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Resumen:

CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD. PENSION DE VIUDEDAD. HIJOS COMUNES. Se plantea
cuestion de inconstitucionalidad respecto de la disposicidon adicional tercera de la Ley 40/2007 de
medidas en materia de Seguridad Social.

El requisito contenido en la letra c) de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, constituye una directa vulneracién del principio de igualdad ante la ley consagrado por el
art. 14 CE, pues 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 sélo no obedece, como se ha visto, a
ninguna razon objetivamente justificada, relacionada con la propia esencia, fundamento o finalidad
de la pensién de viudedad especial regulada en la referida disposicion adicional de la Ley 40/2007
(aplicable sélo a hechos causantes acaecidos antes de su entrada en vigor), sino que conduce
ademas a un resultado desproporcionado, al impedir injustificadamente a determinados supérstites
de parejas de hecho el acceso a la proteccidon dispensada mediante dicha pensién, por ser de
imposible cumplimiento (por razones bioldgicas o juridicas) la exigencia de haber tenido hijos
comunes.

Se estima la presente cuestion de inconstitucionalidad y, se declara inconstitucional y nula la
letra «c) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes>, de la
disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007 de medidas en materia de Seguridad Social.
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Pleno. Sentencia 41/2013, de 14 de febrero de 2013. Cuestion de inconstitucionalidad 8970-
2008. Planteada por el Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona respecto de la disposicion adicional
33 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Principio de igualdad ante Ila ley: nulidad del precepto legal que supedita el disfrute del derecho
a la pensioén de viudedad que en él se establece a que el causante y el beneficiario hubieran tenido
hijos comunes. Voto particular.
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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Pascual Sala Sanchez, Presidente, don
Ramoén Rodriguez Arribas, don Manuel Aragén Reyes, don Pablo Pérez Tremps, don Francisco José
Hernando Santiago, dofia Adela Asua Batarrita, don Luis Ignacio Ortega Alvarez, don Francisco Pérez
de los Cobos Orihuel, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés
Dal-Ré y don Juan José Gonzalez Rivas, Magistrados, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la
siguiente SENTENCIA:

En la cuestidn de inconstitucionalidad nim. 8970-2008, planteada por el Juzgado de lo Social n° 33
de Barcelona respecto de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social.

Han comparecido y formulado alegaciones el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado.

Ha sido Ponente el Magistrado don Manuel Aragon Reyes, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Con fecha 18 de noviembre de 2008 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal escrito
del Juzgado de lo Social n°33 de Barcelona, al que se acompafia, junto con el testimonio del
procedimiento n° 432-2008 que se tramita ante dicho Juzgado, el Auto de 11 de noviembre de
2008, por el que se acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto de la disposicién
adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, por
posible vulneracion del art. 14 CE.
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2. Los hechos de los que trae causa la cuestion de inconstitucionalidad planteada son, sucintamente
expuestos, los siguientes:

a) Don J.M.D.F. solicité el 10 de marzo de 2008 a la Direccién Provincial de Barcelona del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) el reconocimiento de la pensién de viudedad como
consecuencia del fallecimiento (acaecido el 27 de marzo de 2004) de don J.N.O., con el que habia
convivido de forma estable desde el afio 1982 hasta la muerte de éste.

La solicitud se basaba en la disposicion adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, norma que reconoce derecho a la pension de viudedad a
los supérstites de parejas de hecho cuando, habiéndose producido el fallecimiento del causante
antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007 (1 de enero de 2008), concurran las circunstancias
gue la referida disposicion adicional establece, entre ellas «que el causante y el beneficiario hubieran
tenido hijos comunes».

La solicitud fue denegada por resolucion del INSS de 13 de marzo de 2008 en razén a no cumplirse

el requisito de haber tenido hijos comunes con el causante.

Interpuesta contra esta resolucidon reclamacion previa, fundada en la imposibilidad de cumplimiento

del referido requisito en el caso de las parejas de hecho del mismo sexo, fue denegada por el mismo
fundamento mediante resolucion del INSS de 10 de abril de 2008.

b) Formulada demanda contra la anterior resolucidon administrativa, correspondié conocer de la
misma al Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona (autos num. 432-2008), el cual, concluso el pleito
para Sentencia, dictd providencia el 10 de octubre de 2008 por la que, de conformidad con el art.
35.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC ), acordd conferir plazo comun de 10 dias
a las partes y al Ministerio Fiscal para que alegasen sobre la pertinencia de plantear cuestién de
inconstitucionalidad respecto de la disposicion adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
por posible vulneracion del art. 14 CE, toda vez que el requisito de haber tenido hijos comunes
establecido en la citada disposicion para causar derecho a pensiéon de viudedad, cuando el
fallecimiento del causante hubiera tenido lugar antes del 1 de enero de 2008, resulta de imposible
cumplimiento para las parejas de hecho del mismo sexo si se trata de hijos bioldgicos y de muy
dificil cumplimiento en la practica si se trata de hijos adoptivos, pues el derecho de las parejas de
hecho (heterosexuales u homosexuales) a adoptar sdlo se ha reconocido en Cataluna a partir de la
Ley del Parlamento catalan 3/2005, de 8 de abril (de forma que era imposible la adopcion si el
fallecimiento acaecié con anterioridad, como sucede en el caso enjuiciado).

La exigencia del referido requisito, aparentemente neutral, supone asi, segun el Juzgado, un trato
discriminatorio para las parejas de hecho del mismo sexo, por su efecto excluyente de la pension de
viudedad.

En fin, el Juzgado invoca la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1 de abril de
2008, C-267/2006, asunto Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen, que considerd
contraria a la Directiva 2000/78/CE la denegacién de pensidn de viudedad al supérstite de una
pareja estable del mismo sexo en situacion comparable a la de un cényuge supérstite beneficiario de
esa prestacion de seguridad social.

c) El Ministerio Fiscal y la representacion procesal de don J.M.D.F. manifestaron su opinién favorable
al planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad respecto de la disposicién adicional 32 de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, por estimar que el requisito de que el causante y el beneficiario
hubieran tenido hijos comunes resulta de imposible cumplimiento para las parejas de hecho del
mismo sexo, cuando uno de sus miembros fallecié antes del afio 2005, por lo que se produce una
discriminacion por razén de la orientacion sexual (art. 14 CE).

Por su parte, el Letrado de la Administracién de la Seguridad Social se opuso al planteamiento de la
cuestion, por entender que la disposicidn adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, en
cuanto establece el requisito de la descendencia comun para causar pension de viudedad, no lesiona
el art. 14 CE.

La exigencia legal de que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos en comun para causar
derecho a la pension de viudedad constituye una opcidn legislativa legitima y de caracter neutro, por
cuanto subraya el requisito de estabilidad y notoriedad de la pareja de hecho, y no es un requisito
exclusivo ni excluyente para las parejas homosexuales, ya que la falta de este requisito puede darse
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también en parejas de hecho heterosexuales que no hubieran podido o querido tener descendencia
comun.

A ello afade el Letrado de la Administracién de la Seguridad Social que desde la Ley catalana
3/2005, de 8 de abril, es posible en Catalufia la adopcion por parejas de hecho, tanto
heterosexuales como homosexuales, lo que impide considerar que el dato elegido por el legislador
para valorar la especial intensidad o notoriedad de la convivencia y afectividad de la pareja de hecho
(haber tenido hijos en comun) a efectos del acceso a la pension de viudedad excepcional que regula
la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, discrimine a las parejas de hecho
del mismo sexo.

Finalmente advierte el Letrado de la Administracién de la Seguridad Social, en relacién con el
principio de igualdad de trato e interdiccion de discriminacién del Derecho europeo, que las
prestaciones de muerte y supervivencia incluidas en los regimenes publicos de Seguridad Social
(como es la discutida en el proceso a quo) no estan comprendidas en el ambito de aplicacion de la
Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para el
empleo y la ocupacion, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unidn
Europea de 1 de abril de 2008, C-267/2006, asunto Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen
Buhnen.

3. Mediante Auto de 11 de noviembre de 2008 el Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona acordd
plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto de la disposicion adicional 32 de la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, en cuanto exige (de forma indiscriminada y sin excepciones) el requisito de haber
tenido hijos comunes con el causante para acceder a la prestacion de viudedad respecto a hechos
causantes anteriores al 1 de enero de 2008, puede infringir el art. 14 CE, al comportar una
discriminacion en razén de la orientacién sexual, en tanto que excluye del acceso a esta prestacion a
las parejas de hecho del mismo sexo cuando el hecho causante se haya producido antes de la
posibilidad legal de adopcidn (en el ambito autonomico o estatal que corresponda) y lo limita
notablemente, a partir de esta fecha, en comparacién con las parejas heterosexuales.

