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I. INTRODUCCION

Quiero iniciar este trabajo recordando que no existe un concepto de familia en
el Derecho comunitario, y que laregulacién del Derecho de familia es competencia
de los Estados miembros, pero que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE) y el reconocimiento en sede legal del derecho
ala no discriminacién por razdn de la orientacion sexual estdn llevando, ademas
de las nuevas realidades sociales, a los Estado de la Unién Europea (UE) a ampliar
el concepto clasico de familia, vinculado al matrimonio, para extenderlo a otros
diversos tipos de unidades convivenciales, entre las que se encuentran las parejas
de hecho, tanto heterosexuales como homosexuales, a las que cada ordenamiento
juridico es libre de decidir si le reconoce los mismos derechos y obligaciones a sus
miembros que a los de las parejas vinculadas por matrimonio.

! Versién revisada de la ponencia presentada en las “Tretzenes Jornades de Dret Catald a Tossa.
Nous reptes del Dret de Familia”, celebradas los dias 23 y 24 de septiembre de 2004.
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EDUARDO ROJO TORRECILLA

La estructura territorial de cada Estado, y la pertinente distribucién
competencial entre el gobierno estatal y los gobiernos regionales (y locales)
también influira sobre la regulacién de los derechos y deberes de los miembros
de las parejas de hecho, y el caso de Espaia es paradigmatico al respecto, dado
que ante la inexistencia de una regulacién estatal de las parejas de hecho en el
ambito civil, al menos hasta el presente, han sido ya 11 Comunidades Auténomas
las que las han regulado, con reconocimiento de derechos en el ambito laboral al
personal funcionario y laboral (este ultimo sélo en algunos casos) dependientes
de la Administracién autonémica, pero no han podido regular los derechos y
deberes de las parejas de hecho en el ambito laboral stricto senso, ya que ello es
competencia, de acuerdo con el articulo 149.1.7 de la Constitucién Espariola (CE),
del Estado. Sobre la hipotética regulacién del marco juridico de las parejas de
hecho en el &mbito estatal incidira sin duda el anunciado propésito del gobierno
espaiiol de regular juridicamente la unién matrimonial entre personas del mismo
sexo, regulacién ala que me referiré mds adelante en mi exposicién por el impacto
que puede tener sobre la materia laboral y de Seguridad Social.

Avancemos ya aqui que la regulacién laboral espafiola no contiene referencia
alguna a las parejas de hecho, y que cuando se efectiia alguna referencia a la
compafiera o compaiiero afectivo del trabajador o trabajadora se utiliza el
término “cényuge”, es decir el unido por vinculo matrimonial, a diferencia de lo
que ocurre en otros ambitos del ordenamiento juridico, en los que la regulacién
se extiende, ademds del conyuge, a las personas que mantienen una relaciéon
de convivencia estable y con analoga afectividad a la conyugal. Véanse, sélo a
titulo de ejemplo, los articulos 23, 153, 424, 443, 444, 454 y 617 del Cédigo Penal;
el articulo 955 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; el articulo 11.2 de la Ley
Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado; el articulo 2 de la Ley
35/1955, de 11 de diciembre, sobre ayudas a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual. Y mas recientemente, la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género (BOE
num. 313, de 29-12-2004), cuyo articulo 1° dispone que la norma tiene por objeto
actuar contra la violencia que,

“como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad
v las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén
o0 hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, ain
sin convivencia’.

De ahi que todo estudio de la regulacién laboral de las parejas de hecho
deba partir del concepto de familia® definido a partir del marco constitucional

% Desde la doctrina civilista se ha destacado que mas que hablar de familia, en singular, hay
que hablar de familias, en plural, “en el sentido de que lo legal y socialmente pueda estimarse
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(articulo 39.1) y de la interpretacién que del mismo ha efectuado el Tribunal
Constitucional (TC), asi como de la regulacion civil. En el bien entendido que
el Derecho del Trabajo no protege tanto la familia en cuanto tal sino en razén
del trabajo de alguno de sus miembros,* por lo que debe plantearse, a los efectos
de lograr la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, la equiparacién de la
protecciéon del matrimonio y de las uniones de hecho a efectos laborales, tal como
se apuntd ya en algiin interesante estudio doctrinal al respecto,’ y que pueda
verse, en su momento, reflejado en el plano normativo con la regulacion estatal
de las parejas de hecho.

En el ambito de la proteccién social, y tal como ha subrayado la doctrina
laboralista,’® si bien se han abierto cauces para el reconocimiento de prestaciones a
las parejas de hecho en materia de asistencia sanitaria (mediante una Resolucién
de 1984 de la Direccién general de la Seguridad Social), siguen teniendo prohibido
el acceso al resto de prestaciones sociales. Es importante destacar que el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) ha equiparado los derechos de las parejas
homosexuales con los de las heterosexuales desde el 3 de julio de 2005, fecha de
entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

Por fin, no olvidemos algunos datos sociolégicos que deben acompanar
obligatoriamente nuestra reflexiéon juridica. El primero, es el del niimero de
parejas de hecho que pueden verse afectadas por la falta de regulacién legal,
que no convencional, de sus derechos y deberes. Segtin el Instituto Nacional
de Estadistica, en el afio 2001 (y es de prever que la cifra, al calor de las nuevas
realidades sociales, se haya incrementado en los afios posteriores) habia 563.785
parejas de hecho en Espaia, sobre un total de 9.510.817 parejas censada en

como tal, no responde a un patrén unico: la familia sigue siendo hoy una sociedad primaria
exigida porla propia naturaleza humana. Sin embargo, esta familia no siempre estd compuesta
por una pareja heterosexual unida por vinculos matrimoniales”. Sdnchez Gonzélez, M? Paz,
“Las fronteras del concepto juridico de familia”. La Ley, num. 6127, 15 de noviembre de 2004.

% Ladoctrinalaboralista ha destacado que, ante cualquier iniciativa de unificar criterios para
la concesién de derechos derivados en materia de Seguridad Social que tengan su origen en la
familia, “debera tenerse en cuenta la prohibicién de discriminacién que contiene el articulo
14 de la Constitucién (condicién personal o social)”. Pardell Vea, Agnes. “Familia y Seguridad
Social: los tdltimos retoques legales”. Ponencia (inédita) presentada en las XV Jornadas
catalanas de Derecho Social, 11y 12 de marzo de 2004, pag. 4.

4 Argiielles, Ana Rosa. La proteccidn de intereses familiares en el ordenamiento laboral. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998.

5 Camas Roda, F., “Las parejas de hecho en el marco de la funcién publica, la legislacién
social y la de inmigracién”, en Roca Trias, E. (directora), Estudio comparado de la
regulacion autonémica de las parejas de hecho: soluciones armonizadoras. Madrid, CGP],
2004, pp. 293-367.
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Espaiia. Se reconoce oficialmente la existencia de 10.474 parejas del mismo sexo,
6.996 formadas por hombres y 3.478 por mujeres.®

El segundo dato sociolédgico es la valoracion que la ciudadania espariola tiene
de las nuevas formas de familia y de su opinién sobre el reconocimiento de los
mismos derechos y deberes que las parejas vinculadas por matrimonio. Al
respecto, el Barometro del Centro de Investigaciones Socioldgicas de junio de
2004 (nimero 2568) dedica una bateria especifica de preguntas a esta cuestion,
y destaco las respuestas que me han parecido mas significativas y que creo que
tienen interés para el estudio que presento: mas de un 80 % de los encuestados
creen que la sociedad espafiola es muy tolerante o tolerante con el hecho de que
las parejas convivan sin casarse, y cerca de un 50 % se manifiesta en los mismos
términos sobre la homosexualidad; un 47 % considera positivo o muy positivo que
se haya producido un aumento del nimero de parejas que viven juntas sin estar
casadas; cerca de un 70 % se manifiestan a favor, o muy a favor, de la regulacién
de una Ley de parejas de hecho, y un porcentaje atin superior, un 74'8 %, considera
que dicha ley debe de reconocer los mismos derechos y obligaciones que tienen
los matrimonios; ahora bien, no obstante esa manifestacién general de igualdad,
cuando se desciende al examen de las respuestas a preguntas mds concretas los
resultados guardan bastante diferencia, y son mucho menos favorables para las
parejas de hecho, dato que demuestra a mi parecer una concepcién tradicional
de la pareja que todavia esta fuertemente arraigada en la sociedad espaiola: en
efecto, cuando se pregunta en concreto sobre el reconocimiento del derecho a la
pensién de viudedad, la opinién mayoritaria (50’3 %) es que no se debe reconocer,
mientras que s6lo un 37’8 % responden de forma positiva. Por ultimo, y en esta
contradiccién permanente entre respuestas generales y respuestas concretas,
volvemos nuevamente al lado positivo para las parejas de hecho, y en concreto
ahora para las homosexuales: un 67°7 % de los ciudadanos encuestados cree
que a las parejas del mismo sexo se les deben reconocer los mismos derechos y
obligaciones que a las parejas heterosexuales, y un 66’2 % esta de acuerdo con que
las parejas homosexuales tengan derecho a contraer matrimonio.

Para acabar esta introducciéon general quiero dejar constancia de la
manifestacion efectuada por el colectivo notarial sobre la necesidad de regular
las parejas de hecho. La regulacién juridica de las nuevas formas de convivencia
social es solicitada en su Revista Escritura Publica de octubre 2003. Su editorial
afirma que seria conveniente regular un contrato de convivencia o unién afectiva
para encauzar estos nuevos modelos de relacién familiar, “que deberia generar
una situacién juridica en la que se desarrollasen y respetasen los derechos
a la dignidad y la igualdad de sus actores” De prosperar esta peticion, la

® Vid. “3Cudntos somos en casa? Cifras INE, Boletin informativo del Instituto Nacional de
Estadistica, nimero 6/2004.
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incidencia sobre el Derecho Laboral y de Seguridad Social seria relevante, ya que
probablemente ampliaria todos los derechos de las parejas casadas a las parejas
de hecho homosexuales o heterosexuales, ya que la normativa comunitaria
prohibe todo tipo de discriminacién por razdén de orientacion sexual.

II. TEXTOS Y NORMATIVA INTERNACIONAL Y COMUNITARIA

1. El inicio del debate sobre la posible regulacién de las parejas de hecho en
el seno de las Naciones Unidas y de sus organismos especializados, entre ellos
la OIT, refiriéndose al personal que presta sus servicios, data de 1991 y con un
acuerdo genérico alcanzado en 1998 respecto alos criterios propuestos que deben
cumplir los miembros de dichas parejas para que se les reconozcan los mismos
derechos que los reconocidos a las parejas de derecho. Las partes no deberin
tener vinculos de sangre que prohiban el matrimonio en el pais de residencia; no
deben estar casadas en ese momento; deben ser la tinica pareja de la otra parte,
con la intencién de seguir siéndolo indefinidamente; deben tener capacidad
juridica y de obrar, y edad legal para contraer matrimonio; haber convivido
como minimo 12 meses y tener la intencién de hacerlo indefinidamente; tener la
responsabilidad conjunta por los gastos de subsistencia basicos y de asistencia
social como minimo durante 12 meses; dar fe de todo lo anterior mediante una
declaracién firmada ante notario. Ademads, no podran volver a formalizar una
nueva pareja de hecho hasta que hayan transcurrido como minimo 12 meses de
la terminacion de la vida en comin anterior.

