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I.  INTRODUCCION

Por la gran extension del texto de la sentencia —48 folios el original in-
glés— prescindimos de su traduccidn literal y procedemos a resumirla de tal
modo que queden clara y suficientemente expuestos los hechos y las alegacio-
nes de la demandante Sra. VALVERDE DIGON (Seccién I). A continuacion
se examinan los considerandos de la sentencia (en lo sucesivo indistintamente
sentencia o resolucidn), el (brevisimo) fallo (Seccion III), favorable a la de-
mandante; los dos votos particulares presentados (Secciéon IV), y finalmente
hacemos nuestro comentario final sobre los tres pronunciamientos (Seccién
V). Hemos optado en efecto, para mayor comodidad del lector y por un impe-
rativo de continuidad discursiva, por agrupar en una sola exposicion nuestras
observaciones, dindoles un caracter de valoracion conjunta, en vez de valorar
sucesiva y separadamente el fallo y los votos particulares.

Traducida y comentada por Mariano DARANAS PELAEZ, Letrado de las Cortes Generales.
https://orcid.org/0000-0002-6052-4418
! Nota del autor (en lo sucesivo N. del aut.). - Dichos supuestos son tres: primero, que las partes de-
claren que no) interpondran recurso; segundo, que en un plazo de tres meses desde la publicacion de la
sentencia no se haya interpuesto recurso, o tercero que el Pleno declare no admisible a tramite el recurso
presentado por no plantear segin el articulo 43 del propio Convenio, cuestion “relativa a la aplicacién
del Convenio o de sus Protocolos” o bien una “cuestién grave de caracter general”.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nutm. 44, primer semestre 2023, pp. 323-347



324 Mariano Daranas Peldez

II. RELACION DE LOS HECHOSY ANTECEDENTES

2.1. Antecedentes personales

1. Lademandante Sra. VALVERDE, nacida en 1978, estuvo viviendo con
su pareja en Santa Coloma de Gramanet (Barcelona) desde el 10 de febrero de
2006, y ambos estaban empadronados en ese municipio desde la fecha citada.
En el afio 2004 ya habian comprado un piso y en noviembre de 2008 tuvieron
una hija. El 18 de noviembre de 2014 se formaliz6 ante notario la unién de
hecho. En la escritura se declaraba la existencia de pareja civil estable desde
2005 (st bien no se habia inscrito legalmente en aquel momento).

2. La pareja, es decir el marido de hecho, fallecié el 25 de julio del
mismo afno 2014, tres dias después de la escritura de formalizacién. La viu-
da, que pasé a residir en Ciudad Real, quedaba designada heredera en el
testamento del fallecido.

2.2. Resumen de las actuaciones administrativas y judiciales

2.2.1. Fase administrativa

1. El 12 de septiembre de 2014 la Sra. VALVERDE solicit6 la corres-
pondiente pension de viudedad, alegando que cumplia tanto los requisitos
de orden econdémico (a los que nos referiremos al resumir los considerandos)
como los de status de unidn civil.

2. Con fecha 16 del mismo mes, cuatro dias después de la solicitud de
pension, el Instituto Nacional de Seguridad Social (en lo sucesivo el INSS)
dictd resolucidon por la que desestimaba la peticion, senalando que la soli-
citante no cumplia el requisito de haberse inscrito la unién civil dos afios,
como minimo, antes del fallecimiento del otro miembro de la pareja. EI
INSS anadia que la solicitante no habia demostrado los requisitos de indole
econdmica, es decir unos ingresos inferiores al tope legalmente establecido
(y que especificaremos al resumir la resoluciéon del TEDH).

3. La Sra. VALVERDE interpuso contra la resolucién un recurso
que fue desestimado con fecha 21 de octubre de 2014 por la Direccién
Provincial de Barcelona del INSS. La Direccién invocaba una sentencia
reciente del Tribunal Constitucional (nim. 40/2014, de 11 de marzo,
BOE de 10 de abril) que tenia como consecuencia (del modo que mas
tarde se analiza) la nulidad por inconstitucional de determinada norma de
derecho civil catalan para la “consideracién como pareja de hecho y su
acreditaciéon”, que prescindia del requisito para todo el territorio nacio-
nal de acreditacion del estado de pareja dos anos antes como minimo del
fallecimiento del causante. Se reiteraba, por lo demas, que la recurrente
no habia probado el cumplimiento de los demas requisitos (los de indole
econdmica).
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2.2.2.  Fase Judicial

4. El 6 de noviembre de 2014 la Sra.VALVERDE apel6 ante el Juzgado
nam. 2 de lo Social de Ciudad Real (provincia donde, como queda dicho,
acababa de establecerse la recurrente), reiterando que habia demostrado in-
equivocamente ello sin perjuicio de la posibilidad de otros medios de prueba
de la unién de hecho;y que, por lo demas el Cddigo de Derecho Civil de
Catalufa no exigia requisito alguno en materia de acreditacion.

5. El Juzgado desestimo la apelacion sosteniendo (como ya habia se-
nalado la Direccion Provincial de Barcelona) que seguia siendo aplicable la
obligacion legal de inscripcion registral de la pareja dos afios antes, como mi-
nimo, del fallecimiento del otro miembro. Senalaba como clave de su argu-
mentacion que el 11 de abril de 2014 (leve error, fue el 10 de abril) se habia
publicado en el Boletin Oficial del Estado (en lo sucesivo BOE) la referida
sentencia del Tribunal Constitucional, STC 40/2014, de 11 de marzo, en
virtud de la cual se declaraba inconstitucional, y en consecuencia se anulaba,
el parrafo quinto (y tltimo) del apartado 3 del articulo 174 de la LGSS, que
dejaba al arbitrio de determinadas comunidades auténomas la posibilidad
de prescindir (al menos parcialmente) de la obligacion registral a la que nos
hemos referido. Disponia, en efecto, el parrafo anulado que en las comuni-
dades autébnomas “con derecho civil propio” (caso, entre otras, de Catalufia),
siempre que se cumpliera el requisito de cinco afios de convivencia, “la con-
sideracion de pareja de hecho y su acreditaciéon” se harian conforme a lo que
se estableciese la “legislacion especifica” de esas comunidades, siempre que
se cumpliera el requisito de convivencia. Al contrario de los organismos del
INSS, el tribunal no se pronunciaba sobre si la demandante cumplia o no
el requisito de tener unos ingresos inferiores al tope legalmente establecido
para el derecho a pension de viudedad.

6. La Sra.Valverde interpuso recurso de casacion por infraccion de ley ante
el Tribunal Supremo (TS) cuya Sala Quinta (“de lo Social”) lo declard inadmisi-
ble por no reunir a su juicio las condiciones necesarias por este concepto.

7. La interesada se dirigi6 entonces en recurso de amparo al Tribunal
Constitucional alegando que se habia violado su derecho a la no discrimi-
nacién. Aducia en efecto que existia discriminacién en la medida en que el
miembro supérstite de la pareja residente, pero no registrada, en Catalufia
podia recibir trato diferente segin que la muerte del otro miembro hubiese
acaecido antes de la STC 40/2014 (el 11 de marzo, como se recordari) o en
los dos afios siguientes o bien pasados dos o mas anos. También alegaba que
se habia violado su derecho a la “tutela efectiva de jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos™ (art. 24.1 CE), ya que habia
resultado imposible por el fallecimiento del otro miembro acreditar la rela-
cién de pareja con la antelacidn preceptiva. El 16 de octubre del mismo afio
2018 el Tribunal Constitucional inadmitié el recurso afirmando que carecia
de relevancia constitucional.
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[II. EXPOSICIONES DE HECHOS, CONSIDERANDOS,
FALLO Y VOTOS PARTICULARES

Sefialemos, antes de entrar en el estudio de la sentencia, que el texto se
abre con un encabezamiento de brevedad casi telegrafica, en el que se ade-
lantan una por una las cuestiones juridicas que se van a considerar, a saber
“Disfrute pacifico de la posesion —Negativa de las autoridades nacionales a
conceder pension de viudedad debida a la aplicacién imprevisible de un nue-
vo requisito de imposible cumplimiento por la demandante— Imposicidon
de una carga excesiva a la demandante —Falta injustificada de un periodo
transitorio con motivo de cambio en la legislacion— Ausencia de un equili-
brio equitativo entre los intereses en presencia”.

