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Resumen
El superviviente de una union de hecho homosexual
extinguida por fallecimiento de su pareja antes de la
promulgacién de la Ley 13/2005 (reguladora del
matrimonio homosexual), reclamé ante los tribunales
internos espafioles su derecho a percibir una pensién
de viudedad alegando como fundamento su derecho a
ser equiparado con los supervivientes de uniones de
hecho heterosexuales extinguidas por fallecimiento de
uno de los miembros de la pareja antes de la
promulgacién de ley 30/1981 (ley reguladora del
divorcio), que no pudieron contraer matrimonio por
estar uno de ellos 0 ambos casados con terceros, cuyo
matrimonio era indisoluble por divorcio. No habiendo
prosperado su reclamacion en el ambito interno,
acudi6 ante el TEDH alegando haber sido
discriminado por causa de su orientacion sexual y
reclama el mismo trato dado a las parejas
heterosexuales a las que no se les permitié casarse
antes de legalizarse el divorcio. Basé su demanda en el
art. 14 (prohibicion de discriminacion) en relacion con
el art. 8 del mismo Convenio (derecho al respeto a la
vida privada y familiar); aunque el Tribunal examina
también la posible vulneracién del art. 1 del Protocolo
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Abstract

The survivor of a de facto same-sex union ended
by the death of his partner before the enactment of Law
no. 13/2005 (which regulates homosexual marriage),
complained before the Spanish domestic courts his right
to receive a survivor's pension claiming as a based on his
right to be equated with the survivors of heterosexual
unions ended by the death due to the death of one of the
members of the couple before the enactment of law no.
30/1981 (divorce law), who could not marry because one
or both were married to third parties, whose marriage was
indissoluble by divorce. Not having succeeded in his
domestic claim, he went before the ECHR on the grounds
that he had been discriminated against because of his
sexual orientation and claimed the same treatment given
to heterosexual couples who were not allowed to marry
before the divorce was legalized. He based his
application on art. 14 (prohibition of discrimination) in
relation to art. 8 of the same Convention (right to respect
for private and family life); although the Court also
examines the possible violation of art. 1 of Protocol 1 to
the Convention (the peaceful enjoyment of private
possessions). The Court dismisses the application, stating
unanimously that the abovementioned rules have not
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1 del Convenio (derecho al respeto a los bienes). El
Tribunal desestima la demanda, declarando de forma
undnime que no se han vulnerado las normas antes
citadas; las situaciones antes descritas no son
situaciones equiparables porque, aunque en ambos
casos existia un impedimento para casarse, era de
diferente naturaleza en cada uno de ellos. Tampoco
cabe reprochar al Estado por la demora en la
promulgacién de las normas de 2005 y 2007 que
reconocen el matrimonio y la unién de hecho

been violated; the situations described above are not
comparable situations because, although in both cases
there was an impediment to marriage, it was of different
nature in each of them. Neither can the State be criticized
for the delay in the promulgation of the 2005 and 2007
norms that recognize marriage and homosexual union,
because it is an evolving right without an established
consensus, in which the State has a large margin of
discretion on the most opportune moment to introduce
legislative changes.

homosexual, porque se trata de un derecho en
evolucién sin un consenso establecido, en que el
Estado cuenta con gran margen de discrecionalidad
sobre el momento mas oportuno para introducir
cambios legislativos.
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1. HECHOS

El demandante, varén nacido en 1955, mantuvo una relacion afectiva y de
convivencia con otro hombre desde 1990 hasta el fallecimiento de este Gltimo el dia 2 de
julio de 2002. Ambos convivieron como pareja de hecho homosexual en un piso propiedad
del fallecido, domicilio en el que el demandante se empadroné el 13 de diciembre de 2001.
Al fallecimiento de la pareja del demandante, su hermana y Unica heredera de sus bienes
dond al actor, en atencion a las relaciones sentimentales de pareja mantenidas con su
hermano, un apartamento propiedad del fallecido en el que la pareja pasaba las vacaciones
desde 1990.