En el &mbito de la proteccion social para parejas de hecho, sean del mismo o
de distinto sexo, los documentos presentados en las reuniones del Consejo de
Administracién de la OIT constatan la carencia de regulacion en los organismos
especializados de la ONU, si bien esta siendo objeto de estudio en la actualidad.
Por su parte, otras organizaciones internacionales ya han dado timidos pasos en
este campo, y sirva como ejemplo el Banco Mundial, que reconoce desde 1998 a
todas las parejas de hecho el derecho alas prestaciones del plan de seguro médico,
y que reconoce también la licencia por motivos familiares para el cuidado de la
pareja, estando en la actualidad siendo objeto de estudio la extension de todas las
prestaciones. Como otro ejemplo significativo destaco que el Fondo Monetario
Internacional reconoce determinados derechos a las parejas de hecho, llamadas
uniones consensuales, siempre y cuando estas constituyan una forma de
matrimonio valido y legal en la jurisdiccién donde se hayan concretado. Por fin, la
Organizacion parala Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) reconoce a las
parejas de hecho el beneficio de las prestaciones del régimen de seguro médico.

En definitiva, nos encontramos en la actualidad en la fase de debate sobre
la conveniencia de los que los 6rganos rectores de los distintos organismos
especializados de la ONU, asi como de otras instancias internacionales, aborden
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el reconocimiento de las parejas de hecho, con su correlativo reconocimiento
de derechos y obligaciones en el ambito laboral, en el contexto de sus propios
reglamentos o reglas de personal.’

2. En el dmbito comunitario, en primer lugar nos referimos al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, texto consolidado (TCE). El articulo 13
permite al Consejo, por unanimidad, adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminaciéon por motivos, entre otros, de orientaciéon sexual. Dicho
precepto supuso, en el momento de su incorporacién al Tratado de Amsterdam,
un avance significativo con respecto a la regulacién precedente, un punto de
inflexién en la politica comunitaria, y tal como ha subrayado la doctrina “ha
obligado a los Estados miembros a tomar en consideracién la prohibicién de este
motivo de discriminacién en el &mbito de sus ordenamientos juridicos en general
y de las relaciones laborales en particular”.®

3. A continuacidn, es importante mencionar la Directiva Comunitaria 2000/78
de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato y la ocupacién (DOCE L303, 2 de diciembre). La norma
amplia otras medidas comunitarias ya existentes y extiende la prohibicién de
discriminacién a los motivos de “religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual” en el ambito del empleo y la ocupacién. La norma ya ha sido
transpuesta al ordenamiento nacional, como explicaré mas adelante.

4. Por su parte, la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 23 de septiembre de 2002 (DOCE 1.269,5 de octubre), modifica la Directiva
76/207/CE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, la formacién y
a la promocidn profesionales y a las condiciones de trabajo, incorporando buena
parte de la jurisprudencia del TJCE sobre la aplicacién efectiva del principio de
igualdad y no discriminacién por razén de sexo, entendiendo por tal “la ausencia
de toda discriminacion por razon de sexo, bien directa o indirectamente, en lo que
se refiere en particular al estado matrimonial o familiar”. Esta ultima norma habia
de ser transpuesta al ordenamiento nacional como maximo el 5 de octubre de
2005, sin que hasta el momento de haber cerrado este trabajo se haya producido
dicha transposicion formal.

5. Me refiero a continuacién al impacto de la inmigracién sobre las parejas de
hecho y el derecho al trabajo de la pareja reagrupada.

" Puede examinarse mds detalladamente esta cuestién en el documento de la OIT “Parejas
de hecho”, presentado por el Consejo de Administracién en su 2822 reunién, de noviembre de
2001.

8 Chacartegui Jévega, Consuelo. Discriminacién y orientacién sexual del trabajador. Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2001.
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Es objeto de atencién, en concreto, la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22
de septiembre de 2003, sobre el derecho a reagrupacién familiar (DOCE 1251, 3
de octubre). La norma entré en vigor el dia de su publicacién y fija un plazo de
dos afios para que los Estados miembros la transpongan a sus ordenamientos
juridicos, asi como otro de cuatro para que la Comisién informe al Parlamento
Europeo yal Consejo sobre su aplicacién y proponga, en su caso,las modificaciones
que estime oportunas. El texto comunitario es una norma de minimos, en cuanto
que no impide el mantenimiento o la adopcién de disposiciones mas favorables
al reagrupamiento familiar por parte de los Estados miembros y de otras normas
internacionales. La norma tiene por finalidad regular las condiciones en que
puede ejercerse el derecho a la reagrupacion familiar por parte de nacionales de
terceros paises que residen legalmente en el territorio de los Estados miembros,
solicitada por ellos o por los familiares nacionales de terceros paises, afirmandose
en el predmbulo de la misma que las medidas dirigidas al efecto deben adoptarse
“de conformidad con la obligacion de proteger la familia y respetar la vida familiar
que se consagra en numerosos instrumentos del Derecho internacional”, si bien el
contenido del texto establece a mi parecer unos requisitos bastantes restrictivos
para poder ejercer plenamente ese derecho. La reagrupacion sélo podra ejercerse
cuando quien reagrupe sea titular de un permiso de residencia con validez igual
o superior a un afio y tenga “una perspectiva fundada” de obtener su derecho a la
residencia permanente.

Como regla general, el reagrupamiento podra efectuarse con el cényuge, los
hijos menores del reagrupante y de su cényuge, siempre y cuando tengan una
edad inferior a la de la adquisicién de la mayoria legal del Estado de acogida y no
estén casados. Ahora bien, las restricciones a las que me referia anteriormente se
manifiestan aqui en la posibilidad que se da a los Estados miembros de verificar,
cuando se trate de la reagrupacion de un hijo mayor de 12 afios, y a efectos de la
autorizacion de reagrupamiento, si cumple “algiun criterio de integracion previsto
por su legislacién existente en la fecha de aplicacion de la presente Directiva’.
También se manifiestan en el hecho de que los Estados, “excepcionalmente”,
puedan exigir que las solicitudes de reagrupacion de los hijos menores se hagan
antes de que estos cumplan los 15 afos de edad.

Por lo que respecta a otros posibles supuestos de reagrupamiento familiar, la
Directiva deja a cada Estado la facultad de decidir si autoriza la entrada de las
pareja no casada del reagrupante que mantenga con este una relacién estable
debidamente probada, la de los ascendientes en primer grado del reagrupante o
de su cényuge “cuando estén a su cargo y carezcan del apoyo familiar adecuado
en el pais de origen”, y de los hijos mayores solteros de ambos “cuando no sean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de
salud’. Con el intento de evitar matrimonios forzados, se permitira a los Estados
que exijan que ambos cényuges hayan cumplido la edad de 21 afos, como
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maximo, antes de que pueda producirse la reagrupacion, previéndose igualmente
la denegaciéon de la solicitud de reagrupamiento cuando dicho matrimonio,
o la relacién de pareja, se haya formalizado, y quede debidamente probado,
“unicamente para que la persona interesada pudiera entrar o residir en un Estado
miembro”.

El texto justifica el establecimiento de medidas restrictivas para las solicitudes
de reagrupacion familiar de familias poligdmicas por el respeto de los valores y
principios de los Estados miembros, y de ahi que no se autorice la reagrupacién
familiar de un nuevo cényuge cuando el solicitante ya viviera con un cényuge en
el territorio del Estado de acogida, asi como también que se autorice a los Estados
a que limiten la reagrupacion familiar de los hijos menores del nuevo cényuge y
del reagrupante.

Una vez obtenido el permiso de residencia por parte de la familia del
reagrupante, de duracién minima de un afo y renovable, sus miembros tendran
derechos educativos, formativos y laborales en los términos establecidos en el
articulo 13, pudiendo nuevamente establecerse restricciones al acceso al trabajo
por cuenta ajena o propia durante un periodo maximo de doce meses desde la
concesion del permiso de residencia, periodo durante el cual “los Estados miembros
podrdn estudiar la situacion de sus mercados laborales”. Las restricciones son ain
mas claras y evidentes cuando se trate de los reagrupados ascendientes e hijos
solteros mayores de edad, ya que la norma dispone de forma clara y manifiesta
que los Estados miembros, sin limite temporal, podran limitar su acceso a una
actividad por cuenta propia o ajena. Como regla general, la concesién del permiso
de residencia auténomo del cényuge se concedera a los cinco afos de residencia,
estableciendo reglas especificas en caso de viudedad, divorcio, separacién o
muerte.

Por ultimo, es importante destacar que el reconocimiento del derecho a la
reagrupacién familiar de la pareja de hecho del reagrupante no le confiere
automaticamente derecho de libre circulacidn, residencia y acceso al trabajo en
otros Estados miembros, ya que como recuerda el apartado 10 de la Introduccion,
plasmado después en el texto normativo,

“los Estados miembros deben decidir si ellos desean autorizar la
reagrupacion familiar de los ascendientes en linea directa, los hijos mayores
solteros, del miembro de la pareja no casada o registrada, asi como en
el caso de matrimonio poligdmico, los hijos menores de otro conyuge y
del reagrupante. Cuando un Estado miembro autorice la reagrupacion
Jfamiliar de dichas personas, tal autorizacion se entenderd sin perjuicio de la
posibilidad de que los Estados miembros que no reconozcan la existencia de
vinculos familiares en los casos cubiertos por esta disposicion no concedan a
dichas personas la consideracion de miembros de familia por lo que respecta
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al derecho a residir en otro Estado miembro, con arreglo a la legislacion
comunitaria pertinente’.

6. Es obligado referirse en este apartado ala Resolucién del Parlamento Europeo
de 8 de octubre de 1994 sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las
lesbianas en la Comunidad Europea.

El Parlamento europeo pide a los Estados miembros que se ponga fin “al trato
desigual de las personas de orientacion homosexual en las disposiciones juridicas y
administrativas”, y ala Comisién que presente una propuesta de Recomendacién
que trate de poner fin, como minimo, a “toda forma de discriminacién en el derecho
laboral’.

7. Examinaremos ahorala incidencia de la doctrina del TJCE sobre la regulacion
de las parejas de hecho, y lo haremos a partir de la importante sentencia de 7 de
enero de 2004, dictada en el asunto C-117/01.