3.1. Considerandos de la resolucion

El Tribunal empieza (considerando 15) por transcribir los preceptos del
ordenamiento espafiol que juzga “relevantes” para el caso, concretamente
cinco articulos de la CE, el 9.3 (en lo referente especificamente al “prin-
cipio de seguridad juridica”), el 14 (que prohibe la discriminacidn), el 24
(derecha a tutela judicial efecto y a un juicio justo), el 33 (derecho de pro-
piedad) y el 41(seguridad social).

A continuacién se hace constar (pfo. 16) que originariamente la le-
gislacion espafiola de seguridad social exigia para el derecho a pensiéon de
viudedad, ademis de ciertos requisitos econdmicos, que se hubiese celebra-
do matrimonio con el difunto, sin que, por lo demas, tuviera significacién
alguna la fecha de celebracion. Pero se fueron aprobando varias reformas
que, con el fin de evitar fraudes, introdujeron el requisito de que en caso
de muerte causada por enfermedad anterior a la fecha del casamiento, éste
tenia que haberse celebrado un afo antes, como minimo, antes del obito
o bien un afio antes del nacimiento de un hijo “bioloégico” en comun, a
menos que pudiese acreditarse en uno u otro caso que los conyuges habian
convivido durante dos anos.

Se recuerda sucintamente (pfos. 18 y 19) que el Tribunal Constitucional
habia declarado que no existia igualdad constitucional en términos generales
entre parejas casadas y no casadas, y que el legislador tenia en consecuencia
plena libertad de tratar de modo distinto a unas y a otras, sin que ello su-
pusiera quebrantamiento del principio constitucional de igualdad. Es mas,
el propio TC habia declarado que si bien el legislador podia ampliar el de-
recho a pensién de viudedad a las “parejas estables de régimen comun”, el
no hacerlo no suponia violacién del articulo 14 CE (haciéndose alusiéon en
este punto a las SSTC 184/1990, de 15 de noviembre, y 41/2013, de 14 de
febrero). Se afiadia que en Espafa algunas comunidades autébnomas podian
regular por si mismas, dentro de ciertos limites y condiciones, el régimen
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de las parejas de hecho y que en consecuencia no habia uniformidad en el
reconocimiento de la relacion de pareja de hecho.

Se hace a continuacién un resumen (puntos 20-25) de los trascendentes
cambios legislativos introducidos ya en el siglo XXI en la Ley General de la Se-
guridad Social (LGSS) de 1994. Se cita en efecto pormenorizadamente la Ley
40/2007,de 4 de diciembre (BOE ntim. 291, de 5 de diciembre), que reformé
en varios aspectos sustantivos de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)
de 1994, extendiendo entre otros cambios el derecho a pension de viudedad a
las parejas de hecho, reservado hasta entonces a las parejas casadas.

La sentencia transcribe integro el extenso articulo 174 del texto refor-
mado, cuyo apartado 3 regula en cinco parrafos la pensiéon de viudedad para
las parejas de hecho, prescindimos de su reproduccion, limitindonos a los
preceptos esenciales.

Se establecen en los tres primeros parrafos los “requisitos econémicos”
para el acceso a la pensién (cuyo cumplimiento negaban, como se recordara,
los 6rganos de la Seguridad Social a los que se habia dirigido la Sra.Valverde).
El primero y principal es que el miembro viudo acredite que sus ingresos
(rendimientos de trabajo y también de capital, asi como los de caracter patri-
monial) durante el afio natural anterior no hayan alcanzado el 50 (cincuenta)
por ciento de la suma de los propios y de los del “causante” habidos en el
mismo periodo [el porcentaje es, sin embargo, del 25 (veinticinco) por ciento
si no hay hijos comunes con derecho a pensién de orfandad].

No obstante, se reconoce también derecho a pension “cuando los ingresos
del sobreviviente resulten inferiores a 1,5” (una y media) “veces al importe del
salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho causante,
requisito que debera concurrir tanto en el momento del hecho causante de la
prestacién como durante el periodo de percepcidon® [también aqui se establece
un incremento por cada hijo comtn, concretamente el 0,5 (cero coma cinco)
veces la cuantia del SMI vigente, todo esto compatible asimismo con la pen-
sidn de orfandad de quien conviva con el sobreviviente].

En el cuarto parrafo se establecen otros dos requisitos, ambos de or-
den cronoldgico y directamente interrelacionados: primero, acreditacidn,
mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, de una
“convivencia estable y notoria” hasta el momento del fallecimiento del
causante y por cinco afios ininterrumpidos, y segundo, acreditacion del
status de pareja de hecho mediante certificado de inscripcién en alguno
de los registros especificos existentes en la comunidad auténoma o ayun-
tamiento del lugar de residencia, inscripcidén que ha debido efectuarse
dos anos antes como minimo del fallecimiento. Esta segunda obligacién
responde (como ha reconocido incidentalmente la propia sentencia) a la
preocupacion declarada de los 6rganos rectores de la SS por evitar fraudes
en la solicitud de pensiones.

Ahora bien, el parrafo quinto abre la puerta a la posibilidad de regulacio-
nes distintas en las “comunidades auténomas con Derecho civil propio” (caso
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precisamente de Catalufia) disponiendo que”cumpliéndose el requisito de
convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la consideracién” de pareja de
hecho y “su acreditacion se llevara (sic) a cabo conforme a lo que establezca
su legislacion especifica” (La sentencia reproduce el sexto y altimo parrafo
de este apartado 3, que no afecta, por lo demas, al presente caso).

Cataluna ha sido (como inmediatamente resena la sentencia en su pun-
to 23) una de las CC.AA. que han hecho uso de la posibilidad que les brin-
da el parrafo quinto. En efecto, el Codigo de Derecho Civil de Catalufia
dispone (art. 243-1) que las personas que convivan en una unién afectiva
analoga al matrimonio, se consideran pareja estable si cumplen uno de los
tres requisitos siguientes:

a) sila cohabitacion dura mas de dos anos ininterrumpidos;
b) si tienen un hijo en comtn durante la cohabitacion, o
¢) si formalizan su relaciéon mediante escritura publica.

En consecuencia, deduce la resolucion, las parejas de hecho en Cataluna ya
no tenian que registrarse formalmente (siempre que se cumpliera uno de los
dos, y por lo tanto, el miembro superviviente tendria derecho a pension.

Recuerda acto seguido el TEDH (pfo. 24) que dada la disparidad de
requisitos en las CC. AA. para el reconocimiento del estado de pareja, tam-
bién quedaba sujeto a discusion el derecho a percibir pension de viudedad.
Se cuestionaban en concreto 1) el cumplimiento efectivo del principio de
igualdad de todos los espafnioles ante el régimen de seguridad social y II) la
obligacion constitucional de las autoridades de mantener un sistema de segu-
ridad social con garantias de disfrute uniforme en todo el territorio nacional.

En esta tesitura la Sala de lo Social del TS interpuso recurso el 15 de
tebrero de 2014 sobre posible inconstitucionalidad del referido parrato
quinto del articulo 174.4 LGSS (texto revisado, como se recordara, en
2007), con motivo del recurso de amparo interpuesto por la viuda de una
pareja de hecho residente en Asturias, contra la denegacion de pension de
viudedad por la Direccidon Provincial del INSS, confirmada por el Juz-
gado nim. 4 de lo Social de Gijon y por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia (TS]) de la C. A. de Asturias. E1 TS observaba que las
diferencias de criterio en determinadas CC. AA. sobre reconocimiento de
las uniones civiles habian tenido como consecuencia la imposicion de re-
quisitos también distintos para percibir pensiéon de viudedad, lo cual podia
dar lugar a discriminaciones segin cual fuese el lugar de residencia del
miembro supérstite.

Por sentencia de 11 de marzo de 2014 (STC 40/2014, BOE de 10 de
abril), es decir meses antes (apunta el que suscribe) de la solicitud de pension
por la Sra. VALVERDE, el Tribunal Constitucional declaré efectivamente
inconstitucional y por lo tanto nulo el parrafo quinto. Se transcribe en la
resolucién del TEDH (pfo. 25) parte del tercer considerando, del cual nos
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limitamos a transcribir el cuarto parrafo, que es el que define la posicidon
interpretativa de la sentencia:

“Como ha sefnalado el Tribunal Supremo, la solucién por la que ha op-
tado el legislador no consiste en una exigencia probatoria duplicada sobre
un mismo extremo (la existencia de la pareja de hecho), sino que el articu-
lo 174.3 LGSS se refiere a dos exigencias diferentes: la material, esto es, la
convivencia como pareja de hecho estable durante un periodo minimo de
cinco anos inmediatamente anteriores a la fecha de fallecimiento del cau-
sante, y la formal, ad solemnitatem, es decir la verificacidon de que la pareja se
ha constituido como tal ante el Derecho y dotada de “aniloga relaciéon de
afectividad a la conyugal” con dos afios de antelacién al hecho causante. De
este modo la pension de viudedad que la norma establece no es en favor de
todas las parejas de hecho con cinco afios de convivencia acreditada, sino en
favor exclusivamente de las parejas registradas al menos dos anos antes del
fallecimiento del causante (o que han formalizado su relacién al menos dos
afios antes en un documento publico en iguales términos temporales) y que
asimismo cumplan el aludido requisito de convivencia”.