El dia 19 de septiembre de 2003 el demandante solicité pensién de viudedad y el dia
22 del mismo mes el INSS dicté resolucién por la que rechaz6 otorgar al demandante una
pension de viudedad sobre la base de que, al no haber estado casado con el fallecido, no
podia ser considerador considerado cényuge superviviente, requisito exigido entonces por el
art. 174.1 LGSS. Esta resolucion se notifico el dia 13 de junio de 2005, contra la que el
demandante reclamacidn previa el dia 5 de julio de 2005 y, desestimada la misma, interpuso
demanda el 26 de septiembre de 2005. El asunto correspondi6 al Juzgado de lo Social hum.
33 de Madrid (autos nim. 768/2005) que dicté sentencia en fecha 14 de noviembre de 2005,
estimando la demanda. EI INSS y la TGSS interpusieron contra la citada sentencia de
instancia recurso de suplicacion ante el TSJ de Madrid, que dictd sentencia el 18 de
septiembre de 2006 (Rec. 956/2006) por la que estimando el recurso, revocé la sentencia
recurrida con la consiguiente desestimacion de la demanda. EI demandante interpuso recurso
de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del TS, pero la Sala
acordo la inadmision por Auto de 27 de junio de 2007 (notificado el 26 de julio siguiente).
Asimismo, por resolucion de 11 de febrero de 2009 (notificada el 17 del mismo mes) fue
inadmitido el recurso de amparo interpuesto ante el TC por no justificar la especial
trascendencia constitucional del recurso. Finalmente, demandante inici6 un procedimiento
contra el Reino de Espafia mediante demanda nam. 35214/09 interpuesta el 22 de junio de
20009.
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2.EVOLUCION DE LA NORMATIVA INTERNA ESPANOLA SOBRE EL
PENSION DE VIUDEDAD DE LAS PAREJAS DE HECHO

El matrimonio se configuraba en el cédigo civil como un derecho del hombre y la
mujer (art. 44 CC), y sobre este principio se ordend la proteccion por viudedad dispensada
por el Sistema de Seguridad Social. El derecho a la pensién de viudedad venia regulado en el
art. 160 TRLGSS de 1974 (Aprobado por D. 2965/1974, de 30 de mayo) que lo reservaba a
la viuda con motivo del fallecimiento de su conyuge siempre que, ademas, hubiese convivido
habitualmente con el causante, salvo en caso de separacion judicial. Sobre esta regulacion
incidié la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifico el régimen juridico del
matrimonio en el Cédigo Civil y se determiné el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio. Esta reforma legal admitié el divorcio como causa de
disolucién del matrimonio y en la Disposicién Adicional Décima establecié con provisional
una serie de reglas en materia de pensiones y Seguridad Social. En este sentido, se atribuyo
el derecho a la pension de viudedad a quien fuera o hubiera sido conyuge legitimo y en
cuantia proporcional al tiempo convivido con el conyuge fallecido, con independencia de las
causas que hubieran determinado la separacion o el divorcio (DA 10.3%).

La imposibilidad de disolver el matrimonio por divorcio en la legislacion vigente en
el ordenamiento espafiol antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 motivé que, ante ese
impedimento juridico, los integrantes de matrimonios rotos pero indisolubles constituyeran
nuevas relaciones de pareja, pero en este caso como uniones matrimoniales de hecho. Estas
uniones de hecho heterosexuales que se hubieran extinguido antes de la entrada en vigor de
la Ley 30/1981 por fallecimiento de uno de sus miembros, fueron equiparadas al matrimonio
a efectos de la pension de viudedad por la DA 1022 de la Ley 30/1981 que disponia.
“Quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por impedirselo la legislacion vigente
hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos con
anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro tendrad derecho a los beneficios a que se hace
referencia en el apartado primero de esta disposicion y a la pensién correspondiente
conforme a lo que se establece en el apartado siguiente”.