El Juzgado fundamenta el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad en las
consideraciones que seguidamente se resumen.

a) Por lo que se refiere al juicio de aplicabilidad y relevancia, sefiala el Juzgado que el fallo a dictar
en el proceso depende de la validez de la norma cuestionada, porque, en aplicacidon de la disposicion
adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, la demanda deberia ser desestimada, por cuanto
es exclusivamente el incumplimiento del requisito de «haber tenido hijos comunes» lo que
fundamenta la denegacion de la prestacién de viudedad por parte del INSS, que no ha discutido la
concurrencia en el caso de los restantes requisitos exigidos para causar derecho a la pension.
Ademas, la disposicién cuestionada, en el extremo indicado, es la Unica norma aplicable al caso,
dado que es exclusivamente esta norma la que regula, con caracter excepcional, la posibilidad de
solicitar la pensidon de viudedad respecto de hechos causantes previos a la entrada en vigor de dicha
ley (1 de enero de 2008).

b) Considera el Juzgado que la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, en
cuanto establece el requisito de la descendencia comun para causar derecho a la pension de
viudedad, contraviene el art. 14 CE, sin que sea posible la adecuacion de la norma cuestionada al
referido precepto constitucional por via interpretativa, toda vez que el tenor de la citada disposiciéon
es claro y categérico, sin margen alguna para otra interpretaciéon que no sea la literal.

¢) El Juzgado entiende que el precepto legal cuestionado, en el extremo indicado (exigencia de
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haber tenido hijos en comun), establece un requisito de muy dificil o imposible cumplimiento para
las parejas de hecho homosexuales y, por ello, comporta un trato desfavorable por causa de la
orientacion sexual, expresamente prohibido por el art. 14 CE.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, modificé el art. 174 de la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS ), que regula la pensién de viudedad, e introdujo una nueva situacion protegida: la referida al
supérstite de una pareja de hecho que acredite una convivencia con el causante durante al menos
los cinco afios anteriores al fallecimiento y dependencia econdmica. Por otra parte, la disposicion
adicional 32 de la Ley 40/2007, bajo el titulo «pensidon de viudedad en supuestos especiales»,
establece, con caracter excepcional, que también podra solicitarse dicha pensiéon en aquellos
supuestos en los que el hecho causante se haya producido con anterioridad a su entrada en vigor (1
de enero de 2008), siempre que, ademas de los requisitos generales de alta y cotizacién
establecidos en el art. 174.1 LGSS , concurran las siguientes circunstancias:

a.- que a la muerte del causante no se hubiera podido causar derecho a la pensién de viudedad;

b.- que se acredite una convivencia ininterrumpida durante al menos los 6s afos anteriores al
fallecimiento;

c.- que el beneficiario no tenga reconocida otra prestacién contributiva de la Seguridad Social;

d.- y «que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes».

El Tribunal Constitucional ha reiterado en multiples ocasiones que la diferenciacién normativa
entre sujetos debida a una sucesion legislativa no puede considerarse, por si misma, generadora de
trato desigual o discriminacién, por lo que la norma que protege una nueva situaciéon puede no tener
efecto retroactivo alguno, limitando su aplicacion a las nuevas situaciones que se generen después
de la entrada en vigor, o restringir dicha aplicacién retroactiva a determinados supuestos.

A la luz de esta doctrina es legitima la opcién del legislador de restringir la «eficacia retroactiva» de
la nueva prestacion a determinados supuestos, afiadiendo mas requisitos a los establecidos con
caracter general para la nueva prestacion (o alterandolos, al sustituir el requisito de la dependencia
econémica del causante por el haber tenido hijos comunes).

Pero dichos requisitos deben ser congruentes con la finalidad de la prestacién y en tal sentido no
parece légico ni razonable el requisito inexcusable de la descendencia comuin, que no responde ni a
la que tradicionalmente se ha entendido como finalidad de la pension de viudedad (resarcir el dafio
que produce la disminucion de ingresos provocada por la muerte del conyuge) ni a la finalidad de la
nueva prestacion establecida en el art. 174.3 LGSS para las parejas de hecho (proteger a los
supérstites en situacion de dependencia econdmica), pues la proteccion de los hijos, en su caso, ya
es objeto de otra prestacion especifica (pensidon de orfandad).

Estamos, en suma, ante la exigencia de un requisito aparentemente «neutral» (haber tenido hijos
comunes) que, sin embargo, tiene un efecto excluyente de la nueva pension para las parejas de
hecho del mismo sexo, dada la imposibilidad bioldgica de tener hijos en comun y la imposibilidad
legal de su adopcién en comun hasta fechas muy recientes, como sucede en el caso enjuiciado, en el
gue la defuncién del causante se produjo antes de la entrada en vigor de la Ley por la que se
autorizo la adopcidon en comun a las parejas de hecho del mismo sexo (Ley catalana 3/2005, de 8 de
abril). Pudiera erigirse asi el referido requisito, segun el Juzgado, en un factor de discriminacion
prohibido por el art. 14 CE, ya se entienda como «directa», al exigirse para causar derecho a la
pensidn un requisito que se sabe es de imposible o muy dificil cumplimiento, o como «indirecta»,
por cuanto, aunque —como parece obvio- el legislador no tuviera tal intencionalidad de exclusion, su
impacto negativo en las parejas de hecho homosexuales es evidente.

Si el legislador, con la reforma introducida por la Ley 40/2007, ha incorporado en la proteccién de la
pension de viudedad a las parejas de hecho -sin llegar a equipararlas a los matrimonios- y lo ha
hecho sin distincidén alguna (como no podia ser de otro modo) en cuanto a la orientacidén sexual de
sus integrantes, la legitima opcién de proteger (excepcional y restrictivamente) algunas situaciones
anteriores a la entrada en vigor de la Ley 40/2007 no puede hacerse mediante un requisito que si
reproduzca nuevamente dicha distincion.

Por mas que pueda entenderse y justificarse técnicamente la exigencia de los «hijos en comun»
como indicador de la especial intensidad de la «analoga relacion de afectividad a la conyugal» e
incluso de la interdependencia econdmica de la pareja a proteger, es el caracter exclusivo de tal
indicador (sin posibilidad de medios alternativos para acreditar aquellas circunstancias) lo que
pudiera generar el efecto discriminatorio respecto de las parejas de hecho homosexuales.
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Por otra parte, no cabe entender que la discriminacidén no la habria generado la exigencia del
requisito de tener hijos en comun de la disposicidon cuestionada sino la normativa que no permitié
hasta fechas recientes (en Catalufia desde el afio 2005) la posibilidad de adopciéon en comun a las
parejas del mismo sexo: si el legislador establece ex novo, a partir de 1 de enero de 2008, el
derecho a la prestacién de viudedad de las parejas de hecho sin distincidon en razén de la orientacién
sexual, no puede -a fin de acotar el ambito personal de la retroactividad de la reforma- imponer un
requisito aparentemente «neutral» a sabiendas de que, en razén de la imposibilidad biolégica y del
marco legal existente hasta 2005, ello va a excluir a un colectivo en razén precisamente de su
orientacién sexual.

Y la orientaciéon sexual, si bien no aparece expresamente mencionada en el art. 14 CE como uno de
los concretos supuestos en que queda prohibido un trato discriminatorio, es indudablemente una
circunstancia incluida en la clausula «cualquier otra condicién o circunstancia personal o social», a la
gue debe ser referida la interdiccion de la discriminacion del art. 14 CE, como senala la STC
41/2006, de 13 de febrero.

d) Por ultimo, el Juzgado invoca en apoyo de su duda de constitucionalidad la ya citada Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1 de abril de 2008, C-267/2006, asunto Maruko c.
Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, que consideré contraria a la Directiva 2000/78/CE, del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacidén, la denegacién de pensidn de viudedad al supérstite
de una pareja estable del mismo sexo en situacion comparable a la de un cényuge supérstite
beneficiario de esa misma prestacion de seguridad social.

Y sefiala asimismo que el hecho de que el legislador europeo no haya elaborado todavia una norma-
marco para la igualdad y no discriminacién en materia de Seguridad Social, incluida la derivada de la
orientacion sexual, no puede comportar, en ningln caso, que los érganos jurisdiccionales de los
Estados miembros no deban velar por la tutela de dicha garantia constitucional fundamental también
en dicho ambito.

4, Mediante providencia de 16 de marzo de 2009 el Pleno, a propuesta de la Seccién 12 de este
Tribunal, acordé admitir a tramite la cuestion de inconstitucionalidad y, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 10.1 c) LOTC , en la redaccidén dada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo,
reservarse para si el conocimiento de la cuestion.

Asimismo acordo dar traslado de las actuaciones, conforme dispone el art. 37.2 LOTC , al Congreso
de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes, al Gobierno de la Nacién, por
conducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto de que en plazo de 15
dias pudieran personarse en el proceso y formular alegaciones.

También acordd comunicar esta providencia al Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona a fin de que,
en virtud de lo dispuesto en el art. 35.3 LOTC , permanezca suspendido el proceso a quo hasta que
resuelva definitivamente la cuestion por este Tribunal, y publicar la incoacion de la cuestion en el
«Boletin Oficial del Estado», publicacidon que tuvo lugar el 30 de marzo de 2009.

5. El Presidente del Congreso de los Diputados, mediante escrito registrado en este Tribunal el dia
31 de marzo de 2009, comunicd que la Camara ha adoptado el acuerdo de personarse en el
proceso, ofreciendo su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC .

El Presidente del Senado, mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 7 de abril de 2009,
comunicd a su vez que dicha Cadmara ha adoptado el acuerdo de personarse en el proceso,
ofreciendo asimismo su colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC .

6. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 14 de abril de 2009 el Abogado del Estado se
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persono en el presente proceso constitucional y formuld las alegaciones que seguidamente se
resumen, solicitando que se dicte Sentencia desestimatoria de la cuestién de inconstitucionalidad
planteada.

