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS). La Entidad Gestora deniega en los tres casos
la pensién en aplicacion de la legislacion vigente (Art. 174.1° Ley General de la Se-
guridad Social, en adelante LGSS); a tenor de la cual, s6lo se genera derecho a pen-
sién cuando existe un vinculo matrimonial entre el causante y el superviviente, sin
que la formalizacién como pareja de hecho, el otorgamiento de testamento, o la exis-
tencia de una comunidad de bienes, como manifestaciones de una voluntas
matrimonialis, puedan tener efectos asimilables a la celebracién del matrimonio civil.
Dado que el fallecimiento se produjo antes de que la nueva ley estableciera la posibi-
lidad de que dos personas del mismo sexo contrajeran matrimonio, en el momento
del hecho causante de la prestacién de viudedad (la muerte), no se cumplia el requi-
sito legal de la existencia de vinculo matrimonial entre el supérstite y el sujeto causan-
te. No es éste sino el resultado de la aplicacién de la disposicidn transitoria primera
de la LGSS, de la que se deduce un principio jurisprudencial de aplicacién de la nor-
mativa de Seguridad Social en el tiempo, segtin el cual la adquisicién del derecho de
Seguridad Social se produce segtin lo previsto en la norma vigente en el momento en
el que se produce el hecho causante’. Dado que en el momento de la muerte rige el
Art. 174 LGSS, que exige vinculo matrimonial en sentido estricto, y dicho vinculo no
existe entre los miembros de la pareja homosexual, no ha lugar a causar derecho de
Seguridad Social alguno.

Las respectivas denegaciones de reconocimiento de prestacion abrieron la via de
la jurisdiccidn social a través de la interposicion de las prescriptivas reclamaciones
previas ante el INSS, y posteriores demandas, que se sustanciaron ante los Juzgado
de lo Social competentes mediante el procedimiento especial de Seguridad Social
(articulos 139-145 bis LPL). Resultado de esos procesos, son las tres sentencias de los
juzgados de lo social, la de Madrid, la de Barcelona y la de Palma de Mallorca, que
llegan a consecuencias juridicas contradictorias entre si en sus respectivos fallos.

®  Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1970 y doctrina posterior.
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2. Laargumentacion contradictoria de las sentencias, y los fallos encontrados:
estimacion /desestimacion de la demanda de reconocimiento de derecho

2.1. Argumentacion desfavorable al reconocimiento del derecho a pension de
viudedad. Sentencia de Barcelona

De las tres sentencias de instancia, la sentencia de Barcelona desestima la de-
manda, y por lo tanto asume la solucién juridica que se habia ofrecido en via admi-
nistrativa, a saber la denegacién de la pensién de viudedad. Siquiera minimamente,
resulta interesante revisar la fundamentacién juridica de la sentencia de instancia. La
demanda interpuesta ante el juzgado de lo social nimero 33 de Barcelona, se apoya,
principalmente en dos argumentos, uno conectado con el Derecho transitorio, y otro
conectado con la regulacién sustantiva de los requisitos de acceso a la prestacion de
Seguridad Social en caso de muerte y supervivencia; argumentos ambos que giran en
torno a la institucién del matrimonio.

En primer lugar, se alega por el demandante que la imposibilidad legal de matri-
monio homosexual en el momento de la defuncién del causante es discriminatoria e
incumple el mandato constitucional de proteccién a la familia (Art. 14 y 39 CE), por
lo tanto, la denegacién de la pension de viudedad en base a la exigencia de un vin-
culo conyugal, que era legalmente imposible, es también discriminatoria. Conectado
con el anterior, los poderes publicos, incluido el judicial, estdn vinculados por el
mandato de remover los obstidculos que impidan el disfrute pleno de los derechos. En
consecuencia, se postula la aplicacién retroactiva de los efectos de la Ley 13/2005.
Para ello, se habria de recurrir a la aplicacién analdgica de la disposicidn adicional
décima de la Ley del divorcio.