El matrimonio entre personas del mismo sexo se regulé mediante la Ley 13/2005, de
1 de julio, que afiadi6 un segundo péarrafo al art. 44 CC que establece: “El matrimonio tendré
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o diferente
sex0”. Ahora bien, la citada ley no reconoci6 ningdn derecho al superviviente de una union
de hecho anterior extinguida por fallecimiento de la pareja homosexual antes de la entrada en
vigor de la misma. Este es precisamente el tema que analiza la STEDE de 14-6-2016 sobre la
gue versa este comentario.

El derecho a pensién de viudedad de las uniones de hecho, homosexuales o
heterosexuales, se reconocié mediante la reforma del art. 174 LGSS llevada a cabo por la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre. Asimismo, con caracter excepcional reconocié a los
miembros supérstites de uniones de hecho ya extinguidas el derecho a pension de viudedad
con efectos retroactivos cuando el hecho causante se hubiera producido con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley, y ademas cumplieran el requisito de convivencia y la solicitud
se presentara en el improrrogable plazo de los doce meses siguientes (DAd. 32), porque el
requisito de existencia de hijos comunes entre causante y beneficiario fue declarado
inconstitucional por STC 41/2013, de 14 febrero. En fin, el derecho a pensidn de viudedad en
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caso de parejas de hecho se encuentra actualmente regulado en el art. 221 del TRLGSS de
2015.

3. JURISPRUDENCIA ORDINARIA Y CONSTITUCIONAL SOBRE LA
PRETENSION DE EQUIPARACION ENTRE DE UNIONES DE HECHO
HOMOSEXUALES EXTINGUIDAS ANTESDE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
LEY 13/2005 CON LAS PAREJAS HETEROSEXUALES CONTEMPLADAS EN LA
DA 10.2 DE LA LEY 30/1981

La Ley 13/2005 que reconocié el matrimonio homosexual no establecié ninguna
norma que con caracter retroactivo reconociera efectos en materia de Seguridad Social y
especificamente el derecho a pension de viudedad a los supervivientes de uniones
homosexuales de hecho extinguidas antes de su entrada en vigor. Tampoco contempl6 por
futuro derecho a pension de viudedad de las uniones de hecho de personas del mismo sexo,
sino que su incidencia en el ordenamiento consistié en equiparar el matrimonio homosexual
al heterosexual a todos los efectos.

Ante el silencio normativo antes apuntado, se plante6 el reconocimiento de pensién de
viudedad en caso de supervivientes de uniones de hecho homosexuales ya extinguidas,
considerando que deberian ser equiparados a las uniones de hecho heterosexuales a que hacia
referencia la DA 1021 de la Ley 30/1981, con base DA 12 de la Ley 13/2005 que establece
que las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al
matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes y,
consecuentemente, por esta via se planteé ante los tribunales la equiparacién de ambas
situaciones, de forma que el principio de igualdad deberia extenderse al ambito de las
prestaciones de la Seguridad Social.

La Sala de lo Social del TS conoci6 esta cuestion, no en el asunto Toméas Aldeguer
porque el recurso fue inadmitido, sino en la STS de 29 de abril de 2009 (Rec. 577/2008) por
el que desestimd la demanda en la que se pretendia recibir igual trato que las uniones
heterosexuales a que antes se hizo referencia, si bien la sentencia cuenta con un voto
particular discrepante. El voto mayoritario se fundamenta en que Ley 13/2005 no reconoce
ninguna norma transitoria que permita aplicar los efectos del matrimonio a una pareja de
hecho y la DA 12 de la Ley 13/2005 pretende trasladar el nuevo supuesto de matrimonio a
todos los textos legales que lo contemplan, sin otro alcance. Por lo demas, aplicar esta Ley a
situaciones producidas antes de su entrada en vigor es contrario al principio de
irretroactividad de las normas, que solo pueden tener este efecto si lo dispone el legislador,
tal como efectivamente y con posterioridad dispuso posteriormente la DA 32 de la Ley
40/2007.