Senala el Abogado del Estado que una de las novedades mas relevantes de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, es la de reconocer, con determinadas
condiciones, el derecho a la pension de viudedad de los supérstites de parejas de hecho (art. 174.3
LGSS , en la redaccion resultante del art. 5 de la Ley 40/2007), sin establecer la plena equiparacion
entre las parejas matrimoniales y las de hecho a los efectos de esta prestacion.

En este marco legal, la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 contiene una norma retroactiva
favorable, puesto que, «con caracter excepcional», reconoce el derecho a la pension de viudedad a
los supérstites de parejas de hecho cuando el fallecimiento del causante se hubiere producido antes
de la entrada en vigor de la Ley 40/2007 (esto es, por hechos causantes anteriores al 1 de enero de
2008), siempre que se cumplan los requisitos exigidos en la referida disposicion, entre ellos el
establecido en la letra c), que establece la exigencia de «que el causante y el beneficiario hubieran
tenido hijos comunes». Del Auto de planteamiento se infiere que no se cuestiona en su integridad la
disposicién adicional tercera de la Ley 40/2007, sino exclusivamente la letra c) de la misma.

Para el Abogado del Estado la circunstancia de que se cuestione una norma excepcional que da
efecto retroactivo, aunque limitado, a una ampliacién de beneficiarios de la pension de viudedad,
resulta determinante para la resolucién del asunto, pues cuando se trata de normas que dotan de
eficacia retroactiva a normas que amplian la accidn protectora de la Seguridad Social el margen de
libertad de configuracion del legislador es muy amplio.

El legislador podria haberse limitado (sin incurrir por ello en tacha de inconstitucionalidad alguna) a
extender el derecho a la pension de viudedad a los supérstites de parejas de hecho cuando el hecho
causante hubiere producido tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007.

Sin embargo, ha decidido extender de forma excepcional este derecho a hechos causantes acaecidos
con anterioridad, si bien con sujecién a unos requisitos determinados, entre ellos el relativo a «que
el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes», regulacién que no puede considerarse
en modo alguno lesiva del art. 14 CE.

En el propio Auto de planteamiento se acepta que la norma cuestionada carece de finalidad
discriminatoria directa y que esta redactada de manera neutral en relacidén con la orientacion sexual
de la pareja de hecho.

Sin embargo, se sostiene en el Auto que la norma puede incurrir en discriminacién indirecta de un
grupo social, las parejas de hecho del mismo sexo, al exigirse para causar derecho a la pensiéon de
viudedad en este supuesto un requisito de imposible o muy dificil cumplimiento (haber tenido hijos
en comun).

A juicio del Abogado del Estado tal argumento es insostenible, porque la interdiccion de las
discriminaciones indirectas es una técnica al servicio de la promocién de los grupos desfavorecidos
y, por ello, solo tiene sentido aplicarla en normas que deben regir pro futuro, nunca en una norma
como la cuestionada, cuya aplicacidon se proyecta de forma retroactiva sobre hechos causantes
acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor, de forma inmutable.

El requisito -letra c) de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007- de «que el causante y el
beneficiario hubieran tenido hijos comunes» para tener derecho a la pensién de viudedad, cuando el
hecho causante se hubiere producido antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, no tiene en
cuenta la orientacion sexual de la pareja de hecho como factor del excepcional acceso retroactivo a
la pension, pudiendo afectar tanto a parejas heterosexuales como homosexuales, y su finalidad
parece obedecer al entendimiento de que la existencia de hijos comunes evidencia la existencia de
una situacion de pareja real, estable y notoria, eliminando asi de raiz el riesgo de fraude.

Que las parejas homosexuales tuvieran mayor dificultad de cumplir este requisito en comparacion
con las parejas heterosexuales (dada la imposibilidad biolégica de que las parejas homosexuales
tengan hijos entre si y la imposibilidad legal de su adopciéon en comun hasta fecha muy reciente,
como sucede en este caso, en el que la defuncién del causante es anterior a la fecha a partir de la
cual se autorizé en Catalufia, por Ley 3/2005, de 8 de abril) no resulta, segun el Abogado del
Estado, un argumento convincente para fundamentar la presunta inconstitucionalidad de la norma
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cuestionada, por tratarse de una norma retroactiva que se refiere a hechos causantes que tuvieron
lugar en el pasado.

La decision de tener o no hijos la tomaron las parejas de hecho heterosexuales y homosexuales con
abstraccion de las reglas de acceso a la pension de viudedad, precisamente porque entonces era tan
imprevisible tanto para un tipo de parejas como para el otro que la circunstancia de contar con hijos
comunes pudiera convertirse en un requisito para acceder a la pension de viudedad en virtud de una
norma futura a la que el legislador daria eficacia retroactiva.

Por otra parte, no existen razones demostradas para afirmar taxativamente que el requisito de cuya
constitucionalidad se duda tenga mayor incidencia en las parejas homosexuales que en las
heterosexuales estériles del conjunto de parejas de hecho en las que uno de sus miembros hubiera
fallecido antes de 1 de enero de 2008.

Y es que, a juicio del Abogado del Estado, la diferencia de trato que introduce la norma cuestionada
no reposa ni directa ni indirectamente en la orientacion sexual, sino en la existencia o inexistencia
de descendencia comun bioldgica o adoptiva.

Es decir, no se plantea un problema de prohibicion de discriminaciones, sino de clausula general de
igualdad.

Examinada la norma cuestionada desde la perspectiva de la clausula general de igualdad del art. 14
CE, el Abogado del Estado considera que la diferencia de trato que el requisito que la letra c) de la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 establece entre parejas de hecho (heterosexuales y
homosexuales) con hijos comunes y parejas de hecho (heterosexuales y homosexuales) sin hijos
comunes se basa en una finalidad objetiva, legitima y razonable, como es la de limitar la eficacia
retroactiva del derecho a pensién a parejas de hecho de existencia indiscutible, para evitar abusos y
fraudes, lo que resulta adecuado para garantizar la equidad, eficiencia y economia del gasto publico
en materia de pensiones publicas dentro de lo financieramente posible en cada momento (art. 31.2
CE), y es coherente con los mandatos del art. 39 CE.

Ademas, las consecuencias juridicas que resultan de esa diferenciacién no pueden tacharse de
desproporcionadas, pues, siendo los recursos financieros limitados, se trata de concentrar la
excepcional proteccién dispensada por la disposicidn adicional 32 de la Ley 40/2007 en los casos de
supervivientes de parejas de hecho con hijos comunes, por ser el indicador (la existencia de
huérfanos) que hace mas acusada la situacion de necesidad y demanda mayor proteccion social.

Senala por ultimo el Abogado del Estado que la referencia del Auto de planteamiento a la Directiva
2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién no resulta relevante para resolver la
presente cuestion.

Y no ya porque sea ajeno a la jurisdiccién del Tribunal Constitucional controlar la compatibilidad de
la Ley 40/2007 con el Derecho europeo (por todas, SSTC 64/1991, de 22 de marzo; 58/2004, de 19
de abril, y 329/2005, de 15 de diciembre), sino porque el art. 3.3 de dicha Directiva excluye de su
ambito de aplicacion los pagos de cualquier tipo efectuados por los regimenes publicos de seguridad
social, como lo confirma la propia Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de
1 de abril de 2008, asunto C-267/2006, Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Blhnen que se
invoca en el Auto de planteamiento de la presente cuestién.

7. El Fiscal General del Estado presenté su escrito de alegaciones ante este Tribunal con fecha 8
de mayo de 2009, interesando la desestimacion de la presente cuestion.

Advierte el Fiscal General del Estado que la duda de constitucionalidad que le suscita al Juzgado
promotor de la cuestion el requisito contenido en la letra c) de la disposicién adicional 32 de la Ley
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40/2007, de 4 de diciembre, «que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes» para
tener derecho a la pensidn de viudedad, cuando el hecho causante se hubiere producido antes de la
entrada en vigor de la Ley 40/2007 (1 de enero de 2008), se refiere a la diferencia de trato que se
establece entre las parejas de hecho heterosexuales y homosexuales, dada la imposibilidad bioldgica
de que las parejas homosexuales tengan hijos entre si y la imposibilidad legal de su adopcion
conjunta hasta fechas muy recientes, pues la adopcidén conjunta por unién entre personas del mismo
sexo se permitié en Catalufia por Ley 3/2005, de 8 de abril (que entré en vigor el 9 de mayo), y con
caracter general para el Derecho comun en virtud de la Ley 13/2005, de 1 de julio (que entré en
vigor el 3 de julio).

Por tanto, la discriminacién que se apunta en el Auto de planteamiento se produciria hasta la
entrada en vigor de dichas Leyes, pero no en el periodo que transcurre entre la entrada en vigor de
las mismas y la de entrada en vigor de la Ley 40/2007 (1 de enero de 2008), pues en ese periodo la
posibilidad de tener hijos comunes -por adopcidn- las parejas del mismo sexo resulta ya efectiva.

Por otra parte, a partir del 1 de enero de 2008 carece ya de aplicabilidad la norma de naturaleza
temporal contenida en la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 que se cuestiona y que contiene
una regulacion de caracter excepcional y eficacia retroactiva, pues los hechos causantes acaecidos a
partir de la fecha indicada generaran, en su caso, el derecho a pension de viudedad para las parejas
de hecho en los términos establecidos en el art. 174.3 LGSS , conforme a la redaccién dada al
mismo por el art. 5.3 de la Ley 40/2007.