La resoluciéon del TEDH transcribe a continuacién una parte de los
restantes “fundamentos juridicos” de la STC, que concluye “estimando” la
cuestion suscitada de inconstitucionalidad declara “en consecuencia” nulo
e inconstitucional el parrafo quinto del articulo 174.3 del texto refundido
de la LGSS, aprobado por Real Decreto Legislativo (en lo sucesivo RDL)
1/1994, de 20 de junio.

Se interpreta acto seguido (pfo.26) que “Segtn el Tribunal Constitucio-
nal las solicitudes de pension pendientes en el momento de entrar en vigor
la sentencia quedarian afectadas por la declaracidon de inconstitucionalidad
mientras no se dictara resolucién administrativa firme. La declaracién de in-
constitucionalidad era asimismo aplicable a todas las nuevas solicitudes que
se recibiesen tras la entrada en vigor de la sentencia”.

(EITEDH resefia muy brevemente (pfo. 28) que poco después de entrar
en vigor la STC toda la LGSS quedaba derogada y sustituida por otra con el
mismo nombre, aprobada por RDL 89/2015).

Seguidamente hace referencia la resolucion (pfo. 28) a dos sentencias de la
Sala de lo Social del TS, posteriores ambas a la entrada en vigor de la menciona-
da Ley 40/2007 a saber las SSTS 5.124/2014, de 4 de noviembre y 286/2011,
de 28 de noviembre, y la 2.122/2021 de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufa, todas ellas sobre casos de parejas de hecho que
habian convivido durante mas afios de lo establecido por la LGSS, pero que
no habian acreditado formalmente su relacién con la antelacién de dos afios
antes del fallecimiento del causante exigida por la reforma de la propia LGSS
de 2007 (con efectos desde 1.° de enero de 2008).

La primera de las tres sentencias examina el caso de una pareja que habia
convivido mas de diez afios en el mismo domicilio, tenido dos hijos en co-
mun y solicitado su constitucion formal como unién civil tras la entrada en
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vigor de la tantas veces citada Ley 40/2007 (solicitud que fue aprobada el 8
de marzo de 2008), pero que quedado disuelta por el fallecimiento de uno
de sus miembros. El obito tuvo lugar el 10 de abril de 2009, cuando atn no
habian sido exigidos dichos requisitos legalmente.

La Sala juzgadora afirma en su fallo: “La doctrina legal correcta es la
sostenida en la STS de 28 de noviembre de 2011, doctrina que, expresada
brevemente determina la aplicabilidad del principio general esencial en
derecho ad impossibilia nemo tenetur, por lo que se exonera a la parte recla-
mante no sélo del requisito de formalizar la unién civil, sino también de
la exigencia adicional de que la formalizaciéon haya tenido lugar dos afos
antes como minimo del fallecimiento del causante, toda vez que la forma-
lizacion resulta imposible de cumplir en caso de que la muerte sobrevenga
antes de expirar ese plazo...”. Se falla en consecuencia que ha lugar a la
pensioén de viudedad.

La segunda sentencia resuelve el recurso de casacién ntm. 286/2011,
de 28 de noviembre, contra otra del Tribunal Superior de Justicia de Ba-
leares, que anulaba la dictada en primera instancia por un érgano que no se
especificaba, sobre el caso de una pareja de hecho que sea habia registrado
formalmente a los dos meses y pocos dias de entrar en vigor la reforma de
2007 (que fue, como se recordari, el 1.° de enero de 2008). Pero uno de los
miembros de la unidn fallecid el 17 de febrero de 2009, es decir, antes de
transcurrir los dos afios desde la formalizacion registral exigidos como lapso
minimo por la citada reforma. En esta ocasion el juzgador en primera ins-
tancia resolvié a favor de la parte solicitante de pension, argumentando que
la Ley 40/2007, no contenia ninguna disposicién transitoria para supuestos
como aquél, y que, a pesar de que la pareja habia obrado “con la debida
diligencia”, no le habia sido posible cumplir el referido requisito de indole
temporal, precisamente por el hecho del fallecimiento.

El Tribunal Superior de Justicia revocd, sin embargo, la sentencia, por lo
que la parte solicitante acudi6 en casacion ante el TS, el cual hizo suyo el pro-
nunciamiento de primera instancia, afirmando que “en casos como los exami-
nados (en los que la muerte acaecid s6lo a pocos meses de entrar en vigor la
Ley 40/2007) resultaba imposible el registro preceptivo o la documentacion
publica con antelacion de dos anos de una pareja no casada, antes de promul-
garse la ley que lo establecia...”. Se reconocia, pues, el derecho a pension.

La tercera sentencia se dictd por la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia en resolucion del recurso de apelacion nam.
2.1222/2021, de 18 de abril. Se trataba de una pareja que habia convivido
desde 1987 y que quedd disuelta al fallecer la esposa en 2018, tras doce
afios ininterrumpidos de una enfermedad neurolégica que le impedia asu-
mir los derechos y obligaciones dimanantes de la constitucién formal de
una unién civil. Por su parte el viudo no habia podido demostrar la “cons-
titucidén” formal del modo legalmente establecido “bien...porque no tenia
necesidad u obligacién de hacerlo, o bien porque cuando habria podido o
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debido registrar la pareja, su consorte era incapaz de dar su consentimien-
to”. En este caso, se anadia a modo de conclusion, que el no cumplimiento
del requisito formal “no puede, a pesar de lo afirmado por el INSS, recibir
el mismo trato juridico que las demas situaciones de parejas que no hayan
probado en absoluto la existencia, de cuestion, problema o materia alguna
limitativa de su capacidad de dar su libre consentimiento a la constitucién
de unidn civil”. Se reconocia en consecuencia el derecho del recurrente
a la pension de viudedad.

Ahora bien son a nuestro juicio los fundamentos juridicos de la senten-
cia, que la presente resoluciéon del TEDH reproduce en gran parte, los que
mejor ilustran y explican por su formulacién detallada y categérica el pro-
blema comun a todos los casos expuestos (no sélo el de la Sra.Valverde), a
saber el de la posibilidad legal o no de pension de viudedad cuando, habién-
dose reunido todos los requisitos de exigiiidad de ingresos y de antigiiedad
de la pareja, no se ha cumplido el de acreditacion de la pareja como unién
civil dos anos antes como minimo del fallecimiento de uno de sus miem-
bros. En los parrafos siguientes reproducimos del modo mas fiel posible los
razonamientos del alto tribunal catalan.

Se empieza recordando que, si bien las sentencias del TC declarativas de
inconstitucionalidad son aplicables con caricter general, segtin el articulo
40, aptdo. 1 de la Ley Organica del propio TC (LOTC)? este principio “no
debe aplicarse de un modo generalizado cuando existan circunstancias que,
de no ser tomadas en consideracion, dejarian a una situacién injusta, mas atn
arbitraria, lo que no puede ni debe permitir nuestro ordenamiento legal y
constitucional”. En otras palabras, se abre la posibilidad para los tribunales
ordinarios de apartarse en algtin caso de la doctrina sentada por una declara-
cién de inconstitucionalidad.