Segun el voto mayoritario, no es posible la aplicacion de la DA 1022 de la Ley
30/1981 ni directamente ni por analogia al supuesto de hecho analizado, porque para ello
deberia de existir identidad de razén, que no concurre debido a que la DA de la Ley de 1981
contemplaba el supuesto de personas de distinto sexo que habian convivido antes de
reconocerse el divorcio y que no pudieron contraer matrimonio por estar casadas y la Ley
13/2005 regula una situacion distinta, el matrimonio entre personas del mismo sexo, que no
era una institucién juridicamente regulada con anterioridad, ni existia derecho constitucional
a su reconocimiento. Por ese motivo, la prohibicion de matrimonio entre personas del mismo
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sexo, con la consiguiente imposibilidad de causar pensién de viudedad antes de la
promulgacion de la Ley 13/2005 no constituia una desigualdad de trato contraria al art. 14
CE. La finalidad de la ley no fue eliminar una discriminacion preexistente, sino instaurar un
nuevo marco de derechos que tendrian aplicacion a partir de su vigencia. No obstante, en
2007 el legislador establecid unos efectos retroactivos condicionados al cumplimiento de una
serie de requisitos, que no fueron objeto de discusion en este asunto.

La misma cuestion de hecho (unién de hecho homosexual extinguida por
fallecimiento antes de la promulgacidn de la Ley 13/2005) se suscit6 ante el TC en virtud del
recurso de amparo num. 6704/2004 contra la STSJ Asturias de 8 de octubre de 2004, si bien
el motivo se basaba en la vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion; sobre
esta misma materia el Pleno del TC acordd plantear cuestién interna de inconstitucionalidad
en relacion con el art. 174.1 LGSS en la redaccion dada por la Ley 50/1998, que
condicionaba el derecho a la pension de viudedad al fallecimiento del cényuge, de cuya
solucién dependeria el fallo del recurso de amparo. La duda de constitucionalidad radicaba
en dilucidar si el citado art. 174.1 pudiera suponer una vulneracién del art. 14 CE, porque el
trato desigual a las parejas homosexuales respecto a las heterosexuales podria suponer una
discriminacion por razén de la orientacién sexual. La cuestion la resuelve la STC 92/2014,
de 10 de junio, que la desestima, si bien hay un voto particular discrepante.

Resumidamente, la fundamentacion juridica de la STC 92/2014 considera que la
discriminacion por causa de la orientacion esta incluida en la clausula “cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social” del art. 14 CE y por tanto, prohibida, si bien en
este caso se analiza un punto concreto, la exclusién del derecho a pension de viudedad de
quien no fuera conyuge supérstite, lo cual excluia las parejas de hecho homosexuales, puesto
gue hasta la promulgacion de la Ley 13/2005 no podian contraer matrimonio. Pero cualquier
situacion en que los convivientes en parejas de hecho se vean impedidos a contraer
matrimonio no implica, necesariamente, que los poderes publicos deban otorgarles igual
proteccion que a los conyuges; ello solo acontecera cuando la causa impeditiva pugne con
los principios y reglas constitucionales. En este punto, siguiendo anterior jurisprudencia
constitucional, considera que el matrimonio entre personas del mismo sexo no era una
institucion juridicamente regulada, ni existia un derecho constitucional a su establecimiento;
por ello, los poderes publicos podian otorgar un trato privilegiado al matrimonio
heterosexual (recogido expresamente en el art. 32.1 CE) en materias tales como la pension de
viudedad. Porque en materia de configuracion del régimen juridico de las prestaciones de la
Seguridad Social el legislador tiene un amplio margen de apreciacion. Y dentro de ese
margen, el legislador restringio la proteccion por viudedad a los supuestos de vinculo
matrimonial como forma de proteccion de la union familiar. Quedaban excluidas las uniones
de hecho heterosexuales porque libremente decidian no contraer matrimonio a sabiendas de
sus consecuencias y las uniones homosexuales, porque también quedaban excluidas del
matrimonio segun la configuracién clasica del mismo. Tampoco constituia una pauta en el
ambito del derecho comparado la proteccién por viudedad en caso de uniones de hecho. Se
consideraba que este desigual trato tenia un fundamento razonable y legitimo, como era la
proteccion de la familia basada en los vinculos del matrimonio. En todo caso, se hace
hincapié en que no hay obstaculo constitucional para que el legislador extienda el &mbito
protector de la pension de viudedad a las uniones de hecho estables, tanto homosexuales
como heterosexuales.
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4.LA STEDH DE 14 DE JUNIO DE 2016 (ASUNTO TOMAS ALDEGUER C.
ESPARNA)