Teniendo en cuenta estas premisas, sefiala el Fiscal General del Estado que la duda de
constitucionalidad que plantea el Juzgado promotor de la cuestion en relacion con el requisito
contenido en la letra c) de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 (tener hijos en comun)
descansa en la pretendida discriminacién indirecta por razén de la orientacion sexual que la norma
cuestionada ocasionaria a las parejas de hecho del mismo sexo, pues aunque la norma esté
formulada de manera neutra (se aplica tanto a las parejas de hecho heterosexuales como a las
homosexuales), perjudica a las parejas homosexuales, dada la imposibilidad bioldgica de que tengan
hijos entre si y la imposibilidad legal de su adopcidon conjunta hasta la entrada en vigor en las
referidas fechas de 2005 de la Ley catalana 3/2005, y de la Ley estatal 13/2005.

Recuerda el Fiscal General del Estado que la jurisprudencia constitucional ha declarado
reiteradamente que el distinto tratamiento que el legislador venia dispensando a los
matrimonios y a las uniones de hecho a efectos del derecho a la pension de viudedad no
conculcaba el art. 14 CE, habiendo declarado asimismo que era constitucionalmente
legitimo otorgar al matrimonio, a tenor de lo dispuesto en el art. 32.1 CE, un trato mas
favorable que a las relaciones de hecho.

La nueva regulacidon que se establece por la Ley 40/2007 extiende el derecho a la pensién de
viudedad a las parejas de hecho, si bien no en igualdad de condiciones con las uniones
matrimoniales, sino con sujecion a determinados requisitos.

Ciertamente, para hechos causantes acaecidos a partir de su entrada en vigor la pensién de
viudedad se reconoce al supérstite de una pareja de hecho con independencia de que hubieran
tenido hijos en comun, siendo lo determinante la situacién econdmica del superviviente (art. 174.3
LGSS ), a diferencia de lo que sucede cuando se trata de hechos causantes acaecidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 40/2007, supuesto excepcional en el que para reconocer
el derecho a la pension de viudedad al supérstite de una pareja de hecho se exige como requisito
inexcusable haber tenido hijos en comun con el causante (disposicidn adicional tercera de la Ley

40/2007).

Para el Fiscal General del Estado, el diferente régimen juridico establecido por el legislador para
causar derecho a la pension de viudedad las parejas de hecho en funcidn de que se trate de hechos
causantes acaecidos tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007 o con anterioridad, se explica, por
un lado, por el propio fundamento que ofrece la excepcionalidad de la norma retroactiva contenida
en la disposiciéon adicional 32 de la Ley 40/2007, y de otro por la peculiar naturaleza mixta de la
pension de viudedad para las uniones de hecho que se establece en la nueva redaccion del art.
174.3 LGSS , y que considera mas dignas de proteccion aquellas situaciones en las que existen
cargas familiares.

La naturaleza excepcional de la pensidn reconocida por la disposicion adicional 32 de la Ley 40/2007
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pretende evitar una subita acumulacion de reclamaciones de pensiones basadas en hechos
pretéritos cuya acreditacidon puede resultar especialmente dudosa, y por ello susceptible de
peticiones fraudulentas, habida cuenta la relativa novedad de los registros municipales de uniones
de hechos.

El requisito de haber tenido hijos en comln aparece asi como un razonable indicador de la realidad
de la previa y efectiva convivencia.

Por otra parte, la Ley 40/2007 dota de naturaleza mixta a la pension de viudedad para las uniones
de hecho que se establece para hechos causantes acaecidos tras su entrada en vigor, de forma que
la existencia o no de hijos comunes con derecho a pension determinante se erige en factor decisivo
para determinar el nivel de ingresos econémicos que el supérstite no puede superar para tener
derecho a la pension de viudedad (art. 174.3 LGSS ).

La existencia de hijos comunes no tiene asi como finalidad exclusiva la de indicar una convivencia
previa entre los miembros de la pareja de hecho, sino que también sirve para identificar una
concreta situacion de necesidad merecedora de mayor proteccion.

Resulta asi justificado para el Fiscal General del Estado que el legislador haya decidido diferenciar
dos situaciones perfectamente deslindables y que obedecen a distintas razones: de una parte, la de
los hechos causantes acaecidos tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007, en cuyo caso, y
contandose como medios documentales Gtiles para verificar la convivencia (registros municipales o
similares), se reconoce una pension de viudedad, cuya obtencién se hace mas dificil de no tener
hijos comunes, en atencién al diferente nivel de ingresos exigido; de otra, los hechos causantes
acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 40/2007, para los que, dadas las
dificultades de acreditar documentalmente la realidad de las antiguas situaciones de convivencia, se
reconoce excepcionalmente una pension de viudedad siempre que existieran hijos comunes,
indicador objetivo que demuestra la estabilidad de la pareja de hecho.

Existe, por tanto, una justificacion objetiva y razonable no sélo de la diferencia de trato entre los
hechos causantes anteriores y posteriores a la entrada en vigor de la Ley 40/2007, sino también
entre las uniones de hecho heterosexuales y homosexuales (cuando uno de los miembros de la
pareja fallecio antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007), pues en tal caso el reconocimiento
de la pensidn vendra justificado exclusivamente por la necesidad de contribuir al levantamiento de
las cargas familiares, esto es, por existir hijos comunes, ya que de no existir éstos no se tiene
derecho a la pension, con el fin de minimizar el impacto econdémico en los fondos de la
Seguridad Social que podrian causar reclamaciones basadas en supuestas pretéritas situaciones de
convivencia de dudosa probanza.

8. Por providencia de 12 de febrero de 2013 se acordd sefialar para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 14 del mismo mes y afio.

II. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona plantea cuestion de inconstitucionalidad respecto de la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, por entender que pudiera ser contrario al art. 14 CE. Dicha disposicidon, bajo el epigrafe
«Pension de viudedad en supuestos especiales», establece lo siguiente:

«Con caracter excepcional, se reconocera derecho a la pension de viudedad cuando, habiéndose
producido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, concurran las
siguientes circunstancias:

a) Que a la muerte del causante, reuniendo éste los requisitos de alta y cotizacidon a que se refiere el
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apartado 1 del art. 174 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social , no se hubiera
podido causar derecho a pension de viudedad.

b) Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida, como pareja de hecho en los
términos establecidos en el primer inciso, parrafo cuarto, art. 174.3 de la Ley General de la
Seguridad Social , en la redaccidén dada por el art. 5 de |la presente Ley, con el causante, durante, al
menos, los 6 afios anteriores al fallecimiento de éste.

¢) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes.
d) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pensién contributiva de la Seguridad Social.

e) Para acceder a la pensién regulada en la presente disposicién, la correspondiente solicitud debera
ser presentada en el plazo improrrogable de los 12 meses siguientes a la entrada en vigor de esta
Ley. La pensidn reconocida tendra efectos econdmicos desde el dia primero de 2007, siempre que se
cumplan todos los requisitos previstos en esta disposicion.»

Para el Juzgado promotor de la cuestién la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 comporta un
trato desfavorable por causa de la orientacidon sexual, expresamente prohibido por el art. 14 CE,
toda vez que el requisito de haber tenido hijos en comln que establece la citada disposicion para
poder causar derecho a la pension de viudedad en supuestos de parejas de hecho en las que el
fallecimiento del causante se produjo antes del 1 de enero de 2008 (fecha de entrada en vigor de la
Ley 40/2007), resulta de muy dificil o imposible cumplimiento para las parejas de hecho
homosexuales.

Pues, ademas de la imposibilidad bioldgica, ha de tenerse en cuenta que el derecho de las parejas
del mismo sexo a la adopcién conjunta y la adopcién individual del hijo del conviviente sélo ha sido
reconocido de manera reciente en algunas Comunidades Auténomas en las leyes que regulan el
régimen juridico de las parejas de hecho, como ha sucedido en Catalufia en virtud de la Ley del
Parlamento catalan 3/2005, de 8 de abril.

La exigencia del referido requisito, aparentemente neutral, supone asi, segin el Juzgado, un trato
discriminatorio para las parejas de hecho del mismo sexo, por su efecto excluyente de la pension de
viudedad.

2. De lo expuesto resulta que, como advierten en sus alegaciones el Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado (que interesan la desestimacién de la cuestién, por las razones que han quedado
resumidas en el relato de antecedentes), del Auto de planteamiento se infiere que no se cuestiona
en su integridad la disposicion adicional 32 de la Ley 40/2007, sino exclusivamente la letra c) de la
misma, que establece la exigencia de «que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos
comunes» para poder causar derecho a la pensiéon de viudedad en supuestos de parejas de hecho
estables en las que el fallecimiento del causante se hubiere producido antes de la entrada en vigor
de dicha Ley. A este concreto inciso del precepto legal, habra de referirse, en consecuencia, nuestro
enjuiciamiento.

Una precision mas resulta pertinente antes de abordar el fondo del asunto, y se refiere a la
invocacion que el Juzgado promotor de la cuestion realiza, para reforzar sus argumentos sobre la
posible inconstitucionalidad de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, de la Directiva
2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo, y de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 1 de abril de 2008, C-267/2006, asunto Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen
Blihnen, en relacion con el principio de igualdad de trato e interdiccién de discriminacion del Derecho
de la Unién Europea.