El litigio se suscit en Inglaterra, por la negativa del Servicio Nacional de Salud
a conceder una pension de viudedad a la mujer compaiiera de un transexual. Se
trata de una relacién entre una mujer que trabajé como enfermera para dicho
Servicio y otra mujer (asi consta en el registro civil) pero que pasé a ser hombre
tras una operacion de cambio de sexo, si bien no pudo modificar su partida de
nacimiento para inscribir el cambio de sexo, ya que la normativa britdnica al
respecto (en dicho momento) prohibia toda modificacion registral de la partida,
salvo errores de transcripcién o materiales. Por consiguiente, la pareja de hecho
no pudo contraer matrimonio. Dado que segtin la normativa de aplicacién la
pensién de viudedad sélo puede percibirla el conyuge supérstite, y en dicha
pareja no habia cédnyuges porque no habia matrimonio, no tendria derecho a la
pension. La demanda, que finalmente lleg6 al TJCE, se interpuso por entender
que la normativa de aplicacién discriminaba por razén de sexo (prohibido por el
articulo 141 TCE y la Directiva 75/117), pidiendo que se reconociera que el término
“viudo” debe interpretarse en el sentido de que “también comprende al miembro
supérstite de una pareja que habria alcanzado esa condicion si su adscripcion
sexual no hubiese sido el resultado de una operacion de cambio de sexo”.

El TJCE plantea que la cuestion de fondo es, de acuerdo con la normativa
britdnica, la imposibilidad de contraer matrimonio las personas del mismo
sexo, y que la negativa a poder modificar el sexo que figura en la partida de
nacimiento impide a un transexual cambiar juridicamente de sexo y poder
contraer matrimonio con una persona del sexo opuesto. Para el TJCE, que
se apoya en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en sentencias de 11 de julio de 2002, se vulnera el derecho a contraer
matrimonio cuando se impida a un transexual contraerlo porque la normativa
no permite el reconocimiento juridico de su nueva identidad sexual, y de ahi
que ello vulnere el articulo 141 TCE. La sentencia remite al juez nacional para
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que compruebe, a partir del razonamiento juridico anterior, si se vulnera el
articulo 141 TCE en un caso como el del litigio planteado y se pueda alegar este
para que se reconozca el derecho del compaiiero del transexual a disfrutar de la
pension de supervivencia.

Para dar debida respuesta a esta sentencia, la normativa britanica ha sido
recientemente modificada para aceptar los efectos juridicos del cambio de sexo
por operacion, aprobandose la Gender Recognition Act de 1 de julio de 2004.

En este punto, y refiriéndonos de forma incidental a la realidad espafiola,
es importante citar la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias de 7 de noviembre de 2003, que reconoce el derecho
a percibir la pensiéon de viudedad al conviviente de hecho transexual, dado
que este habia procedido a su operacidon y posteriormente solicitado el
reconocimiento judicial del cambio de sexo, entendiendo la Sala, con arreglo
a lo dispuesto en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, que “desde el momento que una
sentencia judicial firme ha ordenado sin limitaciones el cambio de sexo
hay que estimar que este cambio se ha producido a todos los efectos”. En el
supuesto en cuestion, 18 dias antes de obtener firmeza la sentencia falleci6
el comparfiero de la accionante y la Sala, con una interpretacién amplia
y flexible de la normativa vigente, le reconoce el derecho a la pensién, en
atencion a todas las circunstancias del supuesto de hecho, la convivencia de
los afectados y la decidida voluntad de adoptar las medidas necesarias para
poder llegar a contraer matrimonio, afirmando que la Sala no trata de suplir
“el incumplimiento objetivo del requisito del matrimonio, legalmente impuesto
para acceder a la pension de viudedad, sino de otorgar excepcionalmente a
aquella exigencia la flexibilidad necesaria en atencion a las circunstancias del
caso, a fin de evitar la desproteccion en la que la accionante se encuentra tras
el 6bito del que no pudo formalmente llegar a ser su conyuge”.

8. Por ultimo, hemos de referirnos al texto de la Constituciéon Europea,
adoptada por consenso por la Convenciéon Europea el 13 de junio y el 10 de julio
de 2003, presentada al Presidente del Consejo Europeo el 18 de julio de 2003, y
que, después de un proceso posterior de nuevas negociaciones entre la Comisién
y algunos Estados miembros, ha sido solemnemente firmada por los 25 Estados
miembros el 29 de octubre de 2004 en Roma, ciudad que, recuérdese, acogio la
firma del Tratado de 25 de marzo de 1957 por el que se instituyé la Comunidad
Econémica Europea.

A mi parecer, la nueva Constitucién europea no introduce modificaciones
sobre la normativa comunitaria actualmente vigente, dado que de una parte
reafirma la regulacion del TCE, y de otra se remite a la legislacion de cada Estado
en el &mbito matrimonial. Como se ha subrayado por la doctrina iuslaboralista
que ha estudiado ya esta cuestion, “la tutela que desde dicho texto constitucional
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europeo se brinda a la familia no se vincula a un modelo concreto, por lo que la
mayor o menor amplitud de dicha proteccién va a depender sin duda de cual sea
la respectiva opcién del Derecho interno™”’

Con todo, es importante resefiar que la UE reconoce, como derechos
fundamentales, todos los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales suscrita en Niza el 7 de diciembre de
2000. Ademas, y esto es lo realmente importante, la incorporacion de la Carta a
la parte II de la Constitucidn le confiere pleno valor juridico y fuerza de obligar,
siendo remarcable que su predmbulo subraya que la Unién se funda sobre
los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad y la solidaridad. Si vamos al apartado concreto que regula la cuestiéon
objeto de nuestro estudio, no de forma especifica referida a la politica laboral
sino con cardcter general obviamente, nos encontramos con el reconocimiento
en el articulo II-69, ubicado dentro del Titulo II regulador de las libertades,
del derecho a contraer matrimonio y al de fundar una familia, con remisién
expresa a “las leyes nacionales que regulen su ejercicio”, que debemos relacionar
con el articulo II-93, ubicado en el Titulo IV sobre la solidaridad, que lleva por
titulo “vida familiar y vida profesional”, y en el que se garantiza “la proteccion
de la familia en los planos juridico, economico y social”, y con el articulo II-
112, apartado 6, que al referirse a la interpretacion y aplicacién de la Carta
dispone que “se tendrdn en cuenta plenamente las legislaciones y prdcticas
nacionales, segiin lo especificado en la presente Carta”. En el Acta final que
recoge las “Declaraciones de la Conferencia” sobre determinados articulos
de la Constitucién,' se dispone claramente que corresponderd a los Estados
miembros decidir si amplian el concepto, y efectos juridicos, del matrimonio a
otras uniones de pareja, afirmdndose que “este articulo ni prohibe ni impone el
que se conceda estatuto matrimonial a las personas del mismo sexo. Este derecho
es, por tanto, similar al previsto por el (articulo 12) de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, pero su alcance puede ser mds amplio cuando la legislacion
nacional asit lo establezca’.

No obstante, y por la incidencia que el nuevo texto puede tener sobre la
regulacién de las parejas de hecho, no podemos olvidar que el articulo 13 del
TCE es recogido en el articulo I1-81, dentro del Titulo III sobre la igualdad, que
lleva por titulo “no discriminacién”, y en el que se prohibe de forma expresa toda
discriminacioén, y en particular, entre otras, la ejercida por razén de orientacién
sexual.

® Garcia Ninet, Ignacio y Rivas Vallejo, Pilar. “Vida familiar y vida profesional”, en V. Alvarez
Conde (director). Comentarios a la Constitucion Europea. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

19 Vid. Diario Oficial de la Unién Europea, C310, 16.12.2004, paginas 420 y ss.
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II1. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LAS PAREJAS DE HECHO Y SU IMPACTO SOBRE LA
REGULACION JURIDICA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

1.Esobligadoreferirse en primerlugaralaSentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 184/1990 de 15 de noviembre. Para el TC la Constitucién no reconoce el
derecho a formar una unién de hecho que reconozca a quienes la integran los
mismos derechos que quienes contraen matrimonio, y de ahi que al poder
establecer diferencias de trato entre las parejas de derecho y las de hecho afirme
que “la diferencia de trato en la pension de viudedad entre los conyuges y quienes
conviven de hecho sin que nada les impida contraer matrimonio, no es arbitraria o
carente de fundamento”. La misma doctrina es seguida en las sentencias dictadas
con posterioridad, entre otras las niimeros 29, 30, 31, 38 y 77 de 1991, y 66 de 1994.
Por consiguiente, el TC entiende que el legislador dispone de una amplia libertad
de decisidn y que puede establecer razonablemente consecuencias de la diferente
situacion de partida de ambos tipos de pareja.

2. En nuestro estudio es fundamental examinar con atencion el Auto 222/1994
de 11 de julio, dictado por la Sala Primera (Seccién primera).

El asunto versa sobre la solicitud de una pensién de viudedad derivada de
accidente laboral, denegada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social por
no existir vinculo conyugal del solicitante con el causante, tal como exigia el
articulo 160 de la Ley General de Seguridad Social.

Se alega la vulneracion del articulo 14 CE (principio de igualdad ante la ley),
y también del libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE). Se aduce
que los homosexuales tienen la imposibilidad legal de contraer matrimonio, y
por consiguiente no se les puede aplicar la diferencia de trato que el TC acepta
entre matrimonio y pareja de hecho heterosexual. Se argumenta, en fin, que
la homosexualidad y el transexualismo “son relaciones sociales aceptadas en
el ambito juridico de la Constitucion por apreciacion del libre desarrollo de la
personalidad’.

Para el TC (con cita de sus sentencias 184/1990 y 66/1994) la exigencia de
vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pensién publica de
viudedad, “ro pugna con el articulo 14 CE”, ni tampoco las medidas de los poderes
publicos “que otorguen un trato distinto y mds favorable a la unidad familiar
basada en el matrimonio que a otras unidades convivenciales”. Esta tesis se ha
defendido al referirse a las polémicas juridicas entre matrimonios y parejas
de hecho heterosexuales a las que nada impide contraer matrimonio. Ahora
bien, en este Auto el TC va més lejos y afirma que “no debe haber impedimento
alguno para hacerla también extensible al binomio union matrimonial, union de
homosexuales que conviven maritalmente”. E1 TC afirma que la unién homosexual
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“no es una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional
a su establecimiento”, al contrario del matrimonio (art. 32.1 CE). Cita en su apoyo
la doctrina del TEDH y su sentencias de 17.10.86 y 27.9.90, que declaran que no se
vulnera el Convenio de Roma, articulo 12, cuando no se permite el matrimonio
homosexual en un Estado, ya que dicho Convenio se refiere al concepto de
matrimonio heterosexual, y que es competencia de cada Estado regular esta
cuestion.

Desde la perspectiva laboral y de Seguridad Social, conviene retener que el
TC se remite a su doctrina consolidada sobre “el amplio margen del legislador
para configurar el sistema de prevision social y regular los requisitos de concesion
de determinadas prestaciones (ejemplo: la pension de viudedad) en atencion a las
circunstancias, prioridades, disponibilidades materiales, y las necesidades de los
diversos grupos sociales”. Es decir, si las diferencias de trato se amparan en “causas
y fundamentos razonables”, no serdn contrarias al articulo 14 CE.

