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RESUMEN

El objetivo de este estudio es el andlisis de la incidencia de los nuevos modelos
familiares sobre el sistema de seguridad social, concretamente de las uniones extra-
matrimoniales o parejas de hecho. Partiendo del andlisis de los cambios sociales que
han supuesto la ruptura del modelo familiar cldsico de pareja heterosexual unida
por matrimonio, se analiza el contenido de la Constitucién Espafiola y las diversas
opiniones doctrinales sobre la materia, asf como las soluciones vertidas por el
Tribunal Constitucional. Por dltimo, se recogen algunos de los pronunciamientos
judiciales que resuelven los conflictos que la aparicién de este nuevo modelo fami-
liar ha supuesto en los derechos de seguridad social.

SUMMARY

The aim of this study is to analyse the impact of new social family models, parti-
cularly of non-married or de facto couples, on the social security system. Taking as
a starting point the analysis of the social changes which have led to the ruprure of
the hetero-sexual married couple classic family model, the content of the Spanish
Constitution and the different doctrinal opinions on the matter are analysed, as
well as, the solutions offered by the Constitutional Court. Finally, some of the case
law dealing with the conflicts on social security rights that the appearance of this
new social family model has posed is studied.

I. INTRODUCCION

La familia es la institucién fundamental de nuestra convivencia, nuestra
sociedad y nuestro pafs. La gran mayoria de los espafioles vivimos en una familia:
38.848.133 de una poblacién total de 39.852.651 habitantes. Asimismo, los espa-
fioles otorgamos sistemdticamente la mdxima valoracién a la familia: 9’37 sobre
una escala de 1 a 10, por encima del bienestar econémico, el trabajo, los amigos,
la religién o la politica'.

Debemos precisar en primer lugar la importancia de la familia en la sociedad,
no sélo en la actual, sino a lo largo de toda la Historia, lo que se deduce del alto
valor que la misma tiene para los ciudadanos. No en vano podemos afirmar que
el hombre es un animal social que necesita para desarrollarse de sus semejantes, y

" Datos obtenidos del Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001- 2004) aprobado por el
Gobierno espafiol el 8 de noviemnbre de 2001.
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es en la familia donde se construye la identidad individual y social de las perso-
nas. Es por ello por lo que se puede decir que la familia es un fenémeno social
universal, pese a la existencia de diferencias importantes en las distintas culturas y
tiempos. Podemos retomar los planteamientos de autores de la segunda mitad del
siglo XIX como Morgan o Engels, quienes entienden que es “una institucién
social histdrica, cuya estructura y funciones vienen determinadas por el grado de
desarrollo de la sociedad global”.

Estamos ante una de las férmulas asociativas que mds se da en vL‘alqnlex grupo
de convivencia. Es mds, se la ha llegado a tildar de “institucién natural”, de “fend-
meno prejuridico™, existente antes de que el Derecho la comenzase a regular Pero
esta afirmacién no 51gn1ﬁca que sea un mero producto de la naturaleza, sino que
constituye una asociacién creada y configurada por la cultura (Religién, Moral,
Costumbres y Derecho)®. Por ello habrd que analizar a la familia dentro de un con-
texto, lo que supone que por encima de su cardcter universal, serdn las caracteristi-
cas de cada sociedad las que condicionen qué tipo de familia se adopra.

Sin embargo debemos tener en cuenta que algunos cambios sociales han inci-
dido de manera notable en la configuracién de nuevos modelos de familias®. Asi,
lai incorporacién de la mujer al mercado de trabajo ha supuesto en los tltimos afios
una importante murtacién en el papel tradicional que socialmente han desarrolla-
do. Ha pasado de dedicarse al cuidado de los familiares y al trabajo doméstico a
incorporarse masivamente al mercado laboral, a la prestacién de servicios fuera del
hogar familiar. Frente a la funcién social de ama de casa dedicada a las tareas
domésticas y de procreacién (sus labores), asumiendo un papel de “obligada y per-
petua mantenida’ nos encontramos con una mujer mds independiente y desligada
del entorno familiar. Esto es debido principalmente a una mayor y mejor forma-
cién académica que les coloca en una situacién de igualdad (a veces hipotética) con
respecto a los varones en el acceso a puestos de trabajo. No sélo podemos afirmar
que ha aumentado mucho el niimero de las mujeres que prestan servicios extrado-
mésticos, sino que una gran cantidad de las que no lo hacen querrian tener un
empleo, y ademds las mujeres, en general, valoran positivamente el trabajo remu-
nerado. Esta incorporacién laboral les ha supuesto la asuncidn de cierta autonomia
social y la posibilidad de afrontar responsabilidades econémicas respecto de los
miembros dependientes que forman parte de su familia.

En esa linea, y probablemente reflejo de lo anterior, hay que mencionar el
descenso de la natalidad y el envejecimiento progresivo de nuestra poblacidn.
Segin el Plan Integral de Apoyo a la Familia, elaborado por el Gobierno de]