Pues bien, como acertadamente ha puesto de relieve el Abogado del Estado en sus alegaciones, la
referencia del Auto de planteamiento a la Directiva 2000/78/CE -y a la citada Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea de 1 de abril de 2008- no resulta relevante para resolver la presente
cuestion.

En 10 lugar, porque resulta ajeno a la jurisdiccidon del Tribunal Constitucional controlar la
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compatibilidad de un precepto legal (en este caso de la disposicién adicional tercera de la Ley
40/2007) con el Derecho de la Unidn Europea, toda vez que este ordenamiento no integra en si
mismo el canon de constitucionalidad bajo el que hayan de examinarse las leyes del Estado espafiol,
ni siquiera en el caso de que la supuesta contradiccion sirviera para fundamentar la pretension de
inconstitucionalidad de una ley por oposicion a un derecho fundamental, atendiendo a lo dispuesto
en el art. 10.2 CE (a cuyo tenor las normas constitucionales que reconocen los derechos vy libertades
han de interpretarse «de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa»), pues en tal
supuesto la medida de la constitucionalidad de la ley enjuiciada seguiria estando integrada por el
precepto constitucional definidor del derecho o libertad, si bien interpretado, en cuanto a los perfiles
exactos de su contenido, de conformidad con los tratados o acuerdos internacionales de que se trate
(por todas, SSTC 28/1991, de 14 de febrero, F1 5; 128/1999, de 1 de julio, FJ 9; 208/1999, de 11
de noviembre, FJ 4; 45/2001, de 15 de febrero, F] 7; 38/2002, de 14 de febrero, FJ 11; y
173/2005, de 23 de junio, FJ 9), incluidos, en su caso, los Tratados de la Union Europea y la Carta
de derechos fundamentales de la Unién Europea, que tiene la misma eficacia juridica vinculante que
los Tratados, en virtud de lo dispuesto en el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007.

Y en 2° lugar porque, conforme ya advirtiera también el Letrado de la Administracién de la
Seguridad Social en el tramite de audiencia del art. 35.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC ), las prestaciones de muerte y supervivencia incluidas en los regimenes
publicos de Seguridad Social (como es la discutida en el proceso a quo) no estan comprendidas en el
ambito de aplicacién de la Directiva 2000/78/CE, como lo confirma la propia Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 1 de abril de 2008, asunto C-267/2006, Maruko c.
Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen, que se invoca en el Auto de planteamiento.

3. Precisado asi el objeto de la presente cuestion, para dar adecuada respuesta a la duda de
constitucionalidad que se nos plantea resulta oportuno examinar el contexto en el que se enmarca la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007.

En tal sentido debemos empezar por recordar que desde la STC 184/1990, de 15 de noviembre, este
Tribunal ha venido declarando que la exigencia del vinculo matrimonial como presupuesto para
acceder a la pensiéon de viudedad establecida dentro del sistema publico de Seguridad Social no
pugnha con el art. 14 CE, toda vez que «el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son
realidades equivalentes.

El matrimonio es una institucién social garantizada por la Constitucidn, y el derecho del hombre y de
la mujer a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1) ... Nada de ello ocurre con la union de
hecho more uxorio, que ni es una institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho
constitucional expreso a su establecimiento».

Por consiguiente, nada se opone constitucionalmente a que «el legislador, dentro de su amplisima
libertad de decisién, deduzca razonablemente consecuencias de esa diferente situacion de partida»
(STC 184/1990, FJ 3).

Lo que significa que «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 union 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.» (STC 184/1990, FJ 2).

Asi pues, siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, el legislador puede
establecer diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial y la puramente factica,
concluyéndose que «la diferencia de trato en la pension de viudedad entre cdnyuges y quienes
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conviven de hecho sin que nada les impida contraer matrimonio no es arbitraria o carente de
fundamento» (STC 184/1990, FJ 3), ni resulta discriminatoria desde la perspectiva del art. 14 CE,
pues la exigencia del vinculo matrimonial para tener derecho a la pensidon de viudedad «no esta
privada de justificacién objetiva y razonable» (STC 184/1990, FJ 4; doctrina que se reitera en
términos similares en SSTC 29/1991, 30/1991, 31/1991, 35/1991 y 38/1991, todas ellas de 14 de
febrero; 77/1991, de 11 de abril; 29/1992, de 9 de marzo; y 69/1994, de 28 de febrero; y AATC
188/2003, de 3 de junio; 47/2004, de 10 de febrero; 77/2004, de 9 de marzo; 177/2004, de 11 de
mayo; 393/2004, de 19 de octubre; y 203/2005, de 10 de mayo).

De este modo, se ha venido considerando de forma reiterada por nuestra doctrina que la exclusion
de las parejas de hecho de la proteccién dispensada en materia de pensién de viudedad por el
sistema publico de Seguridad Social no resulta contraria a la Constitucion, sin perjuicio de que,
como también hemos tenido ocasion de advertir en esa misma doctrina, tampoco existe obstaculo
constitucional alguno a que el legislador pueda extender la proteccion de la pensién de viudedad a
las uniones de hecho estables, heterosexuales u homosexuales:

«es cierto también que el legislador podria extender a las uniones estables de hecho, al menos en
determinadas condiciones, los beneficios de la pensién de viudedad. Extension que en modo alguno
resulta vedada por el art. 14 ni encontraria obstaculos en los arts. 32 y 39 de la Constitucién.

El legislador dispone de un amplio margen de libertad en la configuracién del sistema de Seguridad
Social y en la apreciacion de las circunstancias socioecondmicas de cada momento a la hora de
administrar recursos limitados para atender a un gran nimero de necesidades sociales (por todas,
SSTC 65/1987, F1 17; 134/1987, F1 5y 97/1990, FJ 3).

En tal sentido, la opcion de requerir la existencia de previo vinculo matrimonial para tener derecho a
una pensién de supervivencia no es la Unica constitucionalmente posible, por lo que es legitimo
propugnar que la actual pensién de viudedad se extienda por el legislador a las uniones estables de
hecho» (STC 184/1990, F] 3), «sean o no heterosexuales» (ATC 222/1994, de 11 de julio, FJ 2).

En suma, «habra de ser, en su caso, el legislador quien decida proceder a dicha extensién, con los
requisitos y en los términos que se consideren pertinentes, y en el marco de una nueva y coherente
ordenacion de la citada pension, singularmente si la convivencia establece sin vinculo matrimonial se
instalara como una practica social extendida» (STC 184/1990, F] 5).

4. En el ejercicio de ese amplio margen de libertad de configuracion al que tantas veces hemos
hecho mencion el legislador ha procedido en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, a la extensidn de los beneficios de la pension de viudedad a las parejas
de hecho estables (tanto heterosexuales como homosexuales), pero sin llegar a la plena
equiparacion en el régimen juridico de las prestaciones de viudedad entre los matrimonios y las
parejas de hecho.

En efecto, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, introduce relevantes reformas en la regulaciéon de la
accion protectora de nuestro sistema de Seguridad Social, siguiendo las recomendaciones sefialadas
en el acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el
Gobierno y los interlocutores sociales UGT, CCOO, CEOE y CEPYME, y teniendo en cuenta las
prioridades establecidas por el pacto de Toledo en su renovacion parlamentaria de 2003, conforme
se detalla en el predmbulo de dicha ley.

En particular, por lo que se refiere a las prestaciones de muerte y supervivencia las mayores
novedades introducidas por la Ley 40/2007 atafien precisamente a la pension de viudedad y, dentro
de ésta, destaca en especial su reconocimiento a los supérstites de parejas de hecho estables que,
ademas de los requisitos generales de alta y cotizacién (como en el caso de los matrimonios),
acrediten una convivencia estable y notoria con el causante con caracter inmediato al fallecimiento
de éste y con una duracidén ininterrumpida de al menos 5 afios, asi como la constitucion formal de la
pareja de hecho, mediante la inscripcién en alguno de los registros especificos que hubieran sido
creados al efecto o mediante la formalizacion de la unién en documento publico (inscripcion o
formalizacion que deberan haberse producido como minimo con 2 afios de antelacién a la fecha del
fallecimiento del causante), a lo que se anade el requisito de la situacidon de dependencia econdémica
del conviviente supérstite, en un porcentaje variable en funcion de sus ingresos y de la existencia o
no de hijos comunes con derecho a pensién de orfandad [art. 174.3 de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS )].
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Con ello se intenta, como también sefiala el preambulo de la Ley 40/2007, «una aproximacion, en la
medida de lo posible, a la institucién matrimonial», toda vez que, «habida cuenta de |la imposibilidad
de conseguir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las de hecho, se hace inviable
la plena igualacion en el régimen juridico de las prestaciones de viudedad».

Esta importante reforma legal, que se sitla en la necesidad de atender las situaciones creadas por

las nuevas realidades familiares, dando asi respuesta a una creciente demanda social, despliega su
eficacia juridica respecto de los hechos causantes que acaezcan a partir de la entrada en vigor de la
Ley 40/2007, esto es, a partir del 1 de enero de 2008, conforme a la regla general segun la cual en
materia de Seguridad Social la norma aplicable para causar derecho a la prestacion de que se trate
es la vigente en el momento de producirse el hecho causante.