Me parece importante destacar que desde su primera sentencia sobre esta
cuestion (ano 1990), y ahora lo reitera el TC, el alto tribunal argumenta que
no hay impedimento constitucional (y que enlazaria con las propuestas del
Parlamento Europeo desde 1984) para que el legislador establezca “un sistema de
equiparacion por el que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse
de los plenos derechos y beneficios del matrimonio™. Y en el terreno mds concreto de
las prestaciones de Seguridad Social el TC afirma con claridad meridiana que “en
su mano tiene el legislador la posibilidad de extender los beneficios de las pensiones
de viudedad a las uniones de hecho estables, sean o no heterosexuales, pero todavia
no se ha considerado oportuno,” y ello, como se dice en la STC 66/1994, no puede
considerarse inconstitucional”. Esta tesis se ha seguido manteniendo por el TC en
sucesivos pronunciamientos, de tal forma que ello ha conllevado la inadmisién a
tramite de diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por algunos
Juzgados de lo Social de Barcelona.'

" Vid. Labaca Zabala, M? Lourdes. “La desproteccién de la familia no tradicional por muerte
y supervivencia en el sistema espanol de Seguridad Social. La pensién de viudedad”. La Ley,
num. 6103, 8 de octubre de 2004, en donde se argumenta que resulta coartado el derecho
constitucional de todo ciudadano a elegir el tipo de unidad convivencial en el que quiere
desarrollar su personalidad “si se contintia con la falta de desarrollo legislativo en el &mbito
de las parejas de hecho cuando fallece uno de ellos”.

'? Vid. Autos ntims. 47/2004, de 10 de febrero, 77/2004, de 9 de marzo, 174/2004, de 11 de mayo,
y 393/2004 de 19 de octubre, que pueden consultarse en www.tribunalconstitucional.es.
Para el TC “no resulta en absoluto incompatible con la anterior doctrina, ni puede ser por tanto
fundamento de una discriminacion imputable a la disposicion cuestionada, la existencia de las
importantes novedades normativas que en los tltimos arios se han producido en la materia y que
han ido destinadas a incorporar en plano de igualdad a las uniones no matrimoniales con las
matrimoniales... sin llegar hasta la fecha, sin embargo, a una total equiparacion’.
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Vale la pena apuntar aqui, de forma incidental, que algunas sentencias en
el ambito de los juzgados de lo social han reconocido la pensién de viudedad
aunque no existiera matrimonio legal, si bien posteriormente han sido anuladas
en los ambitos jurisdiccionales superiores. Una sentencia interesante, y que
probablemente corra la suerte antes apuntada, es la dictada por el Juzgado de
lo Social de Guadalajara el 23 de febrero de 2004, que reconoce la pensién de
viudedad al superviviente de una pareja de hecho no registrada, por entender que
habia quedado probada su convivencia durante muchos afios, con una hija fruto
de esa union, y que esta situacién puede considerarse como la constitucién de
“una familia aunque no plena, una union parecida a la de la familia, sin su plenitud
y cumpliendo una funcion social relevante, con una funcion semejante a la de la

Sfamilia”.

En conclusién de este apartado, podemos afirmar que el TC considera que la CE
acoge y protege toda union estable, ya sea basada en el matrimonio o fuera de él,
aunque concede un amplio margen al legislador para que regula esta materia por
via legal por lo que respecta a la equiparacion de todas las parejas. En cualquier
caso, tal como queda claro de lalectura del Auto 222/1994, el TC “siempre se refiere
a familias basadas en parejas heterosexuales, sin que tenga cabida la de origen
homosexual”’* De tal forma, para que cambie la situacioén actual serd necesario
que el legislador estatal extienda la pensién de viudedad a las uniones estables
de hecho, aun cuando también se ha apuntado otra posible solucién, cual seria la
creacion de una pension de supervivencia para aquellas personas que no estando
casadas convivan de forma estable y duradera, tesis que no comparto porque no
creo que el objetivo del ordenamiento juridico sea profundizar en las diferencias
por razoén del caracter de hecho o de derecho del vinculo que une a dos personas,
aun cuando sea bajo la apariencia de dar cobertura a una situacién anteriormente
desprotegida.*

IV. MARCO LEGAL ESTATAL. EL. CUMPLIMIENTO DE LA
TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

1. Nos referimos en primer lugar a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE num. 313, de 31-12-
2003), la conocida coloquialmente como “ley de acompafamiento”, que modifica
numerosas normas legales y reglamentarias, y obviamente también afecta a la
materia laboral y de empleo.

3 Morgado, Purificacién “La proteccién a la familia en la negociacién colectiva”, en AAVV.
Estudio sobre negociacion y convenios colectivos. Homenaje al profesor Alberto Guanche Marrero.
Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A., Madrid, 2004

4 Vid. Blanco, Lourdes. Parejas no casadas y pension de viudedad. Ed. Trivium, Madrid, 1992.



ASPECTOS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE LA REGULACIéN]URfDICA...

Se transponen al ordenamiento juridico interno las Directivas comunitarias
2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000 y 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativas a la aplicacién del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, respectivamente. Dicha transposicién, que implica la aplicaciéon de
los nuevos preceptos a todas las personas, tanto en el sector ptiblico como en el
privado, ha requerido la modificaciéon de diversas normas legales para adaptar
los correspondientes preceptos. De tal forma, la ley ahora comentada modifica
la Ley del Estatuto de los trabajadores (LET), la Ley de Procedimiento Laboral
(LPL), la Ley de infracciones y sanciones en el orden social, la Ley de integracién
social de los minusvalidos, y la Ley de reforma de la funcién publica, dado que
esta ultima regula la igualdad de trato para los funcionarios. Desde la doctrina
laboralista ya se ha apuntado la hipdtesis de que la nueva regulacién, tanto
estatal como comunitaria, implica la obligacién de modificar los preceptos de
la LET que regulan las licencias, permisos y excedencias sélo para los miembros
de las familias de derecho y no de las hecho, considerando que dada la rotunda
afirmacién del derecho a la igualdad de trato en el empleo y en la ocupacién, asi
como alano discriminacién por razén de orientacion sexual, la normativa laboral
pudiera estar vulnerando los principios de igualdad y no discriminacion.

En este apartado cabe hacer mencién a algunos aspectos significativos de la
citada Ley.

De tal forma, el articulo 28, con seguimiento literal de la norma comunitaria,
conceptiia como principio deigualdad de trato la ausencia de toda discriminacién
directa o indirecta por razon, entre otros aspectos, de la orientacion sexual de
una persona, y conceptia igualmente como acoso toda conducta no deseada
relacionada con la orientacién sexual, “que tenga como objetivo o consecuencia
atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u
ofensivo”.

La seccidén 32 del Capitulo III del Titulo II es la mas relevante, ya que regula las
medidas en materia de igualdad de trato y no discriminacién en el trabajo. Por
cierto que la norma estatal, tal como posibilita la norma comunitaria examinada
y el TCE, permite medidas de accidon positiva para corregir situaciones de
desigualdad en que se encuentren determinados colectivos, y se hace cita expresa
de la posibilidad de adoptar esas medidas “para garantizar en la prdctica la plena
igualdad por razon de... orientacion sexual”.

La Ley 62/2003 modifica, como acabo de indicar, varias normas laborales, para
incluir las actuaciones contrarias a un trabajador por razén de su orientacién
sexual como discriminatorias, prohibidas por el ordenamiento juridico y objeto
de sancioén. De tal forma, se prohibe dicha discriminacion en el acceso al empleo,
o una vez que ya esté empleado (articulo 4.2 ¢ LET), en las actuaciones de las
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agencias de colocacién con fines lucrativos (articulo 16.2 LET), y en todo tipo de
preceptos reglamentarios, cldusulas de convenios colectivos, pactos individuales
y decisiones unilaterales del empresario (articulo 17.1 LET). Ademas, se considera
como nueva causa de despido disciplinario, y por tanto se incorpora al articulo
54.2 g) dela LET, “el acoso por razdn de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual al empresario o a las personas que trabajan
en la empresa’, siendo importante sefialar que seran tramitadas con arreglo al
procedimiento de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, al
amparo del articulo 181 de la LPL, las demandas que se presenten por haberse
presuntamente producido un tratamiento discriminatorio o acoso al trabajador
demandante, y que de acuerdo con lo previsto en el articulo 96 de la misma ley, si
el demandante aporta indicios fundados de la discriminacién correspondera al
demandado la carga de la prueba de que no se ha producido ésta.

La actuacién empresarial discriminatoria contra el trabajador por razén de
orientacién sexual se considerara falta muy grave, que puede ser sancionada con
multa de 48.080,98 a 90.151,82 €.

V. NORMATIVA AUTONOMICA DE PAREJAS DE HECHO. SU
IMPACTO E INCIDENCIA SOBRE LOS DERECHOS LABORALES
Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
POR CUENTA AJENA Y DE LOS FUNCIONARIOS

1. No existe regulacién estatal de las parejas de hecho, pero si nos encontramos
con 11 normas autonémicas sobre la materia, dictadas por Catalufia, Aragon,
Navarra, Valencia, Baleares, Madrid, Asturias, Andalucia, Canarias, Extremadura
y Pais Vasco.

Las leyes autondmicas (salvo la aragonesa) regulan en un articulo los derechos
reconocidos a las parejas de hecho, y se hace de dos formas: o bien mediante
una cldusula genérica de equiparacién a los derechos de las parejas que han
contraido matrimonio, o bien mediante una cldusula en la que se mencionan
qué derechos concretos se les reconocen. De este segundo modelo participa la ley
catalana, cuyos articulos 9 y 27 (para las parejas heterosexuales y homosexuales,
respectivamente) disponen lo siguiente:

“Beneficios respecto a la funcion piblica.
En relacion con la funcion puiblica de la Administracion de la Generalidad,
los convivientes gozan de los beneficios siguientes:

a) El de excedencia voluntaria, con una duracion minima de dos arios y
mdxima de quince, si el conviviente del funcionario reside en otro municipio
por el hecho de haber obtenido un puesto de trabajo definitivo como
funcionario de carrera o como personal laboral en cualquier administracion
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publica, organismo autdnomo, entidad gestora de la Seguridad Social, en
organos constitucionales o del Poder Judicial.

b) El de permiso, por la muerte o la enfermedad grave del conviviente del
funcionario o funcionaria, de dos dias si el hecho se produce en la misma
localidad y hasta cuatro si es en otra localidad.

¢) El de reduccion de un tercio o la mitad de la jornada de trabajo,
con la reduccion proporcional de sus retribuciones, tanto bdsicas como
complementarias, trienios incluidos, por incapacidad fisica del conviviente y
mientras conviva. Esta reduccion es incompatible con el ejercicio de cualquier
otra actividad, sea o no remunerada, durante el horario que sea objeto de
la reduccion, y puede ser sometida a las condiciones que por reglamento se
establezcan para los puestos de mando”.