> J. 1. GARCIA NINET: “La proteccién familiar en el dmbito de la Seguridad Social”, RSS, n°® 9,
1981 pdg. 87.
? J. M. ALVAREZ DE MIRANDA Y TORRES: “La proteccién familiar en el Derecho de la Seguridad
Social”, RSS, n° 9, 1981, pég. 8.
* Un estudio pormenorizado de todos los cambios sociales producidos en las dltimas décadas y
de gran incidencia sobre este grupo social en 1. ALBERDI: La nueva familia espafiola, Madrid, Taurus,
1999.
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Partido Popular para los afios 2001-2004, cerca de la mitad de los ciudadanos (un
47%) consideraban que tenfan, en lineas generales, menos hijos de los que desea-
rfan. Esto indicarfa que existen obstdculos ajenos a la propia voluntad de las pare-
jas para elegir la dimensién de su familia. El hecho de tener un solo hijo, opcién
muy frecuente, parece una solucién para cumplir con el deseo de maternidad y
paternidad, pero el ideal de familia incluye mds hijos y tener sélo uno es una solu-
cién de compromiso que permite mantener otras exigencias. Respecto a las razo-
nes principales por las que algunas parejas no quieren tener hijos o tienen menos
de los que en realidad desean, en el referido Plan se recogen las que se mencionan
con mds frecuencia como son las razones econdmicas (83%), cargas que implican
los hijos (28%), que la mujer trabaja fuera de casa (22%) y el pesimismo ante la
situacién econdémica y social (17%).

Por lo que respecta al envejecimiento de la sociedad podemos observar que el
incremento de la proporcién de personas de 65 o mds afios sobre el total de la
poblacién nacional ha sido de 16,5% en 1999 y serd aproximadamente un 18%
en 2010, cerca del 22% en 2025, y alrededor del 30% en 2040. Datos a los que
habria que afiadir el incremento de la esperanza de vida al nacer (81,32 afios para
las mujeres; 73,44 afios para los hombres). Asi, unas unidades familiares cada vez
mds reducidas en cuanto a su composicién, tendrin que hacer frente de manera
creciente a problemas de dependencia®. En la mayoria de los casos se puede defen-
der la independencia de la vejez, no sélo porque los ancianos se mantienen solos
hasta edades mucho mds avanzadas, entre otras cosas gracias a las mejoras relati-
vas al confort y a los avances técnicos introducidos en los hogares domésticos, sino
también por un desarrollo importante de los servicios sociales. Sin embargo, toda-
via existen opiniones que sitdan a las familias, y dentro de ellas a las mujeres,
como principales responsables del cuidado de los ancianos.

A ello hay que unir como rasgo caracteristico de los tltimos afios y que inci-
de en el panorama familiar de nuestro pais y de los del entorno, el descenso del
nimero de matrimonios, bien civiles o eclesidsticos, y por el contrario la prolife-
racién de las denominadas “uniones de hecho” o more uxorio de gran trascenden-
cia en el estudio que aqui vamos a realizar. La decisién de numerosas parejas, no
s6lo las homosexuales a las que la legislacién vigente no les permite hacer uso de
este derecho, sino también muchas heterosexuales, de no contraer nupcias y de
convivir maritalmente, es un fenémeno persistente y que cada dfa aumenta mds
en los ultimos anos. Nos encontramos pues, con numerosas familias cuyo origen
no es el matrimonio, y que desde nuestro punto de vista gozan de la misma legi-
timidad que aquellos que eligen la férmula legal para comenzar su vida familiar.
Desde aqui apelamos a que sea la existencia de convivencia, el establecimiento de
lazos afectivos, y la dependencia entre los miembros del grupo los que justifiquen
la existencia de una familia, independientemente del origen de la misma.

> Datos obtenidos del Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001-2004) aprobado por el
Gobierno espafiol ¢l 8 de noviembre de 2001.
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Todas las mutaciones expuestas son cambios reales, y el éxito del futuro de
esta nueva sociedad depende de que las familias puedan desarrollar libremente el
papel que les corresponde. Para ello serdn fundamentales las diversas medidas que
desde las instancias publicas se lleven a cabo para conseguir la pacifica y libre con-
vivencia de los distintos modelos familiares, asi como el reconocimiento de todas
estas nuevas férmulas, de acuerdo con las previsiones del art. 9.2 CE.

La actuacién de los poderes ptiblicos protegiendo a la familia deriva de la existen-
cia de multiples razones. De un lado, se justifica mediante argumentaciones de indole
social tales como [a politica demogrdfica o el cambio en el papel social de la mujer.
Asimismo, también deben ser tenidos en cuenta objetivos de tipo econdmico como
cuestiones de redistribucién de la renta entre los sujetos o la propia compensacién
publica de las cargas familiares. Es decir, que el incremento de gastos que ocasiona el
tener familiares a cargo no sélo sea sufragado por los individuos que lo “sufran”, sino
que la sociedad comparta este gasto (principalmente mediante prestaciones publicas
dinerarias o a través de servicios de atencién a las familias). La razén que justifica este
trasvase de un coste privado a uno publico y la asuncién de estos gastos por la Hacienda
publica se debe al beneficio que las familias comportan no sélo par el individuo, sino
para el conjunto de la sociedad. De esta forma queda patente el reconocimiento de fun-
ciones tales como la asistencializacién, la educacion y socializacion, y sobre todas, aqué-
llas de indole afectivo, que se dan en este 4mbito de convivencia. Ademds se trata de
unas funciones de cardcter indispensable y que dificilmente pueden ser realizadas inte-
gramente por otro grupo social. Esto supone situar 2 la familia como elemento inter-
medio entre el Estado y el individuo, ya que es la unidad social bdsica donde se regis-
tran relaciones sociales genuinas que no se encuentran en otros espacios.

Por todo lo expuesto, la cuestién tltima de dicha proteccién, ademds de venir
impuesta por la norma superior de nuestro ordenamiento, obedece a la gran relevan-
cia de la familia en todas las sociedades y en todas las épocas. Se trata de dotarla de
los medios necesarios para un correcto desarrollo de las funciones que habitualmen-
te desarrolla. Esta politica, en definitiva, se justifica no sélo por la incidencia que la
familia tiene en las relaciones privadas, sino por los beneficios que comporta a la pro-
pia sociedad.