Pero, es mas adelante donde el TSJ de Cataluia desarrolla su posicién
en términos inequivocos. Después de aludir a la resolucion del INSS de-
negatoria de la solicitud de pension, se dice en efecto: “Este Tribunal reco-
noce que el argumento formulado por el INSS es formalmente correcto, y
que si no fuera por la naturaleza excepcional del presente caso, tendriamos
que declararnos de acuerdo (Sin embargo) nuestra obligaciéon va mas alla
de la simple aplicacién general de la norma (procedente)... debemos resol-
ver el caso concreto;... Si la norma o jurisprudencia (aplicable) no ofrece
respuesta, en este punto, la posicion de esta Sala es (desarrollar y llevar a
su término) la norma en cuestién y hacerlo con total respeto a la dimen-
sion constitucional del derecho de todo ciudadano a recibir la protecciéon

2 N del aut. Dicho aptdo. dice: “Uno. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes,

disposiciones o actos con fuerza de ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de leyes, disposiciones o actos inconstituciona-
les, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento
sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada resulte una reduccién de la
pena o de la sancidn, o una exclusion, exencién,o limitacién de la responsabilidad”
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adecuada que establece nuestro sistema de seguridad social (art. 41 de la
Constitucién espafiola)”.

Hasta aqui la exposicion por el TEDH de la legislacion y la jurispruden-
cia nacionales. Pasemos ahora a sus argumentos a la luz del Convenio, de sus
Protocolos y de la jurisprudencia elaborada por el Tribunal.

3.2. Fundamentos juridicos

a) Sobre la admisibilidad a tramite del recurso

EL TEDH recuerda en primer lugar que la recurrente basa su apelaciéon
en dos argumentos principales: primero, que la negativa al otorgamiento
de la pensidn no tuvo en cuenta la “imposibilidad objetiva” de dar cumpli-
miento a una obligacién legal de inscripcion registral no aplicable a su caso,
que era anterior a la referida STC de 2014, y segundo, que la negativa su-
ponia una discriminacién respecto a miembros supérstites de otras uniones
civiles cuya pareja habia fallecido antes de dictarse dicha sentencia o bien
mas de dos afios después de la misma. En este punto la Sra.Valverde invo-
caba el articulo 14 del Convenio (prohibicién de todo tipo de discrimina-
cién) en relacidn con el articulo 1.° del Protocolo niim. 1, que proclama el
derecho de propiedad.

EITEDH constata laconicamente (pfo. 30) que el recurso entra en el am-
bito del articulo 1.° del Protocolo (recordemos que la tabla inicial de funda-
mentos formulada bajo el enunciado de la resolucién empieza precisamente
por “el derecho al disfrute pacifico de la propiedad”) y pasa a examinar bajo
el epigrafe general “Admisibilidad” las alegaciones de las dos partes. Con
inversiéon de lo que a nuestro juicio seria el orden normal, se resumen en
primer lugar las alegaciones de la parte recurrida, el Estado espaiiol, y luego
las de la parte recurrente.

El representante del Estado aduce (pfo. 31) que el recurso es incom-
patible ratione materiae con las disposiciones del Convenio, pero recuerda
que, considerando que esta causa de inadmisibilidad guardaba relacién
directa con el fondo del asunto, examind conjuntamente los diversos
aspectos del caso.

También senala el Estado (pfos. 32y 33) que la recurrente no habia ago-
tado las instancias nacionales disponibles, requisito exigido por el articulo 35,
aptdo.1 del Convenio para la admisioén del recurso a tramite. Por un lado, en
efecto, la Sra. Valverde habia utilizado una via “ineficaz” al apelar contra la
negativa de la Administracion, una vez dictada la STC 40/2014, y por otro,
no habia recurrido ante los tribunales nacionales antes de dirigirse al TEDH
(pero no se precisa ni aclara cuales han sido los tramites omitidos). Se afnade
que, como remedio alternativo, una vez denegada la pensioén por resultar in-
constitucional y en consecuencia nula la disposicién del derecho civil catalan
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en la que se basaba la solicitud, Ia recurrente habria podido pedir pension a
titulo de indemnizacion por el dano que se le habia causado.

Finalmente (pfo. 34) la representaciéon del Estado niega la aplicabilidad
del articulo 14 del Protocolo sobre presunta discriminacién contra la recu-
rrente, siendo asi que ésta no la habia alegado en ninguno de sus recursos
administrativos y judiciales, salvo el que presentd ante el TC.

El Tribunal resume acto seguido (pfos. 35-37) la argumentacién de la re-
currente, que cifra en tres alegaciones: primera, que los recursos interpuestos
ante las instancias nacionales constituian “la tinica via administrativa y judi-
cial l6gica” a su alcance; segunda, que en casos analogos los tribunales habian
anulado la denegacion inicial del INSS y que por lo tanto los recursos si
habian resultado un “remedio eficaz” y tercera, en cuanto a la segunda parte
de lo alegado, por la parte demandada, que la recurrente si habia suscitado en
la via nacional la cuestion de una posible discriminacion.

La resolucion pasa a valorar (pfos. 38-41) la cuestion previa de admisibili-
dad del recurso ratione materiae, centrandola en la interrogante de si la recurren-
te tenia 0 no una “expectativa legitima” de obtener pensioén de viudedad (y
en consecuencia si es aplicable o no el articulo 1.° del Protocolo nim. 1) para
observar acto seguido que es algo “indisolublemente” vinculado al examen del
fondo (assessment of the merits) y que por lo tanto el examen de la pretension
debe hacerse con el de los aspectos sustantivos del recurso.

ElTribunal recuerda a continuacion (pfo. 39) seis de sus sentencias (entre
2002 y 2019) en las que sostiene que cuando existe en el ordenamiento na-
cional “mas de un recurso potencialmente efectivo”, al demandante sélo le es
exigible que haya utilizado uno de esos recursos, mas atn es libre de utilizar
el que considere mas adecuado, y tras recordar que la Sra.Valverde si habia
agotado las instancias procesales disponibles, rechaza de plano la alegacién del
representante del Estado. Ahade que contra lo que aduce la parte demandada
al final de su exposicion, la recurrente no habria podido interponer alterna-
tivamente una reclamacidn extraordinaria contra el Estado sin haber impug-
nado primero la negativa del INSS al otorgamiento de pension.

Seguidamente (pfo. 40) el TEDH aborda la posibilidad de una violacion
del derecho de propiedad de la demandante. Empieza observando que “no
parece que se haya discutido que la demandante invocé ante los tribunales
nacionales la presunta violacién de sus (sic) derechos de propiedad que ahora
invoca en este tribunal”.Y si bien es cierto, se anade, que la recurrente no
ha hecho referencia al articulo 1.° del Protocolo ntim. 1, “este tribunal ha
sostenido que no es necesario_que se invoque explicitamente una clausula
del Convenio, siempre que quede planteada la cuestion “al menos en cuanto
al fondo” (se hace aqui remisidén a ocho sentencias anteriores, una de ellas,
por cierto, protagonizada por el Estado espanol, Castells vs. Spain, 23 de abril
de 2002, nim. 236). Se afiade que, si bien la recurrente no menciond expli-
citamente en los procesos nacionales el derecho al disfrute pacifico de sus
bienes, si alegd6 —haber sido— victima de un trato injusto (unfair treatment)
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en sus esfuerzos por lograr la pension a la que tenia derecho y que se habia
infringido ademas el principio de seguridad juridica (legal certainty).

El Tribunal concluye que la recurrente agotd, —al menos en lo sustanti-
vo— sus recursos en el ordenamiento espanol, por lo que procede desestimar
el alegato de no agotamiento de esos recursos.

b) Sobre las alegaciones de fondo de las partes

Resuelta del modo expuesto la cuestion de admisibilidad, la resolucion
entra en el examen del fondo (the merits), exponiendo en primer lugar (pfos.
42-44), no sin cierto grado de reiteracidn, los argumentos sustantivos de la
recurrente, que reproducen basicamente los ya resumidos. Sélo cabe apuntar
una afadidura, a saber que el registro especial de parejas de hecho en Ca-
taluna no empezo a ser operativo hasta el 1.° de abril de 2017, es decir mas
de tres afios después de la STC 40/2014,y que en estas condiciones le habia
sido imposible de facto a la pareja formalizar su estado civil.

La recurrente terminaba reiterando el caricter injustamente discrimi-
natorio que suponia negar a las parejas residentes de Cataluna lo que se
otorgaba a otras en CC. AA. “de régimen similar” (no decia cuales) donde
el causante hubiese fallecido bien antes del 11 de abril de 2014 (publicacién
de la STC 40/2014 en el BOE) o bien después del 11 de abril de 2016, es
decir, dos anos después.