Respecto de esta primera argumentacién la sentencia de Barcelona entiende que
no cabe aplicar anal6gicamente la solucién dada en 1981 en la disposicién adicional
décima de la Ley 30/1981. De un lado, la Ley 13/2005 no prevé ningun tipo de efec-
to retroactivo, algo que si hacia la Ley 30/1981, de 7 de julio, de forma que parece
claro que el legislador no ha querido dotar de eficacia retroactiva a la nueva modali-
dad de matrimonio entre personas del mismo sexo (fundamento juridico cuarto). De
otro lado, el magistrado juez considera que la nueva Ley 13/2005 no regula el ejerci-
cio de un derecho constitucional —el de contraer matrimonio, que ya estd regulado y
contempla el matrimonio heterosexual— sino que incluye a un colectivo excluido —el
de las parejas homosexuales— en el ejercicio del derecho. En opinién del magistrado
juez, la Ley 13/2005, incorpora a los homosexuales en el derecho al matrimonio.
Algo que considera « sustancialmente diferente de lo que hizo la Ley 30/81, que es re-
formar la normativa ordinaria (el Codigo Civil) para posibilitar el disfrute efectivo
de un derecho ya reconocido en la Constituciéon como era el del matrimonio hetero-
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sexual, lo que explica la retroactividad...». Junto a lo anterior, en la sentencia de
Barcelona se argumenta que, en definitiva, el Tribunal Constitucional ya se ha pro-
nunciado sobre el cardcter no discriminatorio de la denegacién de pensién de viude-
dad al miembro supérstite de una pareja homosexual (véase el Auto del Tribunal
Constitucional de 11 de julio de 1994).

El segundo argumento de la demanda se concreta en la necesidad de, al margen
de la aplicacién de la nueva Ley 13/2005 en el tiempo, retroactivamente o no, se ha-
bria de reinterpretar el articulo 176 LGSS en orden a integrar no sélo los supuestos en
los que causante y superviviente estén ligados por un vinculos matrimonial, sino que
también se entiendan subsumidos las situaciones de convivencia estable more
Uxorio.

Respecto de este segundo argumento la sentencia de Barcelona, en su funda-
mento juridico quinto establece que tampoco es posible alegar el tratamiento
discriminatorio que la ley da a las situaciones de convivencia sustentadas en un vin-
culo matrimonial —marco en el que si se conceden pensiones de viudedad—, respecto
de las situaciones de convivencia more uxorio —donde se deniegan esas pensiones'’.
En efecto, se trae a colacion el hecho de que el Tribunal Constitucional, en la Senten-
cia de 184/1990, de 15 de noviembre, mantuvo la constitucionalidad del requisito
exigido por la legislacién de Seguridad Social, que se concretaba en el vinculo con-
yugal como presupuesto para causar pension de viudedad. Doctrina constitucional
ésta que el magistrado juez entiende aplicable a todas las posibles situaciones de con-
vivencia more uxorio, sea de tipo hetero- u homosexual. En consecuencia, a la vista
de esos argumentos, la sentencia de Barcelona deniega la pension.

2.2. Argumentacion favorable al reconocimiento del derecho a pension de viu-
dedad. Sentencias de Madrid y de Palma de Mallorca

Por el contrario, a diferencia de la sentencia de Barcelona, los fallos de las otras
dos sentencias objeto de andlisis, si resultan favorables al reconocimiento de la pres-