2. PLANTEAMIENTO CONSTITUCIONAL

El art. 39 CE, englobado dentro de los principios rectores de la politica social
y econdémica, establece un mandato, dirigido a los poderes piblicos, de asegurar
la proteccién social, econémica y juridica de la familia®. Se obliga a aquéllos a pro-

° Esta misma proteccién tiene cabida también en la Carta Social Europea que defiende el dere-
cho de este grupo social a que se articulen las medidas econdmicas y juridicas necesarias para con-
seguir su desarrollo. Pero la Carta comunitaria va mds alld al considerar a la familia como un ele-
mento esencial de la sociedad, uno de los grupos mds necesarios dentro de ésta.
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mover las medidas necesarias para conseguir una defensa integral de este grupo
social. Este deber estd en directa conexién con el art. 9.2 de la Carta Magna que
propugna la eliminacién de obstdculos y el promover las condiciones necesarias
para que se produzca la igualdad y libertad del individuo y de los grupos en que
se integra, siendo la familia uno de éstos.

Serdn los poderes publicos los encargados de poner en marcha las medidas
que consigan la proteccién social y econémica de la familia. Asf esta tutela de
cardcter social serd igual para todas las familias. Es decir, todas las medidas que
tengan un contenido social serdn uniformes para todos estos grupos. Por el con-
trario, el precepto constitucional prevé una politica de corte econémico dife-
rente, de acuerdo con las necesidades de cada grupo, siendo el factor determi-
nante el nivel de ingresos de las distintas familias. Por ello podemos afirmar que
esta tutela de cardcter econémico, a diferencia de lo que ocurre a nivel social
podrd ser diferente en funcién de los sujetos a los que vayan dirigidas, pudien-
do aparecer distintas medidas para grupos familiares diversos e incluso progra-
mas dirigidos a unas familias concretas. Ademds esa proteccién econémica que
prevé la CE ird en funcién del nivel de ingresos de los sujetos beneficiarios, por
lo que hablaremos de una tutela asistencial, dirigida a aquellos grupos sociales
que mds lo necesiten.

El apartado 2 del art. 39 concreta esa proteccion familiar en unos determi-
nados colectivos, cuales son los hijos y las madres. Asi, para los primeros el pre-
cepto constitucional dispone una proteccién integral, estableciendo su igualdad
ante la ley, independientemente de su filiacién. Se produce de esta manera la equi-
paracién entre los hijos habidos fuera o dentro del matrimonio, los denominados
hijos naturales o legitimos, respectivamente. Como no podia ser de otra manera,
y de acuerdo con la regulacién civilista del Derecho de familia se propugna la
igualdad de traro juridico para todos los hijos’.

En este sentido, el apartado 3 del citado precepto constitucional va mds all4,
y se aleja de su conceptualizacién como principio rector, estableciendo una obli-
gacién para los padres. Como es sabido, este grupo de preceptos, recogidos en el
Capitulo I1II de CE, constituyen un elenco de mandatos dictaminados por el cons-
tituyente y dirigidos a los poderes publicos. Su caracteristica principal reside en
que no estamos ante verdaderos derechos subjetivos, sino ante los denominados
“principios programdticos”, que necesitardn de un desarrollo legislativo para que
puedan ser exigidos por los particulares. Es por ello, que el apartado 3, se separa
de esta linea, al recoger el deber de los padres de prestar la asistencia necesaria a
todos sus hijos, hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio, durante un
determinado periodo, la minorfa de edad, o excepcionalmente, cuando asi sea
recogido legalmente. Este mandato se convierte, al cambiarse el destinatario del

7 ]. GARCIA MURCIA Y CASTRO: “Comentario al art. 180 de la Ley General de Seguridad Social”
recogido en AA.VV. (Dir. ]. L. MONEREO y N. MORENO): Comentario a la Ley General de Seguridad
Social, Vol. 11, , Granada, Ed. Comares, 1999, pdg. 1637.



380 PURIFICACION MORGADO PANADERO

mismo, en un verdadero derecho subjetivo, que podrd ser exigido por un menor
de edad o por cualquier hijo necesitado de proteccién.

Por su parte, el art. 39.4 CE viene a completar lo recogido en el apartado 2.
Como se ha dicho, en este punto se habla de una proteccién integral de los hijos.
La primera cuestién que surge es determinar en qué consisten ese conjunto de
medidas que supongan esa defensa del hijo®. Si se realiza una interpretacién exten-
siva del apartado 1 del citado precepto, dedicado a la familia sin distincién, se
puede concluir que debe realizarse una “proteccién social, econémica y juridica”
de los hijos. Pero, en el punto 4 se concreta que serd la proteccién prevista en los
acuerdos internacionales. Es decir, que las normas nacionales y los poderes publi-
cos deberdn contemplar, como minimo esas medidas recogidas en los tratados
internacionales, sin perjuicio de una regulacién interna que mejore esos minimos
de derecho necesario.