El supuesto de hecho quedd reflejado en el primer apartado, se trata del supérstite de
una unién de hecho estable homosexual extinguida antes de la entrada en vigor de la Ley
13/2005 que reclama el derecho a percibir una pensién de viudedad, aduciendo como
fundamento la DA 10%.2 de la Ley 30/1981, que reinstaur6 el derecho al divorcio. El juez de
instancia estimd la demanda con base en que la citada norma no tenia caracter transitorio, y que
resultaba aplicable porque la igualdad con que se configura el matrimonio en la ley 13/2005
debe extenderse también al &mbito de la pension de viudedad en virtud de su DA 12 Por el
contrario, la bien fundada STSJ Madrid de 18 septiembre 2006, estima el recurso interpuesto
por el INSS y la TGSS, considera aquella norma inaplicable porque en el momento del hecho
causante no se habia promulgado; tampoco la Ley 13/2005 contiene disposiciones especificas
en la materia. Se trata de un supuesto en que una reforma normativa produce diferencias entre
la aplicacion de la norma anterior y la posterior, pero el distinto tratamiento temporal motivado
por la sucesién normativa no es contrario al art. 14 CE; incluso la nueva ley excluye del ambito
protector a las uniones de hecho. La cuestion central es la relativa a la no aplicabilidad al caso
de la DA 1022 de la Ley 30/1981, que se fundamenta de un lado, en su caracter provisional y
prevista para situaciones anteriores a su entrada en vigor y sin proposito de regular situaciones
futuras, por lo que no puede considerarse incluida en las normas referidas por la DA 12 de la
Ley 13/2005; y de otro lado, porque el supuesto de hecho a que se referia la DA 10% antes
citada no es equiparable al que se plantea en este asunto. Es decir, la norma de 1981 reconocia
el derecho a la pension de viudedad al superviviente de una union de hecho heterosexual en la
que uno o los dos miembros de la pareja no podian contraer matrimonio por estar casados
previamente con una tercera persona, vinculo que no se podia disolver por divorcio. El asunto
que se plantea en este caso, por el contrario, es la unién de hecho de dos personas del mismo
sexo que no tenian posibilidad de contraer matrimonio antes de la promulgacion de la Ley
13/2005, imposibilidad que no se derivaba de la situacién individual y juridica de sus
componentes. El Gnico punto en comun entre los dos supuestos era la convivencia de hecho,
pero las demas circunstancias eran muy diferentes, no equiparables.

En la demanda planteada ante el TEDH el demandante reclama haber sido discriminado
por causa de su orientacion sexual y reclama el mismo trato dado a las parejas heterosexuales a
las que no se les permiti6 casarse antes de legalizarse el divorcio. Bas6 su demanda en el art. 14
(prohibicién de discriminacion) en relacion con el art. 8 del mismo Convenio (derecho al
respeto a la vida privada y familiar); no obstante, en virtud del principio iura novit curia, el
Tribunal propone de oficio examinar la posible vulneracién del art. 1 del Protocolo 1 del
Convenio (derecho al respeto a los bienes), pues en cuanto al fondo en la demanda ante los
tribunales internos se reclamaba el derecho a una pension de viudedad. El asunto es resuelto
por la STEDH de 14 de junio de 2016 (Asunto Tomas Aldeguer c. Espafia) que manifiesta, de
forma unanime, que no se ha vulnerado el articulo 14 puesto en relacion con el articulo 8 del
Convenio y el articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio.