2. Con relacién al ambito de aplicacidon de las normas autondmicas, es decir
a su afectacién al funcionariado autonémico stricto senso o también al personal
laboral, hay tres leyes (Pais Vasco, Cataluiia y Madrid) cuya redaccién parece dar
a entender claramente que se refieren sélo a los funcionarios, mientras que las
restantes se refieren de forma mds o menos clara a todo el personal que presta sus
servicios para la correspondiente Administracién autonémica.

Como ejemplo de la segunda, y mayoritaria, via, cito la Ley balear 18/2001, de 19
de diciembre, de parejas estables, cuya disposicién adicional primera dispone que
los miembros de una pareja estable que estén sometidos al régimen estatutario
de los funcionarios de la Administracién autonémica..., o al régimen del personal
laboral al servicio de ésta, “se entenderdn equiparados, en cuanto a derechos y
obligaciones de los conyuges, en el marco de la esfera competencial autonomica’.

Como ejemplo de la primera via, cito la Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo,
reguladora de las parejas de hecho, que equipara parejas de hecho y de derecho, en
el Aambito de la funcién puiblica vasca, para reconocer a las primeras los derechos
recogidos en el “estatuto de los funcionarios del Pais Vasco, en cuanto a licencias,
permisos, situaciones administrativas y provision de puestos de trabajo”, si bien
el contenido del articulo 17 da claramente a entender que la equiparacion se
producird (como de hecho ocurre) también para el personal laboral, y también se
pide (no puede hacer mas la autonomia, por carecer de competencias legislativas
laborales) que se extiendala equiparacion a los trabajadores del sector privado. En
efecto, la Administracién autonémica, en el ambito de sus competencias, “velard
por la plena equiparacion de los derechos entre las parejas de hecho y las casadas
en la aplicacion de las normas laborales y de la Seguridad Social, tanto se trate del
sector publico como del sector privado”. También la Comunidad andaluza desea
la extensién de la regulacidén al sector privado, manifestando en la introduccién
de su ley que promoverd, en el ambito de la economia privada, “la equiparacicn
de los miembros de cualquier tipo de pareja respecto a los derechos de formacion,
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licencias, ayudas de accion social, condiciones laborales y similares que se recojan
en los contratos y convenios, respecto a las personas que forman matrimonio’”.

3. En casi todas las normas autonémicas examinadas hay una frase “de
estilo” en la que se afirma que la regulacion se ha efectuado al amparo de las
competencias estatutarias de la respectiva Comunidad Auténoma, y dado que
no hay competencias legislativas en materia laboral, ello ha impedido regular
cuestiones que pertenecen a la esfera del derecho laboral y de la Seguridad Social.

En fin, en algunas leyes (ejemplo: la catalana de 1998) se requiere un periodo
minimo de convivencia para poder considerar la existencia juridica de una pareja de
hecho (uno o dos afos), y en otras (ejemplo: la balear) no se requiere este requisito.

VI. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS Y PROPUESTAS
DE MODIFICACION CON IMPACTO EN LA REGULACION
DE LOS DERECHOS LABORALES Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LAS PAREJAS DE HECHO

A) Examino en primer lugar la Proposicion de ley “por la que se reconocen
determinados efectos juridicos a las uniones de hecho”, presentada por el grupo
socialista del Congreso (BOCG-CD, Serie B, 8 de noviembre de 1996, Nim. 61-1),
que no fue tomada en consideracién en aquel entonces, pero que probablemente
pueda inspirar la regulacion juridica de las parejas de hecho que se elabore en su
momento en el &mbito estatal.

La proposicion se sustentaba juridicamente en la via abierta por el TC en sus
Sentencias 184/1990 y 222/1992, sobre la posibilidad de extender a las parejas de
hecho determinados beneficios que se confieren en el ordenamiento juridico sélo
a las personas que forman una pareja de derecho. La norma modifica diferentes
textos sectoriales, para poder equiparar las parejas de hecho y de derecho, al
tiempo que regula cémo han de conformarse y acreditarse las parejas de hecho.
Es importante sefialar que la proposicion parte de la tesis de que “no puede haber
identidad de efectos entre matrimonio y unién de hecho (con independencia de
su orientacion sexual) por tratarse de instituciones diferentes y que obedecen a
opciones y planteamientos personales distintos” y que la nueva regulacion se ajusta
alanecesidad de que una persona pueda desarrollar libremente su personalidad.

En el ambito laboral se proponia la modificacién del articulo 1.3 e) de la LET
para excluir (circunstancia que, por cierto, todavia no se da en el marco normativo
actual de 2004) de su d4mbito de aplicacién, por no haber relacién laboral, no sé6lo
al conyuge del empleador sino también “a la persona unida al empresario de forma
permanente en andloga relacion de afectividad a la conyugal, con independencia
de su orientacion sexual, siempre que conviva con él”. Igualmente, se proponia la
modificacién del articulo 40.3 para facilitar el derecho a la movilidad geografica
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de la pareja de hecho del trabajador que fuere trasladado por razones técnicas,
econdmicas, organizativas o de produccion.

En el ambito de la Seguridad Social se proponian diversas modificaciones de la
LGSS. En primer lugar, del articulo 7.2, para incluir a los convivientes de hecho entre
los excluidos de la consideracién de trabajadores por cuenta ajena, por su condicién
de familiares del empresario. En segundo término, se proponia la modificacién del
articulo 174.1 para reconocer el derecho a la pensién de viudedad a la persona que
hubiere convivido con el fallecido, asi como de los articulos 173 y 177 para equiparar el
cényuge yla pareja de hecho para percibir el auxilio por defuncién ylaindemnizaciéon
especial a tanto alzado; en fin, la modificacién del articulo 100 se propugnaba para
extender el beneficio de la asistencia sanitaria a quienes convivan como pareja de
hecho, es decir “de forma permanente en andloga relacion de afectividad a la conyugal
con independencia de su orientacion sexual” (ciertamente, esta modificacién sélo
proponia elevar a rango de ley el criterio que ya se estaba aplicando a las parejas de
hecho heterosexuales por los organismos competentes en virtud de la Resolucién de
29 de diciembre de 1984 de la Secretaria General de la Seguridad Social).

Por su importancia a efectos laborales, cabe decir que el articulo 2 permitia la
acreditacion de la pareja de hecho (conceptuada en el articulo 1 y para la que se
requeria una estabilidad de, como minimo, dos afios, salvo que tuvieran descendencia
en comun y en cuyo caso bastaria la mera convivencia) mediante la inscripcién en
registros autonémicos, municipales o mediante documento publico.

B) Examino a continuacion algunas propuestas recientes y que, a buen seguro,
van a contribuir a modificar el marco normativo actual, aun cuando el alcance de
esta modificacion sea todavia incierto.

a) Proposicién no de ley presentada por el grupo parlamentario socialista
relativa al matrimonio entre personas del mismo sexo (BOCG-CD, Serie D, 25 de
junio de 2004, Nam. 43).

Se insta al Gobierno a que presente un Proyecto de Ley que modifique la
legislacién civil estatal para permitir el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Se argumenta que la regulacién juridica de las parejas homosexuales ya se
reconoce en normas estatales, autonémicas y locales, pero con alcance limitado,
y que sufren discriminacion con respecto a las parejas de hecho heterosexuales,
ya que no pueden contraer matrimonio ni institucionalizar una familia. La norma
quiere que se les facilite el ejercicio de esos derechos, a efectos de no excluir de
la proteccidn juridica “a aquellas personas que optan por una relacién afectiva
andloga a la conyugal pero con una persona de su mismo sexo’.

La Proposicién fue tomada en consideracion por el Pleno del Congreso del 29
de junio de 2004, con el voto en contra del Partido Popular.

Cabe sefalar aqui que en la primera comparecencia del Ministro de Justicia
ante la Comisién de Justicia del Congreso, el 25 de mayo, ya habia anunciado que
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el gobierno socialista promovera las reformas legislativas necesarias en el ambito
del derecho de familia “para dotar de reconocimiento juridico y de proteccién
suficiente a las diferentes opciones de organizacién de vida familiar y libre
desarrollo de la personalidad”, con referencia expresa a la regulacion del derecho
a matrimonio entre personas del mismo sexo y el ejercicio de cuantos derechos y
facultades conlleva en condiciones de igualdad. También anuncié “la regulacién
de las parejas de hecho, que sellevarad a cabo mediante la aprobacién de un nuevo
marco legal para las parejas que deseen formalizar su convivencia”.

En parecidos términos se manifesté la Secretaria de Estado de Servicios
Sociales, Familias y Discapacidad, en su comparecencia en la Comisién de Trabajo
y Asuntos Sociales del Congreso el 30 de junio, reafirmando el compromiso del
gobierno de elaborar una ley de parejas de hecho que se adapte a la realidad
social actual y a las nuevas formas convivenciales, asi como el de elaborar una ley
que regule el matrimonio formado por personas del mismo sexo. Especialmente
importante fue su referencia a la voluntad de modificar la Ley de proteccién a
las familias numerosas a fin de incluir en ella a las parejas de hecho, obviamente
excluidas hasta ahora ya que la aplicacion de la ley parte del requisito previo de la
existencia de un vinculo conyugal.

Como dato socioldgico relevante, debe destacarse aqui la dura critica
formulada por el Comité Ejecutivo de la Conferencia Episcopal Espafiola a esta
propuesta. En una Nota de 15 de julio de 2004, se afirma que el matrimonio “es
la base insustituible del crecimiento y de la estabilidad de la sociedad”, y que la
equiparacién de las uniones homosexuales a los verdaderos matrimonios “es
introducir un peligroso factor de disolucién de la institucién matrimonial vy,
con ella, del justo orden social”, por lo que, para poder disfrutar estas parejas de
derechos que les puedan corresponder como ciudadanos “lo justo es que acudan
al derecho comiin para obtener la tutela de situaciones juridicas de interés
reciproco”. La beligerancia del documento se manifiesta de forma expresa cuando
se recuerda a los parlamentarios catélicos que “tienen el deber moral de expresar
claramente su desacuerdo y votar contra el proyecto de ley que pretende legalizar
las uniones homosexuales”.

b) En la misma linea que el anterior texto se presentaron Proposiciones de
Ley de modificacién del Cédigo civil en materia de matrimonio por el Grupo
parlamentario de Izquierda Verde-lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
Verds (BOCG-CD, Serie B, 23 de abril de 2004, Num. 46-1), Grupo parlamentario
mixto (misma fecha, Nim. 54-1) y Grupo parlamentario de Esquerra Republicana
(BOCG-CD, Serie B, 21 de mayo de 2004, Nam. 77-1).

c¢) Ley 13/2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio (BOE, 3).
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La referencia a esta importante ley, cuyo proyecto merecié una valoraciéon
negativa por parte del Consejo General del Poder Judicial®® encuentra su razén
de ser en este trabajo ya que la exposicién de motivos afirma que los efectos del
matrimonio “serdn tinicos en todos los dmbitos con independencia del sexo de los
contrayentes; entre otros, tanto los referidos a derechos y prestaciones sociales
como la posibilidad de ser parte en los procesos de adopcion”. En efecto, no cabe
olvidar, como sefalaba acertadamente el Consejo de Estado en su Dictamen de
16 de diciembre de 2004 sobre el Anteproyecto de Ley, que el matrimonio es una
institucion nuclear del ordenamiento juridico, “y no limita sus efectos a la esfera
del Derecho Civil, sino que los despliega en los mds diversos dmbitos (mercantil,
laboral, administrativo, tributario, etc.)”.