En cuanto al segundo colectivo contemplado en el art. 39.2 CE, las madres,
también conviene hacer algunas puntualizaciones. Para éstas también se exige
una proteccién integral que, como se ha dicho, bien pudiera ser la dispensada
para la familia en su conjunto, esto es, “social, econémica y juridica’. Sin
embargo, lo relevante en cuanto a las madres es que esa proteccién que se le
debe dispensar serd l]a misma, independientemente de su estado civil. Es conve-
niente resaltar que en ese supuesto de la maternidad es de los pocos casos en los
que en nuestro ordenamiento se produce una equiparacién, sin atender al esta-
do civil. Recuérdese, por ejemplo, que de la pensién de viudedad sélo podrd ser
beneficiarios los cédnyuges, segin el art. 174 LGSS, sin que valga la mera con-
vivencia de hecho. En definitiva, con esta medida de proteger a las madres, con
independencia del estado civil, se persigue que cualquier mujer no casada por el
mero hecho de tener hijos, pueda gozar de los mismos beneficios que aquélla
que se ajusta a las previsiones legales que contempla nuestro ordenamiento en
este caso.

No puede olvidarse que la propia CE recoge dos preceptos diferenciados para
realidades tan similares como son el matrimonio y la familia, concretamente los
arts. 32 'y 39°. Asi, el art. 32 de nuestra Carta Magna regula el derecho de hom-
bres y mujeres a contraer matrimonio entre si con plena igualdad. De la utiliza-
cién de esta férmula se generan derechos tales como pension de viudedad, usu-
fructo, relaciones de parentesco, permisos en el trabajo por circunstancias fami-
liares y un largo etcétera que se recogen en nuestro ordenamiento, y de las que no
se pueden beneficiar aquellas parejas que no se acojan a esta férmula juridica.

8 M. A. CASTRO ARGUELLES: “La proteccién familiar en el sistema espafiol de Seguridad Social:
un enfoque general”, en S. GONZALEZ ORTEGA (Coord.): Seguridad Social y fumilia, Madrid, Ed. La
Ley-Actualidad, 1999, pag. 91, considera que el citado precepro constitucional es la base de la pro-
teccién juridica dispensada por el ordenamiento juridico a este grupo social.

> Y. GOMEZ: Familia y matrimonio en la Constitucidn de 1978, Madrid, Congreso de los
Diputados, 1990.
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En el otro extremo, el art. 39 recoge otra realidad cercana a la anterior cual es la
familia. Aqui, por el contrario, no se prescribe el matrimonio como origen tnico de
la misma'®. En este precepro tienen cabida otras realidades sociales que puedan pro-
ducir la aparicién del nicleo familiar, entre otras, las uniones de hecho. Se lleva a cabo
una equiparacién de las distintas férmulas de familia, previniendo el constituyente la
proteccién de las madres y de los hijos, independientemente de estados civiles y filia-
cién, respectivamente. Interesa aquf el que una vez que se ha producido la constitu-
cién de ese grupo, caracteristico de cualquier sociedad, que es la familia, en su seno
se puedan desarrollar aspectos tan relevantes como la maternidad y la filiacién. Es por
ello que el ordenamiento juridico crea figuras de las que podrdn beneficiarse hijos y
progenitores para conseguir una vida familiar plena y satisfacroria, sin que sea nece-
sario recurrir a requisitos especiales, como el matrimonio. Cabe destacar, a modo de
ejemplo, y dentro de nuestra esfera de conocimiento, el derecho a la pensién de
orfandad de la que son titulares los hijos de los fallecidos, independientemente de su
filiacién. E, incluso, la mds reciente regulacién operada por la L. 39/99 para promover
la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, que establece
permisos y suspensiones del contrato de trabajo vinculadas al cuidado de hijos, sin
que sea necesario una relacién martrimonial entre fos progenitores.

3. EL CONCEPTO DE FAMILIA EN LA CE DE 1978
1. El germen inicial: los postulados vertidos por al Doctrina

El problema que inicialmente se plantea a todo aquél que se enfrenta a este
tema es determinar lo que la propia CE reconoce como familia, al aparecer ésta
mencionada sin ningun calificativo. Son muchos los estudiosos que han intenta-
do dar solucién a este conflicto, por lo que existen varias teorfas sobre la cuestidn.
Asi, un grupo bastante extenso se inclina porque la proteccién que recoge el pre-
cepto constitucional va dirigida a la denominada *familia legftima”, es decir, aqué-
lla que tiene su origen en el matrimonio. Por el contrario, otro sector mds pro-
gresista defiende que la mencién que realiza el constituyente va referida a cual-
quier férmula familiar, sin apelativos, en la que tiene cabida incluso la “de hecho”.

Por todo ello, después de haber realizado un estudio somero de todas estas
teorias, recogeremos aquéllas que, a nuestro entender, mejor han fundamentado
su posicién, y, por ende, pudieran resultar mds convincentes. No queremos dar
por supuesto que las aquf recogidas son las mejores, sino aquéllas que han sido
seguidas posteriormente por otros sectores doctrinales, lo que las ha convertido en
origen de nuevas opiniones. Hecha esta aclaracién, pasamos a analizarlas, clasifi-
cdndolas para ello en grupos, dependiendo de la postura defendida.

19 D. EsPiN CANOVAS: “Art. 39. Proteccién a la familia> en Comentarios a las Leyes Politicas.
Constitucidn espariola de 1978, T. 1V, 1984, pig. 22.
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Ciertos autores han expuesto que la familia en la CE es “el grupo constitui-
do por un hombre y una mujer que han contraido matrimonio para vivir en
comunidad conyugal duradera bajo un mismo techo, en unién de sus hijos y
eventualmente de sus ascendientes, para satisfacer en comun ciertas necesidades y
asistir a los hijos y dirigir su educacién”"'. En esa linea se ha dado a entender que
“al menos, juridicamente, no se protege o reconoce otra realidad familiar que la
fundada en el matrimonio”?. En definitiva, se determina que la familia protegi-
da por el art. 39 es aquélla que tiene su origen en el matrimonio, (sin perjuicio del
reconocimiento de igualdad entre los hijos que fija el art. 39.2 y del que nos ocu-
paremos posteriormente), de tal forma que la proteccién al mismo nivel de la
familia de hecho requeriria una modificacién radical de la CE".