En la fundamentacion juridica indica el Tribunal que la orientacion sexual es un
concepto incluido en el art. 14 del Convenio y ha manifestado de forma reiterada que las
diferencias basadas en el género y en la orientacion sexual requieren razones particularmente
convincentes para justificarlas. De forma que cuando una diferencia de trato se base en el
género o la orientacion sexual, el margen de discrecionalidad del Estado es limitado y que
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son inaceptables las diferencias basadas exclusivamente en la orientacidn sexual. Porque al
Estado se le permite normalmente un amplio margen de discrecionalidad con arreglo al
Convenio cuando se trata de medidas econémicas o sociales, vinculadas a los recursos
financieros del Estado. Este margen de discrecionalidad es especialmente significativo
cuando se trata de derechos desarrollados sin un consenso establecido, como es el caso del
matrimonio homosexual.

En cuanto a la cuestion de fondo, el Tribunal se plantea si la situacion del demandante
es equiparable a la suscitada en Espafia en 1981 respecto a un miembro superviviente de una
pareja de hecho heterosexual en la que una o ambas partes no podian volver a casarse porque
todavia estaban casados con una tercera persona de la que no podian divorciarse con arreglo a
la legislacion entonces vigente. Considera que no son situaciones equiparables porque, aunque
en ambos casos existia un impedimento para casarse, era de diferente naturaleza en cada uno de
ellos. En el caso de las uniones heterosexuales anteriores a 1981 afectadas por la
indisolubilidad del matrimonio anterior, el impedimento no se deriva del género u orientacion;
esta situacion era distinta y no podia compararse con la de una pareja homosexual que no podia
casarse en términos absolutos antes de la Ley de 2005. Por tanto, es diferente el contexto y
diferente la naturaleza de la imposibilidad para contraer matrimonio.

La anterior apreciacion no se ve afectada por el hecho de que posteriormente el
legislador interno reconocid el derecho al matrimonio y a la pensién de viudedad a las
parejas homosexuales (2005), derecho a pension que se extendié a las uniones de hecho
homosexuales y heterosexuales en 2007. Estas reformas legislativas que han avanzado hacia
la equiparacién de derechos de las personas con independencia de su orientacion sexual, no
tiene el significado de reconocer que la normativa anterior era contraria al Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Porque se trata de un derecho en evolucion sin un consenso
establecido, en que el Estado cuenta con gran margen de discrecionalidad sobre el momento
mas oportuno para introducir cambios legislativos.

El legislador interno no puede ser censurado por no haber aprobado antes las normas
que adopt6é en 2005 y 2007, con lo cual el demandante hubiera podido ver reconocido el
derecho que ahora se le deniega. Porque se trata de una materia (matrimonio homosexual)
sobre la que el TEDH ya habia constatado que no habia consenso europeo, pero que esta
generandose. En 2010 sostuvo que esta tendencia se ha desarrollado rapidamente en la Gltima
década, no obstante los Estados que otorgan reconocimiento legal a las parejas del mismo
sexo no eran aln mayoria en aquel momento; se trata de un terreno de derechos en evolucion
sin un consenso establecido, en la que los Estados deben disfrutar de un margen de
apreciacion en cuanto al momento de introducir modificaciones legales (STEDH de 24 junio
2010, caso Schalk and Kopf c. Austria, ep.105).

Concluye el Tribunal que el demandante no se encontraba en posicién andloga a la del
superviviente de una pareja heterosexual que no podia volver a casarse por impedimento
legal antes de 1981; en consecuencia, no ha existido discriminacién ni se han vulnerado los
articulos del Convenio controvertidos.