Por su parte la representacion del Estado sostenia (pfos. 45-46) con insis-
tencia que el articulo 1.° del Protocolo (derecho de propiedad) no era apli-
cable al caso. Anadia que la declaracién de inconstitucionalidad pronunciada
por la STC pocos meses antes de fallecer el causante habia tenido como
consecuencia “clara e indiscutible” la pérdida por la viuda del derecho al
cobro de pensién; mas atn, la Sra. Valverde ya no podia, contra lo que afir-
maba, tener siquiera “una expectativa legitima” de obtener un bien material
(a possession) en el sentido del articulo 1.° del Protocolo ntim. 1. Por lo demas
el propio TEDH habia sostenido sistematicamente que los ingresos futuros
no entraban en el concepto de “posesion” (aqui se citaban “inter alia” tres
sentencias, una de 2018 y dos de 2019).

También alegaba la parte recurrida que, aun en el supuesto de que el TEDH
equiparase la mera esperanza de obtener pension a una “expectativa legitima”,
la privacion de este modo de “posesion” estaria justificada por las “razones de
interés general” que habian llevado precisamente al TC a anular, por discri-
minatoria e inconstitucional, la disposicidon que servia de base a la pretension
de la recurrente; no cabia, pues, hablar de la privaciéon de un derecho, sino de
una medida destinada a impedir a la demandante obtener un trato de favor
injustificado en relacién con el resto de la poblacion. Una vez entrada en vigor
la reforma de la LGSS de 2007, la pareja quedaba obligada, como las de toda
Espana, a registrarse cuanto antes para que pudiesen transcurrir dos aflos como
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minimo antes de que muriera uno de sus miembros, pero no lo habia hecho as;
antes bien habia esperado varios afos para acreditarse. Por Gltimo habia tenido
en todo momento la posibilidad —que no utiliz6— de contraer matrimonio.

c) Posicion del Tribunal
a) “Principios generales” (pfos. 48-57)

El Tribunal empieza por citar o reconocer un principio determinado para
admitir enseguida la posibilidad de no aplicarlo en circunstancias especiales
(planteamiento al que, por cierto, recurre, en el resto de su exposicion). En
efecto, encabeza su argumentacion reconociendo que si bien el articulo 1.° del
Protocolo no crea ningin derecho a la adquisicion de la propiedad (se citan
tres sentencias), puede ocurrir en determinadas circunstancias que “una ex-
pectativa legitima” goce de la proteccién de dicho articulo (aqui se menciona
otra sentencia). Se aclara a continuacién (pfo. 49) que toda expectativa legitima
debe ser algo mas concreto que una simple esperanza y estar basada en una
disposicion legal o en una resolucidén judicial. No se puede hablar en conse-
cuencia de expectativa legitima cuando son objeto de controversia la interpre-
tacién y la aplicacion del derecho interno y los tribunales nacionales rechazan
todos los recursos fundados en ese concepto. Pero se termina admitiendo que
un “interés dominical” (proprietary interest) puede, aun cuando sea revocable en
determinados casos, constituir una “posesiéon’ para los efectos del Protocolo
(caso Beyeler vs, Italia, nim. 33.202/96., &105, TEDH 2000-I).

En los parrafos siguientes el TEDH, aun aceptando que el articulo 1.°
del Protocolo no crea por si mismo un derecho a recibir pensién u otros
beneficios sociales y no restringe o condiciona el margen normativo del
legislador nacional en materia de prestaciones sociales, puntualiza que un
Estado miembro tiene en vigor disposiciones legales que prevén el pago de
pension como derecho de indole social, esas disposiciones deben conside-
rarse “generadoras de un interés dominical comprendido en el "ambito del
articulo 1.° del Protocolo.

Se anade (pfo.51) que en el supuesto de que una persona no retina o deje
en un momento dado de reunir los requisitos legales para percibir cierta pres-
tacidn social, no hay “interferencia” con el articulo 1.° del Protocolo, siempre
y cuando el cambio legislativo haya tenido lugar antes de que el interesado
llegase al estado o situacidn (es decir a la edad) de acceso a la prestacion. Aho-
ra bien se admite acto seguido por el Tribunal que un “interés dominical”
reconocido por el ordenamiento nacional puede, incluso si es revocable en
algunas circunstancias, constituir una “posesiéon’ a los efectos del Protocolo
(ver nuevamente caso Beyeler), y se hace referencia a casos en que el Tribunal
ha declarado aplicable el Protocolo, aunque los recurrentes, en el momento
de presentar el recurso, ya no reunian los requisitos de acceso a la prestacion
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exigidos por si ordenamiento nacional (se cita como-ejemplo el caso Kjartan
Asmundsson vs. Islandia, nim. 60.669/00, &40, TEDH 2004-.1X).

Llegada a este punto, la exposicion reconoce de nuevo un principio gene-
ral para luego admitir una vez mas que en ciertos casos se puede prescindir de
la regla, mejor dicho de su aplicacion (pfos. 52-54). Se empieza en efecto por
aceptar que todo Estado es libre de regular las pensiones y demas prestaciones de
seguridad social del modo que considere mas adecuado segin las circunstancias
de la sociedad y a la luz esencialmente del “interés general” (public interest); mas
aun, es libre de modificar el régimen cuantas veces lo juzgue oportuno a la vista
de los cambios que vayan registrandose en el conjunto de la sociedad, especial-
mente en las personas necesitadas de ayuda y asistencia (ver caso Belane Nagy vs.
Hungria,ntim. 53.080, &74, de 13 de diciembre de 2016, que por cierto se cita en
total cuatro veces). En consecuencia el Tribunal estima que el margen de inter-
pretacion y valoracion del interés general por el legislador nacional sea realmente
amplio. De ahi que cuando un solicitante haya dejado de reunir los requisitos por
un cambio en la propia legislacidon de su pais, haya que prestar especial atencion
a sus circunstancias personales para comprobar si tiene efectivamente “un interés
dominical sustantivo” segtin el ordenamiento nacional, todo ello conforme a los
imperativos de seguridad juridica y de imperio de la ley (rule of law).

Sentado el principio, el Tribunal pasa, como adelantibamos, a formular la
salvedad, por no decir la excepcidn, diciendo (pfo.55) “...el articulo 1.° del Pro-
tocolo nim. 1 exige que toda interferencia sea razonablemente proporcionada
a la finalidad que se pretenda alcanzar... Pues bien, no se entiende conseguido
el requisito de un “‘justo equilibrio” (fair balance) si el interesado sufre una carga
individual y excesiva” (se cita nuevamente Belane contra Hungria).

La resolucidn pasa (pfo. 57) a examinar como se aprecia la existencia de un
“Justo equilibrio”, cosa s6lo posible tomando en consideracion las circunstan-
cias del caso, por ejemplo el posible efecto discriminatorio para el interesado
de la pérdida de los requisitos legales para el acceso a la prestacion (de nuevo el
caso Kjartan Asmundsson) o la ausencia de medidas transitorias (Moskal vs. Polo-
nia, nim. 10.373/05, &K74, 15 de septiembre de 2009), en el que el recurrente
habia perdido “practicamente de la noche a la manana” la totalidad de su dere-
cho a una pension que constituia su tnica fuente de ingresos y, con muy escasas
perspectivas de adaptar su vida al cambio sobrevenido.

Hasta aqui la exposicién de los “principios generales”. El Tribunal pasa a la

b) aplicabilidad de los citados principios al caso presente

El Tribunal acepta que el 25 de julio de 2014, dia en que muri6 el com-
paniero de la Sra.Valverde, es el momento que se debe tomar como referencia
(the trigger event) para valorar la legislacion vigente sobre pensiones de viu-
dedad, y reconoce paladinamente que la pareja se habia acreditado como tal
solo tres dias antes. Sin embargo estima (pfo. 59) que en el caso presente la
cuestion esencial del recurso es que en el momento de fallecer su companero
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la Sra.Valverde reunia los requisitos de acceso a la pension de viudedad antes
de que el TC dictara su sentencia de inconstitucionalidad del pfo. quinto del
articulo 174.3 LGSS (en vida atin del companero de la recurrente) y que, por
lo tanto, la imposicién por el TC a la interesada de un requisito formal mas
severo “‘sin ninguna disposicion transitoria adecuada” era “desproporcionada”
a la luz de las circunstancias.