Valga recordar una vez mas que, en la determinacién de las situaciones de necesidad que han de ser
atendidas, el legislador tiene un amplio margen de apreciacion a la hora de regular y modificar las
prestaciones para adaptarlas a las necesidades del momento, teniendo en cuenta el contexto

general en que aquellas situaciones se producen, las circunstancias socioeconémicas, la
disponibilidad de medios de financiacion y las necesidades de los diversos grupos sociales, asi como
la importancia relativa de las mismas (SSTC 65/1987, de 21 de mayo, F] 17; 134/1987, de 21 de
julio, F1 5; 97/1990, de 24 de mayo, FJ 3; 184/1990, F1 5; y 197/2003, de 30 de octubre, FJ 3, por
todas).

En tal sentido, aunque en su configuracion actual (que tiene su origen en la reforma introducida por
la Ley 24/1972, de 21 de junio) la pensién de viudedad en el caso de matrimonio (art. 174.1 LGSS )
no tenga por estricta finalidad atender a una situacién de necesidad o de dependencia econémica,
sino mas bien compensar frente a un dano, cual es la falta o minoracién de unos ingresos de los que
participaba el cdnyuge supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones econémicas causadas
por la actualizacion de una contingencia (la muerte de uno de los conyuges), no es menos cierto que
ello no impide que el legislador pueda configurarla legitimamente en el futuro de distinto modo,
condicionando su reconocimiento o su cuantia (o su compatibilidad con otras rentas del trabajo o
pensiones del beneficiario) a la existencia de un estado real de necesidad del supérstite o de
dependencia econdmica del causante, asi como, en su caso, a la existencia de cargas familiares
(como asi se ha sugerido en alguna ocasién en las recomendaciones del pacto de Toledo, con la
finalidad de recuperar la configuracion originaria de la pension de viudedad como prestacion
sustitutiva de las rentas perdidas por el 6bito del causante).

Tal es, justamente, la ordenacion de la pension de viudedad en el caso de parejas de hecho estables
gue introduce la Ley 40/2007 (dando nueva redaccién al art. 174.3 LGSS ) para hechos causantes
acaecidos a partir de su entrada en vigor (1 de enero de 2008), de tal suerte que su reconocimiento
se fundamenta en la concurrencia de una situacion real de necesidad del supérstite, en funcion de su
nivel de ingresos propios y de la existencia o no de cargas familiares.

5. Ademas de lo anterior -y ello nos sitla ya en el problema a abordar en la presente cuestion- la
Ley 40/2007 establece también en su disposicion adicional tercerauna regla de caracter excepcional
y eficacia retroactiva favorable, que permite acceder a la pension de viudedad a los supérstites de
parejas de hecho estables en las que el fallecimiento del causante hubiere tenido lugar antes de la
entrada en vigor de la Ley 40/2007, siempre que se cumplan una serie de requisitos, entre ellos el
de haber tenido hijos en comun, que es el requisito cuestionado y que excluye de la pensién de
viudedad a los supérstites de parejas de hecho en las que el fallecimiento del causante se hubiese
producido antes del 1 de enero de 2008 y que no hubiesen tenido comunes, aunque cumplan el
resto de requisitos establecidos por la referida disposicion adicional para acceder a la pension.
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La pension de viudedad regulada en la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007 se configura
asi como una prestacidon de caracter excepcional, pensada para atender situaciones de necesidad
acaecidas con anterioridad a la entrada en vigor de dicha reforma legal, como excepcion a la regla
general en materia de Seguridad Social conforme a la cual, como ya se dijo, la norma aplicable para
causar derecho a la prestacién de que se trate es la vigente en el momento de producirse el hecho
causante.

Justamente por ello, porque no se pretende ampliar retroactivamente la proteccion de la pensién de
viudedad de parejas de hecho (con independencia de su orientacion sexual) a cualquier supuesto,
sino a concretas situaciones de necesidad acaecidas antes del 1 de enero de 2008 que el legislador
ha considerado merecedoras de proteccion, por tratarse de uniones more uxorio dotadas de
estabilidad y permanencia, es por lo que se establece en la disposicidon adicional tercera de la Ley
40/2007 una serie de requisitos sin el concurso de los cuales no cabe acceder a esta pensién de
caracter excepcional:

a) acreditacion por el causante de los requisitos de alta y cotizacion a que se refiere el art. 174.1
LGSS (es decir, los mismos que se exigen para causar derecho a la pensién «ordinaria» de
viudedad);

b) convivencia ininterrumpida de los miembros de la pareja durante, al menos, los 6 afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento del causante (frente a los 5 exigidos para hechos
causantes producidos tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007);

c) haber tenido hijos en comun;

d) incompatibilidad de esta pensién excepcional con cualquiera otra pension contributiva a la que
pudiera tener derecho el beneficiario (frente a lo establecido para la pension «ordinaria» de
viudedad en el art. 179.1 LGSS , que determina su compatibilidad con el percibo por parte del
beneficiario de cualquier otra pensién contributiva a la que pudiera tener derecho); y

e) presentacion de la solicitud en el plazo improrrogable de doce meses siguientes a la entrada en
vigor de la Ley 40/2007 (lo que significa que esta pensidn de caracter excepcional sélo pudo ser
solicitada desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2008).

De tales requisitos, acumulativos e inexcusables, el drgano judicial sélo cuestiona, como se ha dicho,
la constitucionalidad de la exigencia de haber tenido hijos en comun.

El Juzgado promotor de la cuestion considera en efecto, como quedd reflejado en los antecedentes,
gue la exigencia de haber tenido hijos comunes, establecida por la letra c) de la disposicién adicional
39 de la Ley 40/2007 para tener derecho a pension de viudedad en caso de parejas de hecho en las
que el fallecimiento del causante se produjo antes de la entrada en vigor de dicha Ley (1 de enero
de 2008), constituye un requisito de muy dificil o imposible cumplimiento para las parejas de hecho
del mismo sexo y, por ello, comporta un trato desfavorable por causa de la orientacion sexual,
prohibido por el art. 14 CE, ya se entienda como discriminacién directa o, mas bien, como
discriminacion indirecta, por cuanto, aunque se trate de un requisito aparentemente «neutral»,
excluye de la pension a las parejas de hecho del mismo sexo, dada la imposibilidad bioldgica para
estas uniones de tener hijos comunes y la imposibilidad legal de adoptar en comun hasta fechas
recientes, como sucede en el caso enjuiciado en el proceso a quo, en el que la defuncion del
causante se produjo antes de la entrada en vigor de la Ley catalana 3/2005, de 8 de abril, por la
gue se autorizé la adopcién en comun a las parejas de hecho del mismo sexo.

6. Asi pues, el Juzgado promotor de la cuestién no fundamenta su duda sobre la constitucionalidad
del precepto legal cuestionado en la cldusula general de igualdad del primer inciso del art. 14 CE,
sino desde la perspectiva de las prohibiciones de discriminacion que este mismo precepto
constitucional enuncia a continuacion, entre las que, desde luego, ha de entenderse comprendida la
discriminacion por causa de la orientacion sexual, pues si bien es cierto que esta causa no aparece
expresamente mencionada en el art. 14 CE como uno de los concretos supuestos en que queda
prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia incluida en la cldusula
«cualquier otra condicién o circunstancia personal o social» a la que debe ser referida la interdiccion
de la discriminacién (por todas, STC 41/2006, de 13 de febrero, FJ 3).

Sin embargo, nuestro enjuiciamiento sobre la constitucionalidad del precepto legal cuestionado ha
de comenzar por su escrutinio desde la perspectiva de la clausula general de igualdad del 1° inciso
del art. 14 CE, toda vez que el requisito de «que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos
comunes» para tener derecho a la pensién de viudedad cuando el hecho causante se hubiere
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producido antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, no tiene en cuenta la orientacién sexual
de la pareja de hecho como factor determinante del excepcional acceso retroactivo a la pension, sino
la existencia o inexistencia de descendencia comun, bioldgica o adoptiva. Dicho de otro modo, el
requisito establecido en la cuestionada letra c) de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 se
exige a todas las parejas de hecho, con independencia de que sus componentes sean de distinto o
del mismo sexo, y ello al margen (claro esta) de que el requisito sea, como sefiala el Juzgado
promotor de la cuestidn, de mas dificil o incluso imposible cumplimiento en el caso de las parejas
homosexuales, dada la imposibilidad biolégica de que las parejas homosexuales tengan hijos entre si
y la imposibilidad legal de adopcidén conjunta por estas parejas (también de las parejas de hecho
formadas por miembros de distinto sexo) hasta fechas relativamente recientes, cuando diversas
Comunidades Auténomas han aprobado leyes que permiten la adopcion conjunta por las parejas de
hecho.

Examinada la cuestion desde la perspectiva de la clausula general de igualdad, se hace necesario
recordar que, como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio (recogiendo al
respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con el art. 14 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales), el
principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de
cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la 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
apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacidon de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable.

De esta suerte, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato es necesario que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En suma, el
principio de igualdad en la ley no sdlo 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 (SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ
3; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, F] 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6;
209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de
enero, FJ 2; 110/1993, de 25 de marzo, F] 6; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de
noviembre, FJ 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8; 200/2001, de 4 de octubre, F] 4; y 39/2002, de 14
de febrero, F] 4, por todas).

Debemos, en consecuencia, determinar si la diferencia de trato que el referido requisito legal
contenido en la letra c) de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 establece entre parejas de
hecho con hijos en comun y parejas de hecho que no hubiesen tenido hijos comunes, responde a
una finalidad objetivamente justificada, razonable y proporcionada.