En el lado opuesto son varios los autores que defienden que la familia men-
cionada en la CE acoge cualquier férmula, ya sea la tradicional basada en el
matrimonio o aquellas otras que se originen, de acuerdo con las pautas sociales.
Se ha afirmado que “la familia a la que se refiere el art. 39 no estd reducida a la
procreada dentro del matrimonio, pues esto significaria una discriminacién para
la procreada fuera del mismo, en contra del derecho fundamental de igualdad
ante la ley”'. En esa linea se defiende que la CE contempla una visién de fami-
lia que “no se limira a la nacida de vinculos matrimoniales”". Los defensores de
esta teorfa se basan en [a omisién de calificativos que realiz$ el constituyente al
referirse a la familia, pues no utilizé términos como legitima, basada en el matri-
monio... Eso permite entender que la familia queda protegida, sea cual sea la fér-
mula adoptada.

Asimismo, existen posturas intermedias que consideran que dentro de la CE
quedan recogidos todos los modelos de familia (lo mismo que era defendido por
la doctrina mencionada en el pdrrafo anterior), pero con una proteccién diferen-
te. Asf habria un modelo de familia legitima, con origen en el matrimonio y cuya
regulacion estd en el art. 39.1 CE. Junto a ésta, aparece una proteccién dirigida a
cualquier modelo familiar, cuyos beneficiarios son los hijos y las madres, con inde-
pendencia de su filiacién o su estado civil, respectivamente (art. 39.2 CE).
Ademis se obliga a los padres a prestar asistencia a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio (art. 39.3). Se habla asi de dos niveles de familia'®, a los que se
asignardn diferentes derechos. Se dirfa pues que en la CE hay una proteccién a la

"1 L. SANCHEZ AGESTA: “La ordenacién de la familia en fa Constitucién Espafiola de 1978” en
AA. VV: Proteccién Jurtdica de la Familia, Madrid, Centro de Estudios Sociales del Valle de los
Cafdos, 1982, pig. 54.

20, ALZAGAVILLAAMIL: Comentario sistemdtico a la CE de 1978, Ed. Del Foro, 1978, pag 285.

3 M. ALONSO OLEA: Jurisprudencia Constitucional, T. VIII, Madrid, Civitas, 1990; J. L.
TORTUERO PLaza: “Presentacién” del Codigo de Sequridad Social, Madrid, Civitas, 1992, pdg. 41.

“ D. EspIN CANOVAS, op. cir., pag. 48.

15 J. DE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA: El régimen constitucional espaniol, Barcelona, Labor, 1980,
pig. 319.

16 L. SANCHEZ AGESTA, op. cit., pdg. 67 y 75.
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familia en general, pero que luego se gradia en una proteccién a la familia “legi-
tima e ilegitima’.

En esa linea algin autor ha sefialado que en la familia regulada por la CE
deben distinguirse dos tipos de relaciones. Por un lado las de pareja, basadas exclu-
sivamente en el matrimonio y que dan lugar a la familia legitima. Por otro lado,
las relaciones paternofiliales que son en las que se basa la familia ilegitima y que
tienen su consagracién en los arts 39.2, 3y 4 CEY. Se podria concluir, de acuer-
do con lo expresado, que “la CE, al regular el matrimonio permite distinguir entre
filiacién matrimonial y no matrimonial, segtin estén los padres casados o no entre
sf, pero sin que la diversa relacién entre los padres implique falta de parentesco
con los hijos en ningtn caso, ni desigualdad de derechos entre ellos™'®.

Una vez presentadas todas las teorfas baste decir que quizds el olvido del cons-
tituyente en esta materia haya sido una ventaja porque de esta forma permitird
acoger los distintos modelos familiares, siendo un concepro que podré evolucio-
nar con las circunstancias sociales de su entorno. No podemos olvidar que el con-
cepto de familia es algo mutable que depende de cada momento histérico, por lo
que conviene precisar una conceptualizacién plural en la que tengan cabida todas
las férmulas sociales.

Podemos concluir que del art. 39 CE no se deriva la existencia de un dnico
concepto de familia. Los diversos autores teorizan sobre la delimitacién del
mismo, llegando la mayorfa de ellos a aceptar que la tnica protegida es la familia
basada en el matrimonio y sus hijos. Sin embargo, seria coherente pensar que el
constituyente decidié “olvidar” cualquier calificativo a fin de que el concepto de
familia fuese murable y se adaptara a las distintas circunstancias sociales. Esta-
rfamos asi ante un precepto “vivo”, regulador de las nuevos cambios que se pro-
dujesen en las distintas épocas.

2. ;La solucion al conflicto?: La Doctrina del Tribunal Constitucional

Segiin el Tribunal Constitucional existe un modelo constitucional de familia,
recogido en el art. 39 CE. En este sentido se dice que la CE no sélo protege a la
familia que se constituye mediante el matrimonio, sino también a la familia como
realidad social, entendiendo como tal a la que se constituye voluntariamente
mediante la unién de hecho, afectiva y estable de una parejal(.

Asi, las numerosas resoluciones del Alto Tribunal resolviendo controversias
sobre esta cuestién recogen constantemente la férmula “concepto constitucional

17 PENA: Cologuio en la ponencia de L. SANCHEZ AGESTA, op. cit., pdg 74.

'8 D. Espin CANOVAS, op. ciz., pig. 48.