Segtin la resolucidn hay que tener ante todo en cuenta que antes de fa-
llecer el compaiero de la recurrente, la pareja cumplia los “demas requisitos
legales”, es decir, vida en comiin durante mas de cinco afios sin interrupciéon
y “los criterios econémicos”, esto es, la modestia o escasez de recursos de la
viuda. El otro requisito, el de acreditacién formal, se implant6 sélo tres meses
antes. En consecuencia, el cambio legal sobrevenido con la STC de 11 de
marzo de 2014 imponia a una categoria de personas, incluida la recurrente,
una condicién nueva no previsible. Mis aun, la falta de disposicion transi-
toria alguna a raiz de la sentencia constituye a juicio del TEDH el caso de
“interferencia” (es decir violacién de derechos) objeto del presente recurso y
no puede por lo tanto servir de justificaciéon para no aplicar las garantias del
articulo 1.° del Protocolo.

El Tribunal concluye (pfo. 64) que “en este caso concreto la recurren-
te habria podido albergar una “expectativa legitima” de acceso legal a una
pensiéon de viudedad” de lo cual se sigue (pfo. 65) que el articulo 1.° del
Protocolo si es aplicable al caso de autos y que “la objeciéon preliminar del
Gobierno (sic) sobre incompatibilidad ratione materiae con las disposiciones
del Convenio debe, en consecuencia, ser desestimada”.

La resolucidn pasa a estudiar el encaje o posibilidad de inclusion del re-
curso en el articulo 1.° del Protocolo.

¢) conformidad con el articulo 1.° del Protocolo niim. 1

Es con gran diferencia la parte mas extensa (pfos. 66-82). El Tribunal em-
pieza afirmando categéricamente que la negacién de una pension de viudedad
debe ser considerada como una ““interferencia en el derecho del conyuge o
miembro supérstite al “disfrute pacifico de sus posesiones” (en otras palabras
como intromision en su derecho a disfrutar pacificamente de sus bienes en el
sentido del primer parrafo del tantas veces citado articulo 1.° del Protocolo
nam. 1). Ahora bien el precepto contiene un segundo parrafo que matiza el
anterior disponiendo que toda interferencia de esta indole debe justificarse por
los criterios de “legalidad”, “interés general” y “proporcionalidad”.

En tres breves parrafos (67-69) el Tribunal estima que las decisiones
adoptadas por la Administracién a raiz de la STC 40/2011 eran legales y
respondian al interés general ya que pretendian poner fin a una diferencia
de trato basada en el lugar de residencia. Cosa distinta es que pueda inter-
pretarse el recurso en el sentido de que niega la posibilidad de prever los
cambios legislativos sobrevenidos como resultado de la STC 40/2014; en
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este punto el Tribunal considera que “la cuestion es inseparable de las rela-
tivas a la justificaciéon de las medidas impugnadas...”. El Tribunal concluye
laconicamente (pfo. 70): “Queda, pues, como cuestion principal la de si era
proporcionada la interferencia”

El Tribunal aprecia en primer lugar (pfos. 71-72) que el cambio legislati-
vo determinado por la STC 40/2014 habia introducido un nuevo requisito
legal “que no podia objetivamente ser satistecho por la recurrente”. La pare-
ja cumplié “con prontitud” el requisito de formalizacién, pero el miembro
vardn fallecié a los pocos meses, antes de transcurrir dos afios fijados por la
ley. En segundo lugar no estaba probado que la reforma legal fuera previsible
por personas en las mismas condiciones que la recurrente. Por lo demis (pfo.
72 in fine) la prensa “no suele dar publicidad a las cuestiones de inconstitu-
cionalidad planteadas al TC por otros tribunales” (que era precisamente lo
sucedido con la STC 40/2014, dictada en virtud de consulta elevada por la
Sala de lo Social del TS).

La resolucion se detiene de nuevo (pfo. 73) en la STC 40/2014 para
subrayar que s6lo surtia efecto pro futuro, es decir para procedimientos admi-
nistrativos o judiciales en los que no hubiera recaido decision o sentencia, y
asi lo declaraba la propia STC. Asi pues, para el TEDH el caso de la Sra.Val-
verde quedaba comprendido en esa categoria. En consecuencia, aun siendo
cierto que la resolucién impugnada por la recurrente era “suficientemente
previsible desde una perspectiva cualitativa” (nocién que no se explica), no
lo era en el caso de autos.

A mayor abundamiento (pfo. 74) las autoridades no habian adoptado las
medidas necesarias para evitar que quienes habian cumplido todos los requi-
sitos legales antes del 10 de abril de 2014 (fecha en la que empez6 a surtir
efecto la STC de referencia), se vieran impedidos imprevisiblemente de tener
acceso a La pension. Sin embargo observa el Tribunal que algunos tribunales
espafioles si habian aplicado el principio general ad impossibilia nemo tenetur,
eximiendo asi a varios solicitantes no sélo de la acreditacion formal sino
también del requisito adicional de haberla efectuado dos afios antes como
minimo de la muerte de uno de sus miembros (se remite el TEDH a las tres
sentencias que se han resumidos en II, A). La Sra.Valverde se encontraba en
una situacion analoga, por mas que en su caso los tribunales no siguieran la
misma argumentacion.

El Tribunal reconoce (pfo. 75) que la revocaciéon o anulaciéon de una di-
ferencia de trato ante la ley puede ser un “motivo determinante (a compelling
reason) de interés general”. Pero puntualiza a continuacioén que el principio
del interés general “no puede prevalecer de modo automatico en una situa-
cién en la que se imponga al interesado una carga excesiva (an excessive bur-
den) como resultado de una medida que le prive de su expectativa legitima”,
tanto mas cuanto que, como también alegaba la Sra.Valverde, el interesado es
una mujer, que, por serlo, se halla en una situacién destavorable o vulnerable
de dependencia econdmica ante su pareja.
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Acepta asimismo la resolucion (pfo. 77) que el requisito de acreditacion de
la pareja dos afios antes como minimo del fallecimiento de uno de sus miem-
bros es “en realidad una salvaguardia adicional que permite a las autoridades
prevenir el fraude y hacer que las pensiones de supervivencia (sic) se conce-
dan tnicamente conforme a la finalidad que pretenden” es decir proteger al
miembro de una pareja estable que se encontraba en dependencia econémica
respecto al miembro fallecido. Pero en el caso presente nadie ha insinuado
siquiera que la pareja habia formalizado su unidn sélo tres meses antes de fa-
llecer uno de los miembros. Concluye el Tribunal (pfo. 77 in fine) que esos tres
meses que tardo la pareja en acreditar su unidon no pueden considerarse como
algo “no razonable”. En definitiva, concluye el Tribunal (pfo. 78 in fine) con
reiteracién a nuestro juicio innecesaria que “...el criterio determinante es si
la aplicacion del requisito formal de acreditaciéon dos afios antes de la muerte
sin haberse establecido un periodo transitorio para permitir a los interesados
cumplir con la ley, impuso carga excesiva a la solicitante”.

En cuanto a la primera interrogante el Tribunal sefala (pfo. 79) que el
legislador nacional no compens6 ni alivié “con medidas positivas” la falta de
periodo transitorio alguno que permitiese a las parejas no casadas hacer los
tramites necesarios para permitirles el acceso a la pensidon de “superviven-
cia”,y que por su parte el “Gobierno” (es decir procesalmente el Estado) no
explico “por qué el interés general de poner fin a una situaciéon en la cual
los residentes en otras partes de Espafia eran tratados menos favorablemente,
pues también les era aplicable el requisito de inscripcion registral, no habia
podido conseguirse sin imponer unas consecuencias tan graves a la solici-
tante”. Se concluye en este punto (pfo. 79 in fine) que no se han hallado
“motivos imperiosos de interés general que justificaran el no establecimiento
de un periodo transitorio para que la solicitante y personas de su misma ca-
tegoria pudiesen cumplir los requisitos en un plazo razonable y no se viesen
inmediatamente impedidos de tener acceso a la pension”.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion el Tribunal constata que la
falta de un periodo transitorio para cumplir los nuevos requisitos abocd de
hecho a que la solicitante se viese “impedida, de una vez y para siempre” del
acceso a una pension de viudedad. La solicitante no habia tenido siquiera la
posibilidad de dar cumplimiento a las exigencias sobrevenidas por la sencilla
raz6n de que en su caso concreto habian resultado ser “de imposible cumpli-
miento” (of impossible observance).