7. Nada dice la exposicion de motivos de la Ley 40/2007 acerca de las razones que han llevado al

legislador a establecer la exigencia de que la pareja de hecho hubiese tenido hijos en comun como
requisito sine qua non para poder causar derecho a la especial pensién de viudedad prevista en la

disposiciéon adicional tercera de dicha Ley.

Por su parte, como ha quedado reflejado en el relato de antecedentes de |la presente Sentencia, el
Fiscal General y el Abogado del Estado vienen a coincidir en sus escritos de alegaciones en que la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 contiene una norma excepcional cuya finalidad es la de
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ampliar retroactivamente el derecho a la pension de viudedad, si bien no para cualquier supuesto de
parejas de hecho estables, sino sélo para situaciones de convivencia more uxorio cualificada, de
suerte que la descendencia comun no sélo se erigiria en el presupuesto mismo de la concreta
situacion de necesidad que se pretende atender mediante esta prestacion especial (disminucion de
ingresos producida por el ébito de uno de los miembros de la pareja de hecho cuya convivencia
resulta notoria y prolongada en el tiempo), sino que, a la vez, permitiria conjurar el riesgo de que se
produzcan reclamaciones abusivas o fraudulentas fundadas en hechos pretéritos de dudosa
probanza (teniendo en cuenta que la creacion de los registros municipales de uniones de hecho es
relativamente reciente), en detrimento de la adecuada asignaciéon de los recursos econémicos -
escasos frente a las necesidades de proteccidén siempre crecientes- del sistema de Seguridad Social.

De este modo, segun la tesis del Fiscal General y del Abogado del Estado, el requisito legal
cuestionado operaria como un indicador inequivoco de la existencia efectiva de la relacion de
convivencia que se pretende proteger, lo que se acomodaria al caracter excepcional de la pension de
viudedad regulada por la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, y por ende a la finalidad de
evitar que accedan a esta prestacién situaciones en las que la pretendida convivencia more uxorio
no resultase plenamente acreditada, finalidad que, a juicio del Fiscal General y del Abogado del
Estado, resulta adecuada para garantizar la equidad, eficiencia y economia del gasto publico en
materia de pensiones publicas, dentro del margen de apreciacién de las circunstancias
socioecondmicas de cada momento a la hora de administrar recursos limitados para atender a un
gran numero de necesidades sociales, (arts. 31.2 y 41 CE), y que no contraviene los mandatos de
proteccién social de la familia y en particular de los hijos menores (art. 39 CE).

Sin embargo, este Tribunal no aprecia que los razonamientos del Fiscal General y del Abogado del
Estado a favor de la constitucionalidad del precepto legal cuestionado permitan entender que la
diferencia de trato que establece entre parejas de hecho responda a una justificacion objetiva y
razonable, en funcién del objetivo perseguido.

En efecto, el requisito legal cuestionado no puede ser entendido como un indicador inequivoco de la
existencia efectiva de la relacién de convivencia more uxorio que se pretende proteger, pues ni la
circunstancia de haber tenido hijos en comun acredita una mayor estabilidad o solidez de la unién de
hecho, ni dicha circunstancia constituye el Unico medio de prueba posible sobre la estabilidad de la
pareja, debiendo repararse en que la propia disposicidn adicional 32 de la Ley 40/2007, en su letra
b), ya establece como requisito autonomo para acceder a la pension, al margen de la descendencia,
que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida como pareja de hecho con el
causante durante, al menos, los seis afios anteriores al fallecimiento de éste, en los términos
establecidos en el primer inciso, parrafo cuarto, del art. 174.3 LGSS .

Es decir, tanto en el supuesto excepcional de la pension de viudedad more uxorio previsto en la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 (para hechos causantes acaecidos antes del 1 de enero
de 2008), como en el supuesto «ordinario» de la pensién de viudedad more uxorio regulado por el
citado art. 174.3 LGSS (para hechos causantes a partir del 1 de enero de 2008), el cumplimiento del
requisito de convivencia estable y notoria como pareja de hecho con caracter inmediato al
fallecimiento del causante se acredita del mismo modo (durante un periodo minimo que es, por
cierto, superior en el caso de la pensidon de viudedad de caracter excepcional regulada por la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007), esto es, mediante el certificado municipal de
empadronamiento.

8. Descartado que la diferencia de trato entre parejas de hecho que establece el requisito contenido
en la letra c) de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 se justifique por la conveniencia de
acreditar de forma inequivoca una efectiva y estable convivencia more uxorio entre el causante y el
beneficiario, a fin de evitar posibles reclamaciones abusivas o fraudulentas, debemos asimismo
rechazar que dicho requisito encuentre justificacion objetiva y razonable en una pretendida finalidad
de otorgar proteccion social a una concreta situacién de necesidad.

Ciertamente, en la libertad de configuracion que le corresponde, el legislador se encuentra
plenamente legitimado para considerar como merecedoras de mayor proteccion ex arts. 39 y 41 CE
mediante la pensidn de viudedad -y al margen de la pensién de orfandad que pueda corresponder a
los hijos— aquellas situaciones de necesidad en las que existan cargas familiares para el supérstite,
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porque entienda que en tales supuestos se acrecienta el dano econdmico que para el sobreviviente
resulta de la disminucién de ingresos producida por el fallecimiento del causante.

En este sentido, la mayor situacion de dependencia econdmica que puede suponer, al menos en
hipdtesis, la existencia de hijos en comun de la pareja de hecho a cargo del miembro supérstite
(cuando los hijos sean menores de edad o discapacitados) podria considerarse como justificaciéon
objetiva y razonable del requisito legal cuestionado, si no fuera porque los propios términos en que
dicho requisito aparece formulado en la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 privan de
fundamento a semejante conclusion.

En efecto, el precepto cuestionado exige Unicamente que «el causante y el beneficiario hubieran
tenido hijos comunes», lo que significa que —cumplidos los restantes requisitos que sefala el
legislador- se puede acceder a la pensién de viudedad excepcional regulada en la disposicion
adicional 32 de la Ley 40/2007 tanto si existen hijos comunes de la pareja de hecho a cargo del
supérstite, como si los hijos comunes de la pareja no sobreviven al causante o no se encuentran ya
a cargo del supérstite por ser mayores de edad.

En definitiva, cumplida la exigencia de que la pareja de hecho hubiese tenido hijos en comun,
resulta indiferente para el acceso a la pension regulada por la disposicion adicional 32 de la Ley
40/2007 que esos hijos sean menores o mayores de edad, su convivencia o no con sus progenitores,
su dependencia econdmica del supérstite, o incluso si sobreviven al causante o han fallecido.

Dicho de otro modo, lo relevante para el legislador en el precepto cuestionado no es que sobrevivan
hijos comunes de la pareja de hecho que dependan econdmicamente del progenitor superviviente,
sino, exclusivamente, que la pareja de hecho haya tenido descendencia en comun.

La diferencia de trato que establece el requisito legal cuestionado se revela asi carente de una
justificacion objetiva y razonable, porque no responde a la finalidad de la pension (contributiva) de
viudedad configurada por la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 (referida a hechos causantes
acaecidos antes de su entrada en vigor, de ahi su caracter excepcional) que no es propiamente la de
atender a una real situacion de necesidad o de dependencia econdémica, asegurando un minimo de
rentas, sino mas bien resarcir frente al dafio que se produce al actualizarse la contingencia (la
muerte del causante), por la falta o minoracion de ingresos de los que participaba el supérstite,
otorgando a tal efecto una pension que depende en su cuantia de las cotizaciones efectuadas por el
causante al régimen de Seguridad Social correspondiente.

Pero sucede también que ese requisito (haber tenido hijos en comuin) no sélo carece de justificacion
constitucionalmente legitima por las razones expuestas, sino que, ademas, resulta ser de imposible
cumplimiento, por razones bioldgicas, tanto para las parejas de hecho formadas por personas del
mismo sexo como para las parejas de hecho de distinto sexo que no pudieron tener hijos por causa
de infertilidad, a lo que ha de anadirse que la posibilidad de adopcién de nifios por las parejas de
hecho ha estado vetada en nuestro ordenamiento juridico hasta fechas relativamente recientes,
como ya se dijo, lo que significa que el requisito cuestionado tampoco podia ser cumplido por via de
adopcion en el caso de aquellas parejas de hecho en las que el fallecimiento de uno de sus
miembros se produjo antes de la entrada en vigor de la normativa legal autonémica aplicable en
cada caso que permite la adopcién conjunta a las parejas de hecho, del mismo o de distinto sexo.

9. Lo expuesto permite concluir que el requisito contenido en la letra c) de la disposicion adicional 32
de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, constituye una directa vulneracion del principio de igualdad
ante la ley consagrado por el art. 14 CE, pues 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 sélo no
obedece, como se ha visto, a ninguna razén objetivamente justificada, relacionada con la propia
esencia, fundamento o finalidad de la pension de viudedad especial regulada en la referida
disposicién adicional de la Ley 40/2007 (aplicable s6lo a hechos causantes acaecidos antes de su
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entrada en vigor), sino que conduce ademas a un resultado desproporcionado, al impedir
injustificadamente a determinados supérstites de parejas de hecho el acceso a la proteccion
dispensada mediante dicha pensidn, por ser de imposible cumplimiento (por razones bioldgicas o
juridicas) la exigencia de haber tenido hijos comunes.