" Vid., entre otras, STC 184/1990; STC 222/1992; STC 47/1993; STC 126/1994. Un sinte-
sis de las mismas se recogen en J. M. GONZALEZ PORRAS: Uniones de hecho y pensiones de la Sequridad
Social, Madrid, Tecnos, 1992, pdgs 15 y ss.
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de familia”. Se entiende como tal el conjunto de personas unidas entre si por lazos
de parentesco o “conyugalidad”, sin necesidad de que la convivencia se base y ori-
gine en el vinculo del matrimonio. Por lo tanto de acuerdo con lo expuesto, cual-
quier convivencia en la que se den criterios de afectividad y dependencia serfa vdli-
da para ser considerada como familia desde el punto de vista del constituyente.

En definitiva, se acepta tanto la relacién matrimonial como la more uxorio
como modos de familia. Sin embargo, s impone limitaciones el TC a este reco-
nocimiento. Asf se determina que el matrimonio y la unién de hecho no son rea-
lidades equivalentes (SSTC 45/1989 y 184/1990), y que dicha consideracién no
supone la vulneracién de ciertos preceptos constitucionales como son los arts. 39
y 10 CE®. Esta diferencia viene avalada porque asf como el matrimonio se confi-
gura constitucionalmente como un derecho de los ciudadanos (art. 32), con la
consiguiente generacién de derechos y deberes entre las partes, no sucede lo
mismo con la convivencia extramatrimonial. En este caso, la CE no reconoce esa
férmula de pareja y, al menos, juridicamente, no se obliga a los que la conforman.

Esto ha supuesto que “esta igualacién entre una y otra clase de familia, no
impone una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los 6rdenes de las
uniones matrimoniales y no matrimoniales” (STC 74/1997). De esta forma se
permite, y sin vulnerar el art. 14 CE, que cuando concurran criterios de necesi-
dad relativa u otros igualmente racionales se dispense un trato diferente. “Por todo
ello no serdn necesariamente incompatibles con el art. 39.1 CE aquellas medidas
de los poderes publicos que otorguen un trato distinto y mds favorable a la uni-
dad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convivenciales, ni
aquellas otras medidas que faciliten o favorezcan el ejercicio del derecho constitu-
cional a contraer matrimonio, siempre, claro es, que con ello no se coarte ni se
dificulte irrazonablemente al hombre y a la mujer que decidan convivir more uxo-
rio” (STC 184/1990).

Como conclusién, podemos decir que el Tribunal Constitucional acoge den-
tro de la proteccién dispensada por la CE cualquier unién estable, ya sea basada
en el matrimonio o fuera de él. Es mds, incluso imprime el cardcter de familia al
matrimonio sin hijos o sin otros parientes a su cargo (STC 222/1992). Pero, en
cualquier caso se refiere a familias basadas en parejas heterosexuales, sin que tenga
cabida la de origen homosexual (Auto 222/1994). De esta forma el Alto Tribunal,
progresista en muchas de sus resoluciones, da un paso atrds al negar como familia
a aquella que conforman personas del mismo sexo, cuestién ésta reprobable no
s6lo desde planteamientos de cardcter social, sino desde perspectivas politicas
enmarcadas dentro de un Estado social, proteccionista e intervencionista, cuyo fin

2 1a STC, Pleno, 184/1990, de 15 de noviembre, indica en su FJ 20 que “el libre desarrollo de
la personalidad no resulta impedido ni coartado porque al supérstite de una unién de hecho la Ley
no le reconozca una pensién de viudedad. El libre desarrollo de la personalidad podria resultar afec-
tado, en su caso, si los poderes piblicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia more uxo-
rio o de imponer el vinculo matrimonial...”.
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ultimo es la satisfaccién de las necesidades de sus ciudadanos y sobre todo, la con-
secucién de su mdximo bienestar. Entendemos que una actitud de este tipo no
estd en consonancia con los objetivos que un Estado de este tipo debe perseguir.
Pero, pese a este reconocimiento de proteccién universalista que el Tribunal
Constitucional predica para las uniones heterosexuales, se contienen matices
importantes. Encontramos diferentes grados en cuanto a la adopcién de medidas
necesarias para hacer efectiva esa tutela. Asi, en principio la articulacién de esa pro-
teccién podré ser indeferenciada, pero cabrd la aplicacién de un trato no igualita-
rio a favor de la familia basada en el matrimonio en aquellos supuestos que existan
razones coherentes que asi lo justifiquen. En definitiva, se podrfa decir que la pro-
teccién constitucional del art. 39 acoge un concepro plural e igualitario de familia,
pero no asi el desarrollo legal de ese principio rector que permite distintas medidas
en funcién de quiénes sean los sujetos beneficiarios (esto, como se ha dicho, no es
aplicable a los hijos que son iguales, independientemente de su filiacién).

4. LA PROBLEMATICA DE LAS UNIONES DE HECHO ANTE EL DERECHO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

Dada la relevancia que en los tltimos tiempos estdn adquiriendo estas nue-
vas férmulas convivencionales nos ha parecido conveniente centrar una parte de
este estudio en la proteccidn social que las mismas reciben. Para ello llevaremos a
cabo un andlisis de los requisitos que se exigen para acceder a determinadas pres-
taciones y que en unos casos supone grandes desventajas para aquellos que lo soli-
citan en el dmbito de una unién de hecho, mientras que en otros casos resultan
beneficiados si no estdn unidos mediante vinculos conyugales.