La disposicién adicional tinica concreta que las disposiciones legales que
contengan alguna referencia al matrimonio “se entenderdn aplicables con
independencia del sexo de sus integrantes”. Por consiguiente, a partir del 3dejuliola
normativa laboral serd de aplicacién a las parejas heterosexuales y homosexuales
que contraigan matrimonio, pero seguird sin existir una regulacién estatal
sobre la problematica laboral y de Seguridad Social de las parejas de hecho, con
independencia de su orientacién sexual.

d) En el ambito de la regulacion de las parejas de hecho, uniones de hecho o
parejas estables (que son diferentes denominaciones que adoptan los textos
presentados) hay que citar las presentadas por el Grupo Parlamentario cataldn
(Convergencia i Uni6) (BOCG-CD, 23 de abril de 2004, Nim. 26-1), del Grupo
parlamentario de Izquierda verde-lIzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
Verds (mismo dia, Ndm. 45-1) y grupo mixto (mismo dia, Nim. 55-1).

En todas ellas se propugna la modificacién de los preceptos laborales y de
Seguridad Social que sélo se refieren al cényuge, al objeto de incorporar la
referencia ala persona conviviente de hecho y conindependencia de su orientacién
sexual. Las modificaciones propuestas son semejantes a las propugnadas en el
texto presentado en 1996 por el grupo parlamentario socialista (y van mds alla
en algiin caso de forma expresa, aunque creo que del texto socialista también se

!®El texto ha merecido una valoracién negativa por parte del Consejo General del Poder Judicial.
En su “Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio entre personas
del mismo sexo”, de 26 de enero de 2005, se critica que el legislador estatal no haya abordado
la necesidad de una regulacién basica de la materia de las uniones de hecho y que en cambio
haya dado el salto “de abril la posibilidad de acceder a la institucién matrimonial a las personas
homosexuales”, circunstancia que a juicio del CGPJ evidencia “la caética situacion ala que puede
llegar nuestro Derecho de Familia” (pagina 8). Para el CGPJ, la realidad social de uniones de
hecho entre parejas homosexuales puede hacer aconsejable “que se les procure un tratamiento
que les de seguridad juridica, lo que puede implicar la necesidad de que esas uniones sean
contempladas por el ordenamiento juridico” (pagina 65).
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puede inferir la equiparacién en materia de permisos y licencias y excedencias)
y que han sido objeto de atencién con anterioridad. Si que cambia el periodo
que se requiere que la pareja de hecho esté constituida para poder acceder a los
beneficios, ya que en la propuesta de CiU (que sigue la ley catalana de unién de
parejas estables, de 1998) se requieren dos afos, en la del grupo mixto la duracién
debe ser superior a un afo, y en la de IU la unién sera estable “cuando haya
durado al menos un afio” (salvo cuando haya descendencia en comin, en cuyo
caso bastara la mera convivencia).

La tramitacién de estas propuestas fue aprobada por todos los grupos
parlamentarios en el Pleno del Congreso de 29 de junio. Desde el grupo popular, el
mas reticente durante los afios anteriores a la regulacion de las parejas de hecho, la
Sra. Torné afirmo que la necesidad de dicha legislacién es ya una cuestién social y
juridicamente madura en Espaiia, y manifestd la voluntad de su grupo parlamentario
de aprobar una regulacién de las uniones de hecho.”® Es importante destacar que el
portavoz del grupo socialista, Sr. Pedret, recordé que en poco tiempo se va a aprobar
en Espafa una regulacién del matrimonio de personas del mismo sexo, y que ello
cambia la regulacién de las parejas de hecho, “porque no se trata ya de amparar
a aquellos que queriendo casarse no pueden, sino de ver la situaciéon que debe
regularse, pero de forma distinta, de aquellos que pudiendo casarse no quieren, sea
cual sea la causa, y alos que no podemos casar por imposicion legal”. Traigo esta cita
a colacién porque el proyecto de ley de regulacién del matrimonio entre personas
del mismo sexo, objeto de atencién con anterioridad, tendra sin duda repercusiones
sobre la futura regulacién juridica de las parejas de hecho, y buena prueba de ello es
que las enmiendas del grupo parlamentario socialista a las diversas proposiciones
de ley sobre uniones de hecho no aceptan la modificacién expresa de las normas
para incluir a las uniones de hecho, sino que se remiten a cada norma en concreto
para que sea ésta la que regule los efectos sustantivos que puedan atribuirse a esta
convivencia. Sirva como ejemplo tipo la siguiente enmienda: “Los efectos sustantivos
que puedan atribuirse a estas situaciones de convivencia inscritas serdn los que, en cada
caso, y de forma expresa, prevean las leyes”, enmienda cuya justificacion radica en la
conveniencia de remitirse a las leyes sectoriales de las distintas Administraciones
Publicas “para determinar los efectos sustantivos a los que esta norma pudiera dar
cobertura”, y que nos dejaria, caso de ser aprobado, en la misma situacién que nos
encontramos en la actualidad, a la espera de la modificacién normativa que pudiera
producirse en las normas laborales y de Seguridad Social.

16 En el XV Congreso Nacional del Partido Popular, celebrado del 1 al 3 de octubre de 2004,
se aprob¢ la ponencia “Comprometidos con las personas”, en la que se defiende la necesidad
de “regular juridicamente las nuevas formas de convivencia que no responden al matrimonio
tradicional, mediante la elaboracién de una Ley que regule estas nuevas realidades con
todos los derechos y con pleno respeto a la seguridad juridica y a los derechos de terceros que
pudieran verse afectados”.
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d) En el &mbito politico cataldn es importante, por la trascendencia que puede
tener en el futuro juridico de esta materia, destacar que en el Acuerdo tripartito
de 14 de diciembre de 2003 para un gobierno catalanista y de izquierdas en la
Generalidad de Cataluila, en concreto en su apartado 5.10, se incluye, como
medida que debera ser concretada obviamente en sede legislativa, la equiparacién
de las parejas de hecho “con independencia de su orientacion sexual en el conjunto
de ayudasy apoyos (servicios sociales, politica de vivienda, formacién, trabajo, etc.)”
Se plantea la revisién de la normativa autonémica para el incluir el trato de la
homosexualidad con el reconocimiento de su derecho a matrimonio y adopcién,
y también incidir en la sociedad para que se acoja el respeto a los derechos
individuales de los gays y lesbianas entre otros en el ambito laboral.

VII. NEGOCIACION COLECTIVA Y DIALOGO SOCIAL

A) Me refiero en primer lugar al Acuerdo suscrito por el Gobierno estatal y los
agentes sociales el 8 de julio de 2004.

Unicamente se encuentra una referencia que puede entenderse referida, aunque
indirectamente, a las parejas de hecho. Las partes se proponen, en los ambitos
del dialogo social, buscar soluciones que promuevan la integracion laboral de las
mujeres y que mejoren sus condiciones de trabajo, y que “igualmente, promoverdn
la conciliacion de la vida familiar y laboral. Y todo ello, en un sentido en todo
conforme con el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion”.

B) Examinamos ahora los criterios defendidos por uno de los sindicatos
mas representativos, CC OO, para la negociacién colectiva de 2004. Dentro del
apartado 5.3, dedicado (y me parece muy significativo de lo que quiere indicar)
a la conciliacién de la vida familiar y laboral, se propone por el sindicato que
todo lo regulado “sobre permisos retribuidos, reduccion de la jornada por motivos
Jfamiliares y excedencias”, debera entenderse, y asi habrd de quedar plasmado
en el texto del convenio correspondiente, que “serd de aplicacion en los mismos
términos y condiciones para las parejas de hecho, cuando asi sean reconocidas
mediante la oportuna regulacion por cualquier organismo competente”.

C) A continuacién, centramos ya nuestra atenciéon en el examen de los
convenios colectivos, siguiendo la muestra de 249 Convenios de los afios 2001 y
2002 analizados en un importante estudio realizado por el Observatorio de la
Negociacién Colectiva de CC 00."

!7 Las referencias que utilizo a continuacién se basan en el articulo de Morillo Balado, Rosario
M. “Nuevos modelos de convivencia familiar: las parejas de hecho de igual o distinto sexo”,
publicado en Escudero, Ricardo (coordinador) La negociacion colectiva en Esparia. Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, pags, 780 a 804.
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En el andlisis de los convenios colectivos hay que estudiar qué derechos se
atribuyen a las parejas de hecho estables, en cudles se reconoce a las parejas
homosexuales, y qué requisitos se exigen para acreditar la existencia de la pareja
de hecho.

De los convenios examinados en la muestra, regulan las parejas de hecho
un 35 % de los convenios estatales, un 32 % de los autonémicos, un 44 % de los
provinciales, un 33 % de empresa, lo que da un porcentaje total del 37 %, es decir
92 sobre los 249 examinados. La expresiéon mds utilizada es “parejas de hecho”
(60 %), a la que se afiade una amplia lista de términos utilizados (familia de
hecho, pareja estable, persona con quien conviva sentimentalmente, convivencia
more uxorio, pareja estable con convivencia continuada, etc.).

Sélo 5 convenios equiparan de forma total las parejas de hecho a los
matrimonios. 26 convenios amplian a las primeras el disfrute de las licencias o
permisos retribuidos a la pareja de derecho (o a uno de sus miembros segin cual
sea el supuesto planteado). 58 convenios concretan qué licencias y permisos se
conceden alas parejas de hecho (es decir, no todas las reconocidas a los miembros
de una pareja de derecho). Hay seis convenios que reconocen de forma expresa
los derechos a las parejas homosexuales (aunque a mi parecer, y con arreglo a la
normativa comunitaria y estatal, en la practica se ird imponiendo por la via de los
hechos o de la intervencién administrativa o judicial el reconocimiento a todas
las parejas de hecho, con independencia de su orientacién sexual). En algunos
convenios se hace referencia de forma general al cumplimiento de los requisitos
establecidos en la normativa civil autonémica, circunstancia que implicaria en
Catalufia también el reconocimiento de parejas homosexuales aunque no se
recoja de forma expresa en el convenio.