10 El Magistrado del Juzgado niimero 33 de Barcelona indica que previamente ya habia planteado,

paralelamente a otros magistrados jueces, una cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo 176 LGSS, en
relacidn con la exigencia del vinculo matrimonial. El magistrado admite estar convencido de que la denegacién de
la pensién de viudedad por falta de vinculo conyugal en aquellas situaciones de larga convivencia y dependencia
econdmica del supérstite respecto del fallecido podria generar una situaciones «incuestionablemente injusta, por
desproporcionada»; sobre todo si se ha admitido constitucionalmente que la pension de viudedad asegura la
proteccion social de la familia, y que la constitucién no impone un tnico modelo de familia. No obstante, en la
sentencia de Barcelona se indica que por Autos de 3 de junio de 2002, de 10 de febrero de 2004, y 11 de abril de
2004, el Tribunal Constitucional inadmitié esas cuestiones de inconstitucionalidad, y reiteré la vigencia de la
doctrina de la STC 184/1990.
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tacion. La sentencia de Madrid, parte de la consideracién de que la Ley 13/2005,
presenta un cardcter fuertemente igualitario y antidiscriminatorio, en el sentido de que
pretende colocar en posicion de igualdad en el patrimonio a las parejas del mismo
sexo, frente al binomio «hombre/mujer»!!. Cardcter ese que se extiende a los demas
ambitos del ordenamiento, como lo indica la disposicion adicional primera de la Ley
13/2005. En principio, esos argumentos no resultan contradictorios con los de la sen-
tencia de Barcelona, de hecho suponen simplemente una interpretacion literal de la
norma.

La contradiccién con la sentencia de Barcelona se plantea en la medida en que,
en lo referido a la vertiente problemética de Derecho Transitorio, en la sentencia de
Madrid y en la sentencia de Palma de Mallorca los magistrados optan por la aplica-
cién analégica de la solucién dada en su momento por la disposicién adicional déci-
ma de la Ley 30 /1981. Opcidn que se sustenta en distintos fundamentos en la senten-
cia de Madrid y en la de Palma de Mallorca.

Por su parte, la sentencia de Madrid llega a la conclusién de la aplicacion
analdgica a partir de una linea de argumentacién relativamente densa. En primer lu-
gar, interpreta que la disposicion adicional primera de la Ley 13/2005, cuando esta-
blece que las disposicion que contengan referencias al matrimonio se aplicardn con
independencia del sexo de sus integrantes, procede realmente, junto a otras posibles
aplicaciones, a remitir la solucién de un problema como el planteado a la disposicién
adicional décima, apartado segundo de la Ley 30/1981, que sigue vigente. Determi-
nar que sea esa la norma aplicable, habilita al magistrado de lo social para dejar sin
aplicacién la regla que rige en materia de Seguridad Social, a saber, el principio de
irretroactividad de las leyes!'?. Principio que, segin dicho magistrado, inicamente
resulta de aplicacidon cuando no haya norma especifica de resolucién de las cuestio-
nes transitorias. De esta manera, admitiendo que la regla general de irretroactividad
cede si hay una norma transitoria especifica que reconozca efectos retroactivos, en la
medida en que se sefiala que esa disposicién especifica es la disposicién adicional
décima de la Ley 30/1981, deja sin efecto la solucidn general de que la legislacion
vigente en el momento de producirse la muerte del causante es la que rige la
causacién del derecho a la pensién de viudedad.

Derivado de lo anterior, en segundo lugar, asume que en orden a respetar la
voluntad igualitarista de la ley, se ha de reconocer la solucién —reconocer pension de
viudedad— que el legislador daba a aquellos supuestos en los que dos personas de

' El Instituto Nacional de la Seguridad Social, sin embargo, entendié al resolver la reclamacion previa a la
demanda que la ley no tiene por objeto eliminar o reparar una situacién de discriminacién, sino recoger
normativamente la evolucién de la sociedad en lo relativo a su consideracién del matrimonio.