La Seguridad Social desconoce la realidad social, como el resto del ordena-
miento juridico, con honrosas excepciones (Ley de Arrendamientos Urbanos), y
no tiene en cuenta la existencia de las denominadas uniones consensuales libres o
de hecho?'. Ademds, se deberfa tener en cuenta que el matrimonio ya no es una
institucién indisoluble, por lo que tendrian que regularse los derechos de seguri-
dad social que se producen entre los cényuges en los supuestos de nulidad, sepa-
racién y divorcio.

En este sentido es necesario traer a colacién los distintos pronunciamientos
vertidos por el Tribunal Constitucional en materia, por ejemplo, de prestaciones
por muerte y supervivencia’’. Asf, son numerosas las sentencias relativas a la
imposibilidad de causar derecho a la pensién de viudedad por parte del supervi-

2" Para un estudio pormenorizado sobre la cuestion, ¢f. R. SASTRE IBARRECHE: “Problemdtica
de las uniones de hecho ante el ordenamiento laboral y de la seguridad social”, en E. MARTINEZ
GALLEGO (Coord.): Marrimonio y uniones de hecho, Salamanca, Ediciones Universidad de
Salamanca, 2001, pdgs. 185-206.

22 Para un andlisis de las mismas, v74. R. SASTRE IBARRECHE: “Proteccidn por muerte en el
Régimen General de la Seguridad Social”, Temas Laborales, n° 39, 1996, pdgs. 31-39.
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viente de una unién extramatrimonial®. En todas ellas se reconoce que el matri-
monio y la unién de hecho no son realidades equivalentes. Esto es debido a que
el vinculo matrimonial genera unos derechos y obligaciones entre los cényuges
que no se producen juridicamente entre los componentes de las parejas de hecho.
Es por ello por lo que se exige como requ151to sine qua non para el acceso a estas
prestaciones el vinculo matrimonial®®

Pero estos planteamientos han sido a veces, incluso por el mismo Tribunal,
tachados como posibles violaciones del art. 14 CE. En este sentido la STC
47/1993 recogfa que no en todas las situaciones en las que “toda medida que tenga
como Unicos destinatarios a los cényuges con exclusion de quienes conviven esta-
blemente en unidn de hecho, sea siempre y en todos los casos compatible con la
igualdad juridica y la prohibicién de discriminacién que laCE garantiza en su art.
14”. Queda pues claro que no existe ni el propio convencimiento del Alto
Tribunal de que dichas decisiones no conculquen la legalidad vigente, obedecien-
do, quizds, mds a inclinaciones de corte politico que a un criterio de justicia.

Conviene en este punto mencionar la polémica STC 126/1994 en la que las
diferencias de trato entre matrimonio y parejas de hecho, en cuanto al reconoci-
miento de la pensién de viudedad, se justifican por la inexistencia de recursos
econémicos en el Sistema para afrontar el pago de las mismas®. Se derermina asf
que los colectivos no vinculados mediante el matrimonio no pueden ser benefi-
ciarios de la pensién al no disponer el Sistema de unas arcas llenas. ;No serfa mds
l6gico repartirlo entre todos mdxime en un Estado en el que uno de los principios
bdsicos es la igualdad, y por supuesto, la libertad? ;No se podria decir que se coar-
tan ambos derechos en perjuicio de aquéllos que optan por otras férmulas de pare-
ja? Existen argumentaciones en contra que defienden que son ellos mismos los
que se alejan del Derecho, al no querer una regulacién juridica. Pero, ;por qué no
nuevas normativas que reconozcan las realidades sociales? En este sentido la STC,
Pleno, 184/90 llegé a afirmar que “razones de certidumbre y segurldad juridica, y
la propia coherencia con la decisién libremente adoptada en la unién de hecho de
excluir la relacién matrimonial y los deberes y derechos que de la misma dimanan,
abundan en la consideracién de que no pueda entenderse caprichoso o irrazona-
ble que el legislador no incluya a los unidos por via de hecho de una pensién como
la de viudedad que ha sido prevista en funcién de la existencia de un vinculo
matrimonial entre causante y beneficiario”.

Pero el Alto Tribunal ha ido mds alld. Para evitar estas controversias en la STC
66/1994 llegd incluso a definir estas uniones de hecho no como familia, sino
como uniones de convivencia. Es decir, puso el énfasis de la relacién que vincula-
ba a las partes no en el afectivo que es uno de los que realmente conforman la uni-

2 Vid, entre otros, L. BLANCO PEREZ-RUBIO: Parejas no casadas y pension de viudedad, Madrid,
Trivium, 1992.

2 Vid, entre otras, STC 25-4-1994 (BOE 31- 5).

2 Vid., sobre el particular, M@ A. CASTRO ARGUELLES, 0p. cit., pag. 99.
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dad familiar, sino simplemente en la cohabitacién. De esta forma se desnaturali-
za aun mds esas nuevas férmulas familiares. Se recogié lo que ya algunos habfan
sugerido respecto a la Ley de Arrendamientos Urbanos, donde se decfa que no se
protegfa la unién familiar, sino la unién de convivencia.