A modo de resumen final (pfo. 81) el Tribunal concluye, sin perjuicio
de reconocer que los Estados firmantes del Convenio tienen un “amplio
margen de apreciacidén” en la eleccién de las medidas reguladoras de las
pensiones y en la correcciéon de tratamientos anteriores desiguales, que en
el caso presente “no parece haber existido urgencia especial (no particular
urgency) que justificara una negativa a prever un régimen transitorio, habida
cuenta de la existencia de unas expectativas legitimas”. Por lo tanto la fina-
lidad en si misma legitima de las medidas impugnadas no puede justificar la
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ausencia de mecanismos transitorios apropiados para situaciones como la de
la solicitante, ausencia que ha tenido por resultado que la interesada se viera
privada de su legitima expectativa de recibir la prestaciéon de “supervivencia”.
Tal “interferencia” en los derechos de la solicitante es, segtin la resolucion,
“desproporcionada e incompatible con la preservaciéon de un equilibrio justo
entre los intereses de las partes en presencia”. En consecuencia (pfo. 81) “ha
habido infraccion del articulo 1.° del Protocolo nim. 17.

Tras esta exposicion, el Tribunal pasa a dictar su fallo.

IV. FALLO

El Tribunal constata en primer lugar (pfos. 84-85) que la recurrente no
ha presentado reclamacion alguna de indole pecuniaria o no pecuniaria y se
abstiene por lo tanto de todo pronunciamiento en este sentido. En cualquier
caso, segin el Tribunal (pfo. 86), la forma mas adecuada de reparacién en un
caso como el de autos, consistiria en “hacer que el demandante quede, en
lo posible, en la situacién en la que habria estado de no haberse infringido
la disposicion”(es decir la que regula el derecho a pensién de viudedad).
En este punto el Tribunal observa que el derecho positivo espanol prevé la
posibilidad de revisar sentencias o decisiones definitivas que el Tribunal haya
declarado contrarias a derechos amparados por el Convenio, “siempre que la
violacién, por su naturaleza y gravedad, tenga efectos persistentes y no quepa
detenerla de otro modo que no sea su revision por los tribunales”.

En conclusidn, el Tribunal:

1. DECLARA, por mayoria de sus miembros, admisible el recurso;
2. FALLA por cuatro votos contra tres, que se ha cometido una viola-
ci6n del articulo 1.° del Protocolo niim. 1 del Convenio,

HECHA en inglés y comunicada por escrito el 26 de enero de
2023, conforme al articulo 77 && 2 y 3, del Estatuto del Tribunal.

V.  VOTOS PARTICULARES
5.1. Voto conjunto de conformidad de las magistradas Sras.
Maria ELOSEGUI y Katerina SIMACKOVA

Las firmantes se declaran ante todo tan breve como categdricamente
conformes con el fallo de existencia de violacioén del articulo 1.° del Pro-
tocolo ntim. 1, pero expresan inmediatamente su “pesar” (regref) porque, a

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nutm. 44, primer semestre 2023, pp. 323-347



Sentencia del TEDH (Sala Quinta) de 23 de enero de 2023, ... 341

su juicio, el Tribunal ha pasado“por alto” Ia alegacion de la recurrente de
que se ha infringido respecto a sus “derechos dominicales” la prohibicién
de discriminacién del articulo 14 del Convenio. Este caso representa segin
ellas” un ejemplo tipico de concepcion androcéntrica del derecho y falta de
sensibilidad con la trayectoria vital de las personas de condicién mas débil en
lo social y en lo societario, que muy, probablemente son mujeres”.

Se refieren ambas magistradas a continuacioén a la STC 40/2014. Segun
ellas, el TC se pronuncid sin tomar en consideracioén la importancia de una
pension en la vida de las personas afectadas. A partir de estadisticas facilita-
das por el INSS a peticion del TEDH las mujeres en Espafia perciben el 92
(noventa y dos) por 100 de las pensiones, pero el 40 (cuarenta) por 100 de
las mujeres no cobran pension alguna por no haber contribuido lo suficiente
durante su vida activa.

A continuacién se insiste en algunos de los hecho y argumentos ex-
puestos en la sentencia, sin aportar ningtin elemento nuevo, (con la salvedad
que mas adelante indicamos). Las objetoras subrayan en particular las que la
Sra.Valverde cumplié —y esto nadie lo habia negado— todos los requisitos,
salvo el del plazo minimo de dos afios desde la acreditaciéon formal hasta la
muerte del compafiero, exigencia esta que la recurrente no podia conocer de
antemano y que ademas resulté irrealizable por sobrevenir el fallecimiento
antes de cumplirse los dos afios.Y esto se debié “enteramente” a la falta de
disposiciones transitorias para las personas afectadas por la nueva condicién
de acceso a la pension.

Las dos magistradas abordan de nuevo mas adelante el efecto discri-
minador, segin ellas, de la sentencia, alegando que el “Gnico grupo de
poblacién afectado gravemente por el cambio en la reglamentacién eran
las mujeres no casadas y dependientes, como se habia demostrado por el
hecho mismo del sexo y la vida de la propia recurrente y de otras mujeres
en circunstancias analogas.

Afirman ademas que toda medida general que tenga efectos “despropor-
cionadamente perjudiciales para un grupo en particular” puede ser calificada
de discriminatoria, aun cuando no haya existido intencién discriminadora
que este ha sido el caso de la recurrente por no haber previsto las autoridades
espanolas el perjuicio que se le irrogaba.

Hacia el final de su exposicion sostienen las objetoras que contra la opi-
nion de quienes entienden que el articulo 14 del Convenio no es aplicable al
caso presente a la vista de la jurisprudencia del propio TEDH, es precisamen-
te la “conjuncién” con el articulo 14 lo que amplia la aplicabilidad de esa ju-
risprudencia. La aplicacién del articulo 14 no presupone necesariamente una
violacién de alguno de derechos sustantivos amparados por el Convenio. Es
necesario y a la vez suficiente obligar a los Estados contratantes a garantizar
“los derechos adicionales, siempre que caigan en el ambito de cualquier ar-
ticulo del Convenio, que un Estado haya decidido voluntariamente amparar
(se citan cuatro sentencias del TEDH).
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Después de senalar brevemente que el caso de autos estd compren-
dido en el ambito de proteccion del derecho de propiedad, las firmantes
terminan expresando su conviccidon de que la recurrente recibira por fin
su pension.

5.2. Voto conjunto de disidencia de los magistrados Mattias
GUYOMAR, Georges RAVARANI (Presidente)
y Carlo RANZONI

Los tres firmantes (l6gicamente los discrepantes en la votacién del fallo)
empiezan “lamentando” no poder seguir a la mayoria en su fallo de que ha
habido violacion del articulo 1.° del Protocolo niim. 1 del Convenio. Sin per-
juicio de recordar que ellos mismos votaron que si se habia cometido esta
infraccion en un fallo atn reciente (Domenech Aradilla'y Rodriguez Gonzalez vs.
Espafia, nams. 32.668/19 y 30.807/20, 19 de enero de 2023), afirman que el
citado precepto no es aplicable a las circunstancias de la Sra.Valverde.

A continuacién sefialan los disidentes que la cuestion fundamental en el
presente caso es la nocion de “expectativa legitima”, y en este punto sefialan
que para que una expectativa legitima pueda equipararse a un “interés” am-
parado por el articulo 1.° citado, esa expectativa debe constituir “un activo”
(an asset); segin la jurisprudencia del TEDH ningtn recurrente puede invo-
car una “expectativa legitima”, a menos que se trate de una pretension que se
pueda ordinariamente hacer efectiva” (a currently enforceable claim) y que esté
suficientemente probada. En el presente caso se esta simplemente ante “una
pretensiéon condicional” (a conditional claim) que decae por no cumplirse
una de las condiciones legalmente establecidas y que, por lo tanto no puede
considerarse “posesion” en el sentido del articulo 1.°. Esa “condicién” no
cumplida es, como se recuerda a continuacién, el transcurso preceptivo de
dos afios entre la acreditacién de la pareja y la muerte de uno de sus miem-
bros, requisito que, como también ser reconoce, no se pudo cumplir “debido
a las tragicas circunstancias del caso”.