La equiparacién parcial de derechos es criticable, es cuanto que sigue dejando
de peor condicién a las parejas de hecho y a sus miembros que a los que forman
parte de parejas de derecho. La critica que debe hacerse en este punto a esos
convenios también ha de efectuarse a otra serie de 100 convenios objeto de analisis
y estudio por la Comunidad de Madrid, argumentandose con buen criterio a mi
parecer que la plena aplicacién de los principios de igualdad y no discriminacién
requiere que no se efecttie ese tipo de distinciones, y que la equiparacién sea a
todos los efectos, debiendo recogerse esa clausula de equiparacion “en apartados
propios de cardcter general que pudieran informar toda la interpretacion del
convenio colectivo™.'

En el 87 % de los convenios examinados en la muestra primeramente
referenciada se requiere que las parejas de hecho acrediten esta circunstancia

'8 Gufa de criterios y clausulas para la negociacién de convenios, en materia de conciliacién
de la vida familiar y profesional, Madrid, 2003.
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para poder acceder a los derechos recogidos en el convenio. Segtin la autora del
trabajo, “llama la atencién que una de las circunstancias mas comunes para
las que se exige acreditacion es la convivencia en un mismo domicilio, aspecto
este que en ninglin momento se solicita para los integrantes de un matrimonio”.
La pareja de hecho se acreditard bien mediante la inscripcién en el registro
correspondiente de parejas (estatal, autonémico o local), o el certificado de
empadronamiento, o mediante acta notarial, y con alguna referencia genérica
a “cualquier otro documento de caracter oficial que acredite su situacién de
pareja’.

Repdrese en la importancia e incidencia de la normativa civil autonémica sobre
las relaciones laborales en este punto, ya que numerosos convenios se remiten a
la legislacién de su autonomia sobre las parejas de hecho para que se acredite
la convivencia, dato que significa que habra que estar al cumplimiento de los
requisitos de tiempo y forma en cada una de ellas, y al fijarse diferentes periodos
previos de convivencia para poder acceder a la condicién juridica de pareja
de hecho cabe pensar que la misma redacciéon de dos convenios colectivos de
distinto ambito territorial lleve a diferentes resultados en funcién de lo dispuesto
en la normativa civil.

En algunos convenios se contiene la referencia explicita a un periodo minimo
de convivencia, es decir no se remite a la normativa civil sino que se regula en
el propio ambito laboral, y suele oscilar entre uno y dos afos de convivencia
previa al posible ejercicio de los derechos, pudiendo citarse como ejemplo “duro”
el convenio del Ayuntamiento de Valladolid, que exige acreditar la convivencia
durante mas de cinco afos, mediante el certificado del registro municipal
correspondiente.

En las conclusiones del trabajo, y ademas de plantear la necesidad de ampliar
el nimero de convenios que regulan esta cuestion, la autora sugiere que en
sede provincial y autonémica seria conveniente inspirarse en las leyes civiles
autonémicasyenlos derechos quereconocen a sus funcionarios que forman pareja
de hecho, para poder extender este modelo a todos los sectores econémicos.

Mucho mas optimista que el estudio anteriormente referenciado es el
efectuado en Catalufla, con una selectiva muestra de convenios colectivos de
los aflos 2000 y 2001, en donde los autores del trabajo llegan a la conclusion,
que parece ciertamente exagerada si se compara con el estudio anterior, de que
en los convenios colectivos de ambito cataldn existe “una total recepcién de la
problematica vinculada alas uniones de hecho, de modo que ampliando el alcance
de la normativa laboral, se equipara practicamente de forma plena el derecho al
ejercicio de licencias y permisos”. Posiblemente esta tltima parte de la afirmacién
nos dé el exacto alcance de la tesis defendida, ya que el principio de igualdad y
no discriminacién debe entenderse con alcance general, como hemos apuntado
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con anterioridad, y no sdlo referido a unos aspectos parciales y limitados de la
relacién juridico-laboral.”

D) Vayamos ahora al examen de algunas cldusulas interesantes de convenio.

a) En el articulo 52 del convenio provincial de la industria del metal de Valencia
(2000-2002), en la interpretacion efectuada por la Comisién paritaria el 15 de
febrero de 2001, las situaciones previstas a favor de los conyuges, “se extenderdn
a las supuestos de las parejas de hecho, por lo que el permiso por matrimonio debe
ser concedido también a las parejas de hecho, siendo el hecho causante del mismo
el momento de la inscripcion en el registro correspondiente”. También en el grupo
EROSKI, en junio de 2004, se han equiparado los derechos laborales de un socio
trabajador casado con los de un socio trabajador que formaliza una pareja de
hecho, y segtin la empresa se ha hecho a fin de ofrecer los cauces necesarios “para
que el principio de igualdad y la libertad de las personas y grupos sociales en que se
integra sean reales y efectivas’.

Otro modelo de clausula de convenio, bastante mas restrictiva y de dudosa
constitucionalidad a mi parecer por vulneracién del principio de igualdad,
aunque es cierto que al no haber obligacion de regulacién idéntica para parejas de
hecho y de derecho puede argumentarse que la mejora concedida de equiparacién
puede contener limitaciones para evitar situaciones fraudulentas, es el siguiente:
sereconoce que las parejas de hecho disfrutardn de todas las garantias y derechos
emanadas del convenio “siempre que su situacion esté regulada en el modo y manera
que dicte la Ley. La licencia retribuida en el caso de matrimonio se disfrutard una
sola vez en la misma empresa”. Otro modelo, de mas prolija redaccidn, es el que
reconoce los mismos derechos “que los cényuges en matrimonio a las personas, con
independencia de su orientacion sexual, que conviven en union de pareja afectiva y
estable, previa justificacion de estos extremos mediante certificacion de inscripcion
en el correspondiente registro oficial de parejas de hecho. Dicha certificacion podrd
sustituirse en aquellas poblaciones donde no exista registro oficial por acta notarial
o por certificacion municipal de convivencia’.

Vale la pena citar de forma detallada, por su interés, el Convenio colectivo de
Telefénica para el periodo 2003-2005. Es un convenio muy importante porque de
forma exhaustiva se regulan los derechos de las parejas de hecho en el apartado
12.2 dedicado aigualdad de género y no discriminacién. Se afirma, para justificar
la regulacion, que la empresa es “sensible a la realidad social creciente” de “nuevas
Jformas de convivencia que surgen en nuestra sociedad”, definiendo la pareja de
hecho como “la union estable de dos personas que convivan de forma libre, piiblica y
notoria, en una relacion de afectividad andloga a la conyugal, con independencia de
su orientacion sexual, y que conste inscrita en el correspondiente Registro Oficial”.

9 AAVV, La negociacién colectiva en Catalunya: andlisis 2001. UGT/CRESC, Barcelona, 2002.
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La norma convencional extiende la mayor parte de los derechos reconocidos
a las parejas de derecho a las parejas de hecho. Hay una especificacién sobre el
permiso por “constitucién de pareja de hecho”, que se equipara parcialmente
al del matrimonio, ya que se concederd “por una sola vez a los empleados que lo
soliciten, sin que resulte aplicable con cardcter retroactivo”.

La condicidn de pareja de hecho se acreditard por dos posibles vias: certificado
de inscripcion en el registro de parejas de hecho autonémico o, supletoriamente,
el del municipio de residencia del trabajador; en caso de inexistencia de Registro,
que debera acreditarse “mediante la oportuna certificacion administrativa”, sera
suficiente “la presentacion de escritura publica otorgada por ambos miembros de la
pareja declarativa de su constitucion como pareja de hecho”.

E) También se ha producido en alguna ocasion la equiparacién de derechos
en materia de previsién social complementaria. Valga como ejemplo que en el
pacto de exteriorizacién de pensiones, suscrito entre Citybank y CC 0O, UGT,
CIG y FITC, el 11 de noviembre de 2002, se permite que las parejas de hecho
(comparieros sentimentales) que convivan con el empleado fallecido, y previa
acreditacion de dicha convivencia, “puedan recibir el importe acumulado por
pensién” (por muerte de la pareja de hecho).

F) Me refiero ahora a los acuerdos entre organizaciones sindicales y colectivos
gays, por la incidencia que pueden tener sobre la negociacién colectiva. En
concreto, me remito al Convenio de colaboracién de 23 de junio de 2004 entre
UGT yla Federacidn estatal de lesbianas, gays, transexuales y bisexuales (FELGT).
En la introduccién se recuerda que el 38 ° Congreso Confederal de UGT proclamé
que la homosexualidad, en cuanto que forma de vida y de expresidon personal,
o de reconocimiento amplio del concepto de familia (“4mbito de convivencia
de dos o mas personas con un proyecto personal comun”), necesita de politicas
especificas de apoyo y reconocimiento. En el ambito de la negociacion colectiva,
ambas partes se comprometen, y me parece obviamente que la mayor implicacién
le corresponde al sindicato, a “eliminar cualquier tipo de discriminacion por
razones de orientacion e identidad sexual, permitiendo la total equiparacion de
las condiciones laborales bdsicas y de los derechos, incorporando de forma precisa
la determinacion de tales supuestos en los convenios colectivos”. Por su parte, el
sindicato reclama que se modifique la LET para equiparar los derechos de todas
las parejas en todos los preceptos que sea necesario (ejemplo: excedencias o
movilidad geografica), y se plantea también la conveniencia de una ley estatal
de parejas de hecho que reconozca a todas las parejas, con independencia de
su orientacion sexual, “los mismos beneficios de cardcter econdmico-patrimonial
(fiscalidad, herencia, Seguridad Social, alimentos), derechos de adopcion y
beneficios laborales”.

G) Por dultimo, y en sede autondmica, cabe hacer referencia a las
Recomendaciones y Orientaciones formuladas por el pleno del Consejo Andaluz
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de Relaciones Laborales, el 27 de junio de 2003, en materias de igualdad y no
discriminacién dirigidas a los negociadores de convenios colectivos andaluces.
El apartado 4 regula la “Conciliacién”, y empieza afirmando que se “promoverd”
el acceso a las medidas autondmicas y estatales que faciliten la conciliacién de
la vida familiar y laboral, y que los convenios colectivos “podrdn contemplar la
situacion de las parejas de hecho a los efectos de la aplicacion de las medidas sobre
conciliacion de la vida familiar y laboral”.

VIII. DOCTRINA JUDICIAL. INTERPRETACION DE
LOS PRECEPTOS LEGALES Y CONVENCIONALES
POR LOS JUECES Y TRIBUNALES LABORALES

En este apartado presto atencién a algunas interesante sentencias en las que
los juzgados y tribunales laborales han debido pronunciarse sobre cuestiones
referente a la problemaética laboral y de Seguridad Social de las parejas de hecho.