En un contexto como es el de la Seguridad Social donde lo que se pretende es
cubrir las necesidades sociales ;no estarfa justificada el reconocimiento de estas
prestaciones a quien realmente las necesite, pese a la inexistencia de vinculos matri-
moniales? ;No serfa el propio art. 41, reconocedor de un sistema publico de segu-
ridad social, el que por si mismo justificase la proteccién? ;Deberfan quedar pues
en segundo lugar la LGSS en cuyo articulado se exige la condicién de cényuge para
causar derecho? No cabe duda de que si el art. 41 CE habla de un sistema que actda
ante situaciones de necesidad, el desarrollo y cuidados de la familia tendria que
poner en marcha la proteccién en ¢él prevista, independientemente de si estamos
ante un matrimonio o ante una unién de hecho. De esta forma el propio sistema
deberfa dar cabida a las distintas realidades familiares®. En algunas resoluciones el
TC para el superviviente de la unién de hecho aborda ¢l problema “desde la pers-
pectiva que ofrece la ya vigente LPNC de 19907, es decir a través de mecanismos
de proteccién no contributivos y, atendiendo a las situaciones de necesidad de los
recurrentes afirman que “pueden tener abierto el acceso a una pensién de cardcter
no contributivo” (SSTC 77/1991 y 29/1992, respectivamente).

En este sentido ya algunos sectores doctrinales se han decantado en esta cues-
tién abogando por la actuacién de la Seguridad Social en estas situaciones “fun-
ddndose en la legitimidad del vinculo de convivencia, ya en la legitimidad de los
hijos nacidos en ella’?, sin importar la existencia del parentesco legitimo. Incluso,
en esa misma linea, se ha llegado a defender que la Seguridad Social debe prote-
ger “todo tipo de relacién estable de familia””®, quedando al margen el vinculo que
la origine, siendo lo tnico relevante la existencia de una continuidad, no sélo en
el tiempo, sino también en los lazos afectivos que vinculan a las partes.

Queda pues recogida la poca adaptabilidad de la Seguridad Social a la muta-
cién de la realidad familiar. El Sistema sigue manteniendo los viejos cdnones, des-
conocedor de las nuevas situaciones que se producen. Asi, sélo serd viable Ja pro-
teccién de las uniones de hecho a través de la rama asistencial de la Seguridad
Social. En este sentido la tutela del Sistema se adquiere por la condicién de ciu-
dadano y de la carencia de rentas, pero no por la consideracion de familiar, como
si ocurre en el supuesto de que estemos ante la denominada “familia legitima”.

% Defiende esta tesis, entre otros, A. R. ARGUELLES BLANCO: L4 proteccidn de intereses familia-
res en el ordenamiento laboral, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1998, pdg. 22.

7 R. L. ALCAZAR CARRILLO: La Seguridad Social y la proteccion a la familia en Espasia, Madrid,
Ministerio de Trabajo, 1976, pdg. 646.

* T. PErEz DEL Rio: “El concepto de familia y su proteccién en la reforma de la Seguridad
Social” en AA. VV: Il Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo, Madrid, MTSS,
19835, pdg. 360.
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Sin embargo, pese a lo expuesto en cuanto a las pensiones de muerte y super-
vivencia, lo cierto es que la unidn more uxorio en otro tipo de prestaciones tienen
més beneficios que aquéllos que optan por la unién matrimonial. Nos estamos
refiriendo, entre otras, a las prestaciones no contributivas. Se trata de un grupo de
ayudas destinadas a personas con escasez de recursos econémicos, que bien sufran
una determinada minusvalia (igual o superior al 65%) o tengan 65 o mds afios.
Aparte de otros requisitos como la residencia legal en Espafia, la principal condi-
cién exigida es la carencia de rentas por debajo de unos limites que anualmente
fija la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Asi, serd necesario que se com-
puten los ingresos que percibe no sélo el potencial beneficiario, sino también los
de la unidad familiar. Y es aqui donde las uniones de hecho tienen ventajas res-
pecto a aquellos vinculados a través del matrimonio. Esto es asi ya que de acuer-
do con el art. 144.4 LGSS “existird unidad econémica en todos los casos de con-
vivencia de un beneficiario con otras personas, sean o no beneficiarias, unidas con
aquél por matrimonio o por lazos de parentesco de consanguinidad hasta el
segundo grado” Es decir, que en los casos de convivencia del potencial beneficia-
rio con una pareja que no renga la condicién de cényuge, no serd necesario que
ésta presente sus ingresos. De esta forma no computan las rentas de aquel que con-
vive de hecho, entendiéndose que “la unidad econdmica o de convivencia tal y
como es en la nueva Ley equivale, finalmente, a la de unidad familiar entendida
en sentido estricto™?.

Como conclusmn abogamos por la plena acepracién del fenémeno de las
uniones extramatrimoniales, bien de cardcter heterosexual, bien homosexual, no
s6lo en la normativa de Seguridad Social que es la que se ha expuesto aqui, sino
en el resto del ordenamiento juridico. Entendemos que las normas deben adap-
tarse a la realidad social y no puede negarse el reconocimiento de estas uniones
basindose en planteamientos politicos y morales que deben ser superados en los
comienzos de este nuevo siglo. Por ello desde aqui reflexionamos sobre la necesi-
dad de novedosas propuestas legislativas® que doten a las uniones more uxorio de
un contenido legal, y se regule de una vez esta realidad nada nueva.

¥ R. ESCUDERO RODRIGUEZ: “Una norma de envergadura: la ley de prestaciones no contribu-
tivas de la Seguridad Social”, Relaciones Laborales, n° 4, 1991 pdg. 65.

% Sobre el contenido de estas nuevas propuestas se pronuncia R. SASTRE IBARRECHE:
“Problemdtica de las uniones de hecho ante el ordenamiento laboral y de la seguridad social”, en E.
MARTINEZ GALLEGO (Coord.): Matrimonio y uniones de hecho, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2001, pdgs. 203- 206.