12 A tenor de este principio contenido en la disposicién transitoria primera de la LGSS se ha de aplicar la ley
vigente en el momento de producirse el hecho causante (la muerte), en cuyo caso el resultado es el de la denegacion
de la pension de viudedad, porque no hay vinculo matrimonial alguno
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distinto sexo no pudieron contraer matrimonio antes de la ley del divorcio, por esta
una de ellas ligada por un vinculo matrimonial previo, y uno de los miembros de la
pareja heterosexual falleci6 antes de poder contraer matrimonio conforme a la nueva
regulacién. En definitiva, el magistrado entiende que el supuesto de hecho que se
analiza, y los supuestos de hecho contemplados en aquella disposicién adicional
décima de la ley 30/1981, se pueden considerar andlogos: dos personas —del mismo
o distinto sexo— conviven maritalmente, y no han podido contraer matrimonio antes
del fallecimiento de una de ellas por no posibilitarlo la legislacién vigente (por no
estar permitido el divorcio, y una de las personas de la pareja tenfa un vinculo matri-
monial previo indisoluble, o por no estar permitido el matrimonio homosexual), si
bien, con posterioridad al fallecimiento, una reforma legislativa elimina la causa
inhabilitante (permitiendo el divorcio, o posibilitando el matrimonio entre personas del
mismo sexo). De esta manera, se justifica que se ofrezca una solucién andloga vy,
sobre la base de esa voluntad igualitarista, la disposicion adicional décima de la Ley
30/1981, que contiene un régimen especial de la pensién de viudedad sea de directa
aplicacién con independencia de la orientacién sexual de los integrantes de la pareja
de hecho. Sélo asi el legislador consigue remover efectivamente los obstaculos que la
orientacién sexual habia supuesto antes de la Ley 13/2005.

Por otra parte, la sentencia de Palma de Mallorca'?® se fundamenta en una inter-
pretacién humanizadora y flexibilizadora de la normativa de Seguridad Social, con-
forme al principio de equidad, que se concretaria en el principio de proteccién. De un
modo més preciso, sobre la base de que las prestaciones de muerte y supervivencia
tiene la finalidad de proteger las situaciones de necesidad de las personas supervivien-
tes que dependian econdémicamente del causante trabajador/a, no tiene sentido consi-
derar de mejor derecho a las parejas heterosexuales que no pudieron contraer matri-
monio antes de la ley del divorcio, respecto de las parejas homosexuales que no han
podido hacerlo hasta la Ley 13/2005, cuando la situacién de necesidad es idéntica.

En definitiva, esa argumentacién conduce a que, en primer lugar, la sentencia
de Madrid, estime la demanda y reconozca derecho a la pensién de viudedad, con
efectos desde el 3 de julio de 2005. O dicho de otra manera, sobre —lo que el magis-
trado denomina-— retroactividad en grado minimo, el derecho se reconoce no desde la
muerte del causante, sino desde la fecha de entrada en vigor de la Ley 13/2005. En
segundo lugar, la sentencia de Palma de Mallorca estima igualmente la demanda,
pero otorga efectos retroactivos al reconocimiento del derecho, de suerte que se reco-
noce el derecho a percibir la correspondiente pension de viudedad a contar desde los
tres meses anteriores a la solicitud.

13 Se apoya en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas, de 7 de noviembre de
2003, que argumentaba en orden a conceder pensién de viudedad en el caso de convivencia marital entre un varén
y un transexual masculino.
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III. ALGUNAS CONSIDERACIONES DE TECNICA JURIDICA

A la vista de las tres sentencias de juzgados de lo social, y al margen de los pro-
nunciamientos ulteriores en suplicacién, se ha de concluir que la sentencia de Barce-
lona presenta una argumentacién mas respetuosa con los elementos de técnica juridi-
ca empleadas. Consideracidn esta que se justifica en dos ambitos, uno sustantivo, de
Derecho de la Seguridad Social, y uno meta-sustantivo o de Derecho Transitorio:

Por lo que se refiere al primero de ellos, se puede afirmar que la regulacién ac-
tual de la pensién de viudedad —pendiente de una reforma en orden a asimilar situa-
ciones juridicas que adoptan la formula matrimonial y la forma convivencia more
uxorio— exige de una manera indiscutible como requisito el vinculo matrimonial con-
forme al Derecho Civil. Y eso entrafia que aqui no resulte de aplicacién la analogia,
en la medida en que el legislador ha optado por exigir un requisito formal (certifica-
do de matrimonio civil), y no un requisito material (convivencia, dependencia econ6-
mica, dnimo de auxilio y socorro mutuo, comunidad de vida y de bienes etc.). Algo
distinto es que, lege ferenda, quizas pudiera resultar 6ptima una reforma de las pres-
taciones familiares/ de muerte y supervivencia en orden a depurar la situacién prote-
gida, para lo que se deberia sustituir la exigencia formal del vinculo conyugal'“.