Los disidentes pasan a resumir la “linea de razonamiento” de la mayoria
del Tribunal en cuanto a la aplicabilidad del articulo 1.° del Protocolo, contra
la posicion del Estado como parte recurrida.

a) La sentencia reconoce que en principio, la fecha para determinar si
la recurrente cumplia o no los requisitos era la del fallecimiento del causante
y, que en ese momento no se habia cumplido el requisito de dos anos como
minimo desde el acto de inscripcidn registral.

b) Lasentencia afirma que el nudo de la pretension de la recurrente es que
ella cumplia los requisitos ya antes de la STC 40/2014, que tuvo por resultado, al
no dictarse medidas transitorias, la imposiciéon de unas condiciones mas severas
que podian, por lo tanto, considerarse como “desproporcionadas”.
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c) Laresolucion constata que la recurrente reunia los demas requisitos
antes de examinar si en consecuencia podia considerarse o no que la recu-
rrente tenia “una expectativa legitima” en la fecha de entrada en vigor de
la nueva norma;

d) La sentencia expone el ntacleo de la argumentacién mayoritaria.
Primero, que antes del cambio operado por la STC la recurrente tenia
derecho a pensidn, mas atin podia contar con ella, en el caso de que falle-
ciera su pareja. Segundo, que tras la entrada en vigor del cambio, la pareja
si intentd cumplir el nuevo requisito inscribiéndose registralmente. Tercero,
que el cambio imponia a determinada categoria de posibles, entre ellos la
recurrente, un nuevo requisito cuya realizacién no era previsible y que a
falta de un periodo transitorio, no se podia cumplir una vez que entrara
en vigor el nuevo régimen. De todo esto concluye la mayoria que en el
caso concreto de autos la recurrente podia razonablemente albergar “una
expectativa legitima de acceso a pensioén de supervivencia” y que le era por
ende aplicable el articulo 1.° del Protocolo ntim. 1.

A juicio de la minoria disidente la conclusién parte de una premisa
talsa. Si bien en un caso anterior por los propios firmantes, concretamen-
te Domenech Aradillas y Rodriguez Gonzalez ellos mismos habian votado a
favor de la aplicabilidad del articulo 1.° en el caso de autos no procedia
aplicarlo, porque en el asunto de referencia los solicitantes de pension (y
luego recurrentes) si tenian una expectativa legitima por cuanto el falle-
cimiento del causante habia sucedido antes de dictarse la STC 40/2014,
mientras que en el caso de la Sra.Valverde la muerte de su compaiie-
ro sobrevino con posterioridad. Mas aun, anaden los firmantes, incluso
mientras vivia su compaiiero, y antes de la STC, la recurrente no tenia un
“derecho ordinariamente ejecutable” en el ambito del Protocolo nam.
1, sino Gnicamente una posibilidad (a prospect), ni siquiera una expecta-
tiva legitima, cuya realizacién presuponia un acontecimiento concreto, a
saber la muerte de su companero. Con la STC entr6 en vigor un nuevo
requisito que privaba a la recurrente del derecho a pensidn al fallecer su
companero antes de transcurrir dos anos desde la inscripcidn registral
como pareja. Asi, pues, el 6bito no resultd suficiente para “cristalizar” una
expectativa legitima equiparable a la “posesion” en el sentido del articulo
1.° del Protocolo.

Los firmantes se hacen cargo del “sentimiento de injusticia” causado a la
recurrente por la “aplicaciéon inmediata” de una norma nueva y mas rigurosa
sin disposicion transitoria alguna. “Una injusticia”, anaden, que se habria
podido remediar en buen ntimero de casos “sobre la base de una estricta
responsabilidad de las autoridades” (suponemos que se refieren a la figura
de responsabilidad de la Administracién Publica), pero insisten en que no
se puede hablar de “posesion” de un derecho a la luz de los antecedentes
aportados por la recurrente. Se apoyan finalmente a titulo de precedente en
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la sentencia Richardson vs Reino Unido, nim. 25.252/08, de 10 de abril de
2012) del propio TEDH, donde se dice: “Sin embargo, cuando el interesado
no retne o deja de reunir los requisitos establecidos en el ordenamiento na-
cional, no hay interferencia con los derechos amparados por el articulo 1.°
del Protocolo nim. 1” (pfo. 17). En estas circunstancias, comentan los disi-
dentes, juzgar aplicable el articulo 1.° al caso presente “va mas alld y supone
un nuevo paso, que es de lamentar, en la expansién continua del concepto de
“posesion” a los efectos de dicha disposicion”.

Terminan los votantes minoritarios expresando su “temor” (We fear
that...) de que el planteamiento adoptado por los votantes mayoritarios
entrafle un riesgo, mas alld de las circunstancias “muy especiales del caso
presente”, de que la protecciéon que ofrece el articulo 1.° del Protocolo
nim. 1 pueda, en Gltimo término, por una interpretacién excesivamente
amplia de su dmbito material, obstaculizar la capacidad de las autoridades
competentes de reformar su sistema de seguridad social o de modificar la
legislacion de pensiones.

VI. COMENTARIOS A LA SENTENCIAY A LOS DOS VOTOS
PARTICULARES

Como anunciamos al principio, analizaremos juntamente los tres pro-
nunciamientos, centrandonos en los argumentos o alegaciones principales
(que por otra parte han sido sustancialmente los mismos, salvo excepcion),
no sin antes hacer unas breves consideraciones de indole formal.

6.1. Observaciones formales

La primera observacion es que la sentencia y en menor medida los dos
votos particulares resultan excesivamente largos, premiosos por momen-
tos, para la exposicion de unos razonamientos no muy numerosos y al fin
y la postre bastante claros y sencillos en lo conceptual, con independencia
de su mayor o menor validez juridica y de su interés social (mas aun hu-
mano) en varios aspectos. Entendemos en particular que los “Principios
generales” expuestos en los parrafos 48 al 57 se habrian podido reducir
a la mitad y nos atreveriamos a decir lo mismo en los parrafos 58 al 82
sobre aplicabilidad del articulo 1.° del Protocolo, tanto mas cuanto que
se repiten a menudo los mismos argumentos (a veces casi literalmente).
El segundo voto particular (el de los tres disidentes) adolece hasta cierto
punto del mismo defecto (mejor dicho exceso) al exponer que no tenia
siquiera expectativa legitima de éxito.
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6.2. Consideraciones sustantivas

PRIMERA.- (aunque no necesariamente la decisiva en nuestra valo-
racién de conjunto). Nos declaramos conformes en lo fundamental con el
segundo voto particular. Compartimos, en efecto, su oposicion al fallo, por
cuanto la recurrente ya no tenia derecho a pension de viudedad segtin la le-
gislacion vigente en la fecha de_fallecimiento de su companero. Es en el fon-
do el mismo argumento (si bien con otras palabras) que el de los disidentes,
quienes se centran (a nuestro juicio con acierto) en la STC 40/2014, de 11
de marzo, como hecho determinante, en tltimo término, de la negativa del
INSS a la solicitud de la Sra.Valverde, que tuvo con posterioridad.

SEGUNDA.- Declaramos asimismo nuestra total disconformidad con el
primer voto particular sobre presunta discriminacién contra la Sra.Valverde
(que invoca el art. 14 del Convenio), cargo que hace suyo en gran parte el fa-
llo del caso. Nadie ha probado (ni siquiera ha intentado seriamente probarlo)
que la negativa de pension a la recurrente haya obedecido a razones de sexo
o, como se dice ahora de género.

TERCERA.- Si se nos permite una nota de ironia acida (sin acusar ni me-
nospreciar a la Sra.Valverde, que actud de buena fe en todo momento), si ha-
bria habido discriminacion, pero a favor de la recurrente, no en contra de ella,
de no haber sido anulado por la STC 40/2014 el articulo 174.3 del Codigo
Civil catalan, que otorgaba a los residentes en Cataluna condiciones bastante
menos rigurosas para el derecho a pension de viudedad (en materia de tiempo
de convivencia como de fecha o plazo de acreditacién) que las establecidas con
caracter general por la LGSS para los residentes en las CC.AA. sin derecho civil
propio (la gran mayoria en nimero y en poblacion).

CUARTA.- En cuanto a la aplicabilidad del articulo 1.° del Protocolo nam.
1 al caso presente, uno de los argumentos principales de la recurrente (formu-
lado en conexién con el de presunta violacidon del articulo 14 del Convenio,
al que hemos aludido), rechazado de plano por la representacion del Estado,
recogido sin reservas (con gran detenimiento) por el fallo mayoritario, pero
rechazado categbricamente por los tres firmantes del segundo voto particular,
opinamos nuevamente en contra del fallo, y a favor por ende del parecer de los
tres disidentes. Entendemos en efecto que el Protocolo no es aplicable al recurso
de la Sra.Valverde por las razones que se exponen a continuacion.

QUINTA.- El articulo en cuestién habla estrictamente de derecho de
toda persona fisica o moral al “respeto de sus bienes” y prohibe toda privacion
arbitraria de la propiedad. Pero