Ello conduce a declarar por este motivo la inconstitucionalidad y nulidad de la letra ¢) de la
disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007, lo que hace innecesario que nos pronunciemos acerca de
si, ademas, el precepto en cuestidn conlleva una vulneracién de la prohibicion de discriminacién en
funcidén de «cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social» a la que art. 14 CE se refiere,
en particular por causa de la orientacién sexual, en la medida en que el requisito de haber tenido
hijos comunes resulta de muy dificil o imposible cumplimiento para las parejas de hecho del mismo
sexo, conforme a los argumentos que han quedado anteriormente expuestos.

Ha de advertirse que esta declaracién de inconstitucionalidad y nulidad, que tiene efectos erga
omnes desde la fecha de publicacion de la presente Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado» (art.
164.1 CE y art. 38.1 LOTC ), no permite que quienes, por no cumplir el requisito de haber tenido
hijos en comun con el causante, no solicitaron la pensidn de viudedad prevista en la disposicion
adicional 32 de la Ley 40/2007 en el plazo de los doce meses siguientes a la entrada en vigor de
dicha Ley, puedan reclamar ahora la pensién, toda vez que el referido requisito temporal,
establecido en la letra e) de la misma disposicion, ni ha sido cuestionado, ni cabe que este Tribunal
extienda al mismo la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de la letra c) de dicha disposicion,
al no concurrir entre uno y otro inciso la conexidn o consecuencia que para extender la declaracién
de nulidad exige el art. 39.1 LOTC .

Tampoco permite, claro esta, revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya hecho aplicacion de lo dispuesto en la letra c) de la disposicién adicional
32 de la Ley 40/2007 (art. 40.1 LOTC ).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA ,

Ha decidido: Estimar la presente cuestion de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar
inconstitucional y nula la letra «c) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes»,
de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado>.

Dada en Madrid a 14 de febrero de 2013.

-Pascual Sala Sanchez.-Ramoén Rodriguez Arribas.—Manuel Aragén Reyes.-Pablo Pérez Tremps.-
Francisco José Hernando Santiago.-Adela Asua Batarrita.-Luis Ignacio Ortega Alvarez.-Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel.-Encarnacion Roca Trias.-Andrés Ollero Tassara.-Fernando Valdés Dal-
Ré.-Juan José Gonzalez Rivas.-Firmado y rubricado

Voto particular que formula el Magistrado don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel a la
Sentencia dictada por el Pleno con fecha 14 de febrero de 2013 que resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad niam. 8970-2008, al que se adhieren los Magistrados don Ramdn Rodriguez
Arribas, don Andrés Ollero Tassara y don Juan José Gonzalez Rivas

Con el debido respeto al parecer mayoritario del Pleno del Tribunal Constitucional, en uso de la
facultad que me atribuye el art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional , me veo en la
obligacién de manifestar a través de este Voto particular mi discrepancia con el fallo y la
fundamentacion juridica (concretamente los fundamentos juridicos 7, 8 y 9) de la Sentencia que ha
estimado la presente cuestién de inconstitucionalidad.

La principal razén de mi discrepancia radica en que, a mi juicio, contra el parecer mayoritario del
Tribunal, el requisito de haber tenido hijos comunes, establecido en la letra c) de la disposicidn
adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, para
acceder a la pension de viudedad, que con caracter excepcional y retroactivo alli se establece, era
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un requisito razonable.

La jurisprudencia constitucional ha venido declarando de manera reiterada que «el derecho que los
ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social, es un derecho de estricta configuracion
legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protectora del sistema en atencién
a circunstancias econdmicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de
aquél» (STC 128/2009, de 1 de junio, F] 4), y en relacién con la pensién de viudedad ha
manifestado, concretamente, que «el legislador dispone de un amplio margen de libertad en la
configuraciéon del sistema de Seguridad Social y en la apreciacién de las circunstancias
socioecondmicas a la hora de administrar recursos limitados para atender a un gran nimero de
necesidades sociales» (STC 69/2007, de 16 de abril, FJ 3)

Pues bien, disponiendo de estos margenes de libertad, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, decidio
extender la pension de viudedad a los supérstites de las parejas de hecho, pero no presumiendo sin
mas como en los supuestos de matrimonio la existencia de la situacion de necesidad (art. 174.1 Ley
general de la Seguridad Social: LGSS ), sino exigiendo la concurrencia de determinados requisitos
que actuan como criterios de delimitacion de la situacion protegida.

Para los hechos causantes posteriores a la Ley 40/2007, el legislador optd por definir la situacion de
necesidad mediante un elemento de ponderacion econdmica que atiende al nivel de ingresos del
supérstite en el momento de producirse el fallecimiento, o en su caso, en el afio inmediatamente
anterior y por referencia a su proporcion respecto a la suma con los del causante (art. 174.3 LGSS ).
En los supuestos en que el hecho causante se habia producido antes de la entrada en vigor de la Ley
40/2007, y habida cuenta de que se trataba de configurar una pension excepcional, de caracter
retroactivo y de que el fallecimiento del causante podia haber acontecido afos atras, el legislador
opto por delimitar la situacién de necesidad mediante un criterio de ponderacion distinto y vino a
exigir para otorgar el derecho a la pensién «que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos
comunes» (letra c) disposicién adicional 32 Ley 40/2007).

A mi entender, que el legislador decidiera utilizar el hecho de haber tenido descendencia comun
como criterio de selecciéon de la situacion merecedora de proteccion no puede considerarse carente
de justificacion objetiva y razonable, atendidos los limitados recursos econdmicos del sistema de
Seguridad Social.

Haber tenido hijos en comun implica la existencia de mayores cargas familiares, anteriores y/o
posteriores al hecho causante, cuya atencidn incide en todo caso sobre la capacidad econdémica del
superviviente. Su valoracién por el legislador, por tanto, encaja perfectamente en la ldgica 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.

La exigencia de hijos comunes no es, por lo demas, un requisito ajeno a la regulacion de la pension
de viudedad, pues el legislador lo contempla también en otros supuestos (art. 174.1 in fine LGSS ).

En la ldgica de la regulacién sometida a nuestra consideracion, el requisito cuestionado desplegaba
una segunda virtualidad y era la de constituir un indicio probatorio concluyente de la existencia de la
pareja de hecho, entendida en los términos legales como la constituida con analoga relacién de
afectividad a la conyugal [letra b) de la disposicién adicional 32 de la Ley 40/2007 por remisién al
primer inciso del parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS ].

Para los supuestos en los que el hecho causante es posterior a la Ley 40/2007, el art. 174 LGSS en
los incisos segundo y tercero de su parrafo cuarto, exige, como regla comun, que la existencia de la
pareja de hecho se acredite mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros
especificos existentes en las Comunidades Auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o
mediante documento publico en el que conste la constitucidon de dicha pareja, que en todo caso
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debera haberse producido con una antelacién minima de dos afios con respecto de la fecha de
fallecimiento del causante. En los supuestos en los que el hecho causante es anterior a la Ley
40/2007, el caracter retroactivo de la pension de viudedad llevo al legislador a no exigir estas
formalidades para acreditar la existencia de la pareja de hecho, estableciendo en su lugar la
exigencia de haber tenido hijos en comun, requisito que actuaba como concluyente indicador de la
veraz existencia de dicha union y que servia para conjurar el riesgo de que se produjeran
reclamaciones abusivas o fraudulentas y se acabara reconociendo la pension de viudedad a quienes,
pese a acreditar el periodo de convivencia exigido por la norma, no hubieran mantenido realmente
con el causante la relacién de afectividad analoga a la conyugal que la Ley requiere para ser
beneficiario de la prestacidn.

En mi opinidon, por consiguiente, tampoco desde esta perspectiva, el requisito cuestionado puede
considerarse injustificado, antes al contrario, 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 (art. 31.2 CE).

Se produce, ademas, la situacién paradodjica de que, tras la intervencion «racionalizadora» del
Tribunal Constitucional, la regulacion de la «pensidn de viudedad en supuestos especiales» prevista
en la disposicidn adicional 32 de la Ley 40/2007, resulta menos razonable que la originaria, y ello
por dos razones:

En 19 Jugar, porque, declarado inconstitucional y nulo el requisito de que el causante y el
beneficiario hubieran tenido hijos comunes, se priva al precepto del Unico instrumento del que éste
se servia para constatar la existencia de una relacién de afectividad andloga a la conyugal y, en
consecuencia, para acreditar la existencia de la pareja de hecho bastara acreditar una convivencia
ininterrumpida, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, durante, al menos,
los seis afios anteriores al fallecimiento del causante.

En 2° |ugar, porque, eliminado el requisito en cuestion, el acceso a la pensidn «excepcional» y
retroactiva que configuré el legislador resulta mas asequible que el previsto con caracter general
para las parejas de hecho.

En conclusién, el requisito que la mayoria del Pleno considera irrazonable, a mi juicio, no lo es vy,
anulado el mismo, la regulacion legal queda seriamente menoscabada en su ldgica.

Madrid, a 19 de febrero de 2013.
—-Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.
—-Ramoén Rodriguez Arribas.

-Andrés Ollero Tassara.

-Juan José Gonzalez Rivas.

—-Firmado y rubricado.
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