Conectado con esto, se ha llamar la atencién sobre una cuestion: dotar de los
mismos efectos a situaciones de convivencia de hecho more uxorio que a las situacio-
nes juridicas en las que se ha formalizado un matrimonio civil, y hacerlo a partir de la
hipétesis de que si no hubiera habido imposibilidad legal la pareja habria contraido
matrimonio civil, no deja se constituir una ficcion juridica. En la regulacién juridica
actual del matrimonio, la formalizacion de la voluntad ante el érgano competente tie-
ne cardcter constitutivo. De ahi que, de la convivencia anterior a la ley, y la inscrip-
cién en un registro de parejas de hecho, no ha de derivarse la voluntad de los miem-
bros de la pareja de desea contraer matrimonio (hay muchas parejas de hecho
heterosexuales que, contando con la posibilidad de hacerlo, han optado por no con-
traer matrimonio, y si han decidido la su inscripcion en un registro). Es decir, no es
facil pensar que, sin la celebracion efectiva del matrimonio, se pueda conocer que la
pareja tenga voluntas matrimonialis, y desee que su relacion personal tenga los efec-
tos del matrimonio. Cuestiones estas que mecerian un debate distinto en torno a la
vigencia de las bases ius-filos6ficas de la instituciéon del matrimonio, y en torno a la
necesidad de una reforma.

14 Asilo advierte el magistrado del juzgado de lo social nimero 33 de Barcelona, que afirma que “a la espera
de una necesaria, y urgente reforma legislativa de la prestacién de viudedad, que la adapte a los nuevos modelos
de familia...la doctrina constitucional veda la posibilidad de una interpretacion extensiva o adaptativa de la
exigencia del vinculo matrimonial” (fundamento quinto).
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En lo que concierne al Derecho Transitorio, se ha de llamar la atencién sobre la
instrumentalizacion que de sus técnicas y principios se ha hecho en las sentencias de
Madrid y de Palma de Mallorca. Instrumentalizacion que resulta seriamente criticable
desde un punto de vista de técnica juridica de Derecho Transitorio, si bien merece
una valoracién altamente positiva desde el punto de vista del resultado de dicha
instrumentalizacion. Por lo que se refiere a los aspectos de técnica juridica, como ya
se ha puesto de manifiesto, se parte de una gran ausencia: el legislador de la Ley 13/
2005, voluntaria, o negligentemente, ha dejado de disefiar algunas soluciones a cues-
tiones intertemporales problematicas. Es cierto que, en sentido estricto, los supuestos
de hechos que suscitan la controversia judicial no son hechos intertemporales, sino
hechos del pasado, agotados, que no surtieron alli efectos, pero que, si la situacién se
hubiera producido tras la entrada en vigor de la nueva norma, si los habrian surtido.
Dejando a un lado la controversia sobre si ese tratamiento diferenciado derivado de la
sucesion de las normas en el tiempo resulta discriminatorio y contrario al principio de
igualdad, no deja de ser cierto que se producen situaciones de relativa injusticia
material.

No obstante, la bisqueda de una solucidn a situaciones inicuas, en las que el
legislador ha obviado un tratamiento especifico mediante una norma transitoria ané-
loga a la que incluyera en la ley 30/1981, y en las que por aplicacién de las reglas
supletorias de derecho transitorio se concluye con la no-causacién de la pension de
viudedad, esas dos razones no justifican un tratamiento instrumentalizado de algunas
instituciones juridicas. O dicho de otro modo, los argumentos de indole axioldgica,
cuasi-metajuridica, no pueden amparar ni la deformacién, ni la inaplicacién de las
normas juridicas'®. Asi, la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981 tenia una

!5 Controversia que ha sido ya resuelta por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el sentido de
negar el cardcter discriminatorio del distinto tratamiento que, tomando como punto de conexién el hecho causante,
ofrecen las normas sucesivas en el tiempo a situaciones idénticas. Se entiende que el hecho causante si es un
elemento objetivo y razonable de diferenciacién. Véase, por todas, la Sentencia 70/1983, de 26 de julio.

16 En efecto, no deja de presentar un gran peligro de ideologizacién de las soluciones juridicas que el juez se
deje impregnar de sus convicciones morales; convicciones que no dejan de ser elementos meta-juridicos. En el
caso del matrimonio, esto se pone parcialmente de manifiesto. Porque, en la base de las consideraciones de orden
juridico subyace una percepcion moral de las conductas sexuales, y de la orientacion sexual. Trasplantado esto al
ambito juridico, se entiende que con la publicacion de la ley, se gener6 la fuerte polémica de si era constitucional
disefiar el matrimonio entre personas del mismo sexo. Polémica que ha llevado a la presentacion de varios
recursos de inconstitucionalidad. La opinion de que el matrimonio homosexual sea conforme a derecho o no —
consideracién que ird paralela a la aceptacién o no de la homosexualidad como una realidad conforme a las reglas
de la moralidad— puede influir en mayor o menor medida en la forma en que los jueces resuelvan supuestos como
el de las sentencias que se comentan aqui. Por ejemplo, el magistrado del juzgado de lo social de Madrid asume
una determinada concepcién del matrimonio, a saber, la de que dentro del mandato constitucional del Art. 32.1
CE, a pesar de que el constituyente estuviera pensando en las uniones heterosexuales, no impide que personas del
mismo sexo puedan casarse. En la Constitucion se reconoce el derecho de las parejas heterosexuales, pero no se
excluyen otras; de tal manera que nada impide que el legislador ordinario dote de capacidad a un ciudadano para
casarse con una persona del mismo sexo. Sobre la base del criterio hermenéutico del articulo 3.1 CC, la realidad
social, que evoluciona —y asi lo admite la exposicion de motivos de la ley— exige extender el derecho a contraer



332 M? GEMA QUINTERO LiMA

finalidad concreta, que no se ha de extrapolar a otras situaciones posteriores que el
legislador no habia podido contemplar como subsumibles. O dicho de otra manera, el
legislador de 1981 considerd 6ptimo reconocer derechos a aquellas parejas de hecho
heterosexuales que no pudieron contraer matrimonio por existir un ligamen matrimo-
nial previo e indisoluble juridicamente entre uno de los miembros y una tercera per-
sona. Pero no estableci6é una regla general segilin la cual todas las modificaciones
progresistas del régimen matrimonial implicitamente entrafiaban la rehabilitacion de
situaciones ficticas agotadas en el pasado para la generacion de efectos tras la nueva
norma.

Con esa interpretacion teleolégica y humanizadora de las normas se atribuyan
derechos, no parece admisible que el juez haya de suplantar la voluntad legislativa, al
modo del juez Hércules. Eso si, de las sentencias de Madrid y de Palma de Mallorca
se deriva una consecuencia de relativa trascendencia: ambas hacen, en mayor o me-
nor medida, patente que en Derecho de la Seguridad Social habria un eje axiolégico
en torno al denominado principio de proteccion. Principio que, en materia de Dere-
cho Transitorio, guiaria el disefio de soluciones juridicas explicitas a los problemas
intertemporales en sentido estricto y en sentido amplio en el sentido de aplicar la
nueva norma si resulta mas favorable, y no la norma vigente en el momento de pro-
ducirse el hecho causante.

En definitiva, habra que esperar a las resoluciones que solventen los recursos de
suplicacién anunciados por la Entidad Gestora/recurrente. Porque no se ha de olvidar
que este asunto, ademds de presentar multiples implicaciones de caricter juridico, es
de una trascendencia econdmica considerable, dado que, en definitiva, se dilucida el
reconocimiento de una prestacion econdmica de viudedad. Razén ésta que no va a
dejar exenta de debate ulterior a la cuestion de la aplicacién analdgica de la disposi-
cién adicional décima de la Ley 30/1981, veinticinco afios después.

matrimonio a todos los ciudadanos, al margen de su orientacién sexual. Sin que por ello se vea afectada la
recognoscibilidad de la instituciéon matrimonial (Fundamento juridico tercero de la sentencia de Madrid).