A) La sentencia de la Sala 4* del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2004
analiza el supuesto del posible derecho a percibir prestaciones en favor de
familiares (articulo 176 LGSS) a una hija del causante fallecido, la cual, segiin
consta en los hechos probados de la sentencia de instancia, estaba casada
y separada de hecho, no percibia pensién de su cényuge, convivia con el
asegurado y en su domicilio, con dedicacién a su cuidado y a sus expensas, y
cumplia el requisito de edad requerido por la normativa aplicable para acceder
a la prestacion. El TS no equipara esta situacién de hecho a la separacién legal,
porque entiende que la diccién del articulo 176.4 de la LGSS es clara y terminante
cuando dispone que a efectos del reconocimiento de estas prestaciones
“quienes se encuentren en situacion legal de separacion tendrdn, respecto de sus
ascendientes o descendientes, los mismos derechos que los que les corresponderian
de estar disuelto su matrimonio”. Para el TS, y es una reflexién juridica de alcance,
“solo cuando consta que se han agotado los deberes de proteccion reciproca en el
marco de la institucion matrimonial para los conyuges separados de hecho, lo que
no ha sucedido en los supuestos de las sentencias comparadas, cabria pensar en
la posibilidad de recurso a la proteccion social dispensada por las prestaciones de
Seguridad Social por muerte y supervivencia a favor de otros familiares distintos
de los viudos y huérfanos’. Es decir, el TS deja una puerta abierta al posible
reconocimiento del derecho para la pareja de hecho de un causante, si bien, al no
darse las condiciones que pudieran permitirle entrar en el andlisis tedrico de esta
cuestion, el TS concluye que “no es necesario en el presente recurso de unificacion
de doctrina pronunciarse sobre este supuesto hipotético”.

B) Interpretacion de un convenio colectivo (RENFE, 2000, XIIT Convenio) por el
Juzgado de lo Social n° 12 de Madrid respecto a qué debe entenderse por “pareja
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de hecho”. La empresa alega que una pareja de hecho homosexual no constituye
un nticleo familiar, pero sin embargo el Juzgado entiende que el convenio no hace
distincién entre parejas de hecho por razén de su orientacién sexual, y entiende
que la decision de la empresa vulnera el ejercicio del derecho de libre desarrollo
de la personalidad individual previsto en el art. 10.1 CE.

C) El Juzgado de lo Social nim. 1 de Santander, en sentencia dictada el 17
de junio de 2004, ha reconocido el derecho de un trabajador de Telefénica a
ausentarse, como permiso retribuido, para acompanar a su compaiiera de hecho
a la realizaciéon de una prueba de amniocentesis, “que debe de realizarse respecto
del descendiente no nacido y que ha sido concebido por ambos’. El interés de la
sentencia radica en primer lugar en la extensidon del permiso a un integrante
de una pareja de hecho aunque en aquel momento no estaba reconocido en el
convenio colectivo, y en segundo lugar que cuando el convenio hace referencia
a enfermedades o intervenciones quirurgicas de familiares la sentencia amplia
este supuesto a la intervencion que afecte al hijo no nacido, por lo que debera
concederse el permiso al miembro de la pareja de hecho que haya concebido el
hijo con la madre.

D) Sobre el reconocimiento del derecho en materia de asistencia sanitaria al
compailero de hecho del titular de la tarjeta sanitaria, la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se pronuncia de forma
interesante en su sentencia de 6 de mayo de 2004. El litigio se suscitd por la
denegacion por parte del INSS del reconocimiento de la condicién de beneficiario
de la tarjeta a la pareja del demandante, con la argumentacién de que no existe
equiparacion juridica entre el matrimonio y las parejas homosexuales, y que
la normativa en la materia sélo reconoce el derecho a favor de quien convive
maritalmente con el titular del derecho sin ser su conyuge (es decir las parejas de
hecho heterosexuales).

En apoyo de la extension del derecho al compaiiero del mismo sexo del titular
de la tarjeta sanitaria, la sentencia hace referencia de forma incidental a la
prohibicién de discriminacién por razén de sexo recogida en el articulo 14 de la
CE, en el mismo articulo de la Convencién Europea de Derechos Humanos, y en la
Directiva 2000/78/CE que prohibe, tal como hemos explicado con anterioridad,
la discriminacién por razdn de orientacion sexual.

Ahora bien, la parte realmente relevante de esta importante sentencia, que
debe ser objeto de especial atencidon, es la utilizacién de las normas civiles,
tanto el Cddigo Civil como la ley catalana de unién estables de pareja, para
fundamentar su tesis favorable al reconocimiento de un derecho de proteccién
social a una persona que convive con otra del mismo sexo, en analoga relacién de
afectividad que la que puedan tener las parejas de derecho o las parejas de hecho
heterosexuales.
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Es importante sefialar, en primer lugar, que dado que el litigio se plantea en
Cataluiia el TSJ acude a la Ley 10/1998, de 15 de junio para recordar que esta
pareja se encuentra reconocida en la normativa civil catalana, y que aunque esta
norma no puede alterar la normativa estatal de Seguridad Social, en virtud de la
existencia de titulos competenciales diferentes en materia civil y de proteccién
social, si puede y debe servir como criterio interpretativo, y mas en concreto
“para interpretar el requisito establecido en la misma de que el beneficiario (del
disfrute de la tarjeta) tenga una relacién asimilada al matrimonio con el titular de
la prestacion, en el sentido de que se admiten tanto las parejas heterosexuales como
homosexuales’.

En segundo término, el TSJC va mucho maés lejos en sus afirmaciones juridicas
y considera, con base en el articulo 3.1 del Cédigo Civil y sin necesidad de acudir a
la normativa autonémica sobre parejas de hecho, que “aunque no haya sido objeto
de este pleito, cualquier pareja de hecho con independencia de su orientacion sexual
que resida en cualquier lugar del territorio espariol, tiene derecho a la prestacion
de asistencia sanitaria aqui controvertida, si se cumplen los demds requisitos
exigidos”. Esperaremos con interés el pronunciamiento del Tribunal Supremo
en su sentencia sobre el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por el INSS.

IX. RECAPITULACION FINAL

Para concluir nuestro estudio, es conveniente reordenar y sistematizar algunas
de las ideas y tesis mas relevantes que aparecen a lo largo del mismo.

Hemos podido comprobar que el ordenamiento comunitario hace referencia en
pocas ocasiones al posible reconocimiento de las parejas de hecho como sujetos
de derecho, consecuencia légica por otra parte del hecho de la competencia
atribuida a los Estados miembros en materia de derecho de familia. Ciertamente
me parece importante que exista una referencia expresa, en el dmbito de la
normativa de inmigracién, a que se equipare la situacién de la pareja de hecho del
reagrupante a la de su conyuge, pero el alcance de la norma es bastante limitado
en cuanto que deja la cuestiéon en manos del ordenamiento juridico de cada
Estado, y asi se comprueba en las recientes Directivas comunitarias que se han
dictado en materia de inmigracion.

Se ha constatado que no existe regulacién estatal de las parejas de hecho y
que, por consiguiente, ello impacta negativamente sobre la equiparacion de
los derechos laborales y de proteccién social de las parejas de hecho con las
de derecho, dado que el ordenamiento juridico laboral no contiene ninguna
regulacién especifica referida a esas parejas, refiriéndose siempre al matrimonio
como la situacién juridica que permitira el disfrute de algunos derechos
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(ejemplo: permisos retribuido con ocasién de su celebracién o por enfermedad
o accidente de la pareja) y el reconocimiento de prestaciones sociales (ejemplo:
acceso a la pension de viudedad). Sigue siendo plenamente vélida todavia la tesis
defendida hace varios afos por el profesor Ignasi Camés de que en el ambito
especifico de la Seguridad Social “la extension de los beneficios del sistema a las
uniones extramatrimoniales se ha limitado, con efectos generales, a la asistencia
sanitaria”.*

Dicho en otros términos, la normativa legal regula situaciones en la que la
premisa previa es la existencia de una unidad matrimonial. Es necesario acudir a
lanegociacion colectiva para poder ampliar alas uniones de hecho algunos o todos
los derechos reconocidos a las parejas matrimoniales o a uno de sus miembros, si
bien del examen que hemos efectuado de distintos grupos de convenios se resalta
que todavia queda bastante por hacer en este terreno para que la equiparacion se
produzca con alcance general y no sélo referida al disfrute de algunas licencias
y permisos. La misma situacién de desproteccién se produce en el ambito de
la Seguridad Social, salvo en el supuesto de asistencia sanitaria (tanto para las
parejas de hecho heterosexuales como homosexuales a partir del 3 de julio de
2005), si bien cabe esperar que recientes sentencias y los principios generales en
sede comunitaria y estatal de no discriminacién por razén de orientacién sexual
lleven al legislador a reconocer el derecho a toda pareja de hecho, corrigiendo el
retraso de adaptacion de los sistemas de proteccion social a las nuevas dindmicas
sociales; en dichas dindmicas, y ya lo apuntaba el profesor Rodriguez-Pifiero en
1996 y su tesis sigue siendo plenamente vélida en la actualidad, “las uniones de
hecho aparecen no como fenémenos marginales fuera de la ley, sino como hechos
sociales relativamente frecuentes en una sociedad pluralista y tolerante, que
crean una problematica social que no puede ser ignorada en un Estado social de
Derecho”*

Ciertamente es en el ambito autonémico donde mas se ha avanzado en la
equiparacién de los derechos y obligaciones de todo tipo de parejas, en el bien
entendido que las limitaciones derivadas de los titulos competenciales atribuidos
a las autonomias han llevado a que esa equiparacién se haya producido sélo de
forma casi total para su personal funcionario y de forma parcial para el personal
laboral stricto senso al servicio de la Administracién autonémica.

Concluyo. La nueva regulacion del derecho a contraer matrimonio por personas
del mismo sexo implica un cambio sustantiva con respecto al mapa normativo

20 “La regulacién de la unién matrimonial y su incidencia en el 4mbito de la Seguridad Social”,

en Martinell .M. y Areces M.T.(eds), Uniones de hecho. Edicions de la Universitat de Lleida,
1998.

2! “Uniones de hecho y proteccién social”, en Martinell J.M. y Areces M.T. (eds), Uniones de

hecho. Edicions de la Universitat de Lleida, 1998.
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actual, ya que supone el pleno reconocimiento de los derechos laborales y de
proteccion social para todas las parejas matrimoniales, con independencia de su
orientacién sexual. La nueva regulacién estatal supondra la desaparicién de la
litigiosidad que hasta ahora ha existido para reconocer los derechos laborales y
de Seguridad Social a los miembros de las parejas de hecho homosexuales que ya
podran contraer matrimonio. Sin embargo, y a la espera de una regulacién estatal
en la materia, no se prevén en el futuro inmediato cambios sustantivos relevantes
sobre los derechos de las parejas de hecho y con independencia de su orientaciéon
sexual; de ahi que deba mantenerse una tarea vigilante por parte de los agentes
sociales, y muy en especial de los representantes de los trabajadores, para tratar
de conseguir por via convencional que se respeten plenamente los principios de
igualdad y no discriminacién en el ambito de las relaciones de trabajo.
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