El Tribunal no entra a examinar la alegacion del demandante que imputa a la antes
citada STSJ de Madrid de 18 septiembre 2006 trato discriminatorio por no haber aplicado
con caracter retroactivo la ley 13/2005, considerando que la DA 10.2 de la Ley 30/1981
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debia aplicarse en virtud del derecho a recibir igualdad de trato; y no entra porque se trata de
una cuestion relativa a la aplicacion del derecho interno y no es competencia del Tribunal
europeo decidir qué interpretacion de la norma interna es mas correcta. Por lo demas, tal
como antes se indico, sobre esta cuestién se ha pronunciado la Sala de lo Social del TS
estableciendo que no es posible aplicar retroactivamente una norma, si el legislador no lo ha
establecido; el hecho de que en 2007 se reconociera legalmente y de forma limitada efectos
retroactivos al reconocimiento de pensién de viudedad en caso de uniones de hechos entre
personas del mismo sexo no significa que la anterior regulacién conculcaba el derecho a la
igualdad y no discriminacion, sino que no contenia norma expresa sobre esta materia, lo cual
muestra la razonabilidad de la respuesta jurisprudencial. Segun el intérprete maximo de la
legalidad ordinaria, tampoco procedia aplicar al caso por analogia la ley de 1981, porque no
concurre la necesaria identidad de razon.

Las reformas legislativas han ido en paralelo a la evolucion de las convicciones
sociales, de la opinion mayoritaria de la sociedad; no puede desconocerse que el matrimonio
ha sido tradicionalmente heterosexual, y ello queda convenientemente reflejado en la
Constitucién (art. 32.1). Esta evolucion juridica y social es constatable en nuestro
ordenamiento; asi, la DA 10.2 de la ley de 1981 reconoci6 efectos retroactivos en caso de
convivencia como “matrimonio more uxorio”, porque se trataba de parejas heterosexuales,
pero esa apariencia de matrimonio no era posible apreciarla en la convivencia de las parejas
del mismo sexo hasta la ley de 2005, porque estas uniones no estaban valoradas por el
ordenamiento como “institucién matrimonial” ni gozaban de proteccién juridica (STSJ
Madrid de 18 septiembre 2006, fj. 5°).

La cuestion que aborda el Tribunal europeo es determinar si el miembro superviviente
de una pareja de hecho homosexual extinguida antes de la promulgacion de la ley de 2005
citada se encontraba en situacion comparable a la del superviviente de una pareja de hecho
heterosexual que no pudo contraer matrimonio por estar uno o ambos casados con terceras
personas y ser indisoluble dicho matrimonio. La respuesta es negativa con base en la distinta
naturaleza del impedimento para casarse; en un caso se trata de un impedimento legal, por
indisolubilidad del matrimonio previo, y en el otro caso se trata de imposibilidad legal de
contraer matrimonio por parte de las parejas homosexuales.

El no reconocimiento legal del matrimonio entre personas del mismo sexo o, en su caso, la
exclusién del algun derecho, no supone manifestacion de incumplimiento del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, porque se trata de un derecho en evolucion sin un consenso establecido.
Sobre esta materia se constata una rapida evolucion legislativa al socaire de la evolucion social, de
forma que los ordenamientos juridicos van reconociendo progresivamente el matrimonio entre
personas del mismo sexo y efectos juridicos a uniones de hecho homosexuales.

Por lo demas, corresponde al propio TEDH determinar cuando se ha logrado este
“nuevo consenso europeo” (STEDH de 24 junio 2010, caso Schalk and Kopf c. Austria,
ep.106) porque la mayoria de los Estados europeos hayan regulado en su ordenamiento juridico
esta institucion. Una vez alcanzado el consenso europeo quedaria restringido el margen de
discrecionalidad del Estado (NANCLARES VALLE, J. “La posicion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos acerca del matrimonio entre personas del mismo sexo”, Rev. Critica de
Derecho Inmobiliario, nim 741/2014, pp. 219-220), deviniendo una obligacion lo que en la
actualidad es tan solo una posibilidad de actuacion legislativa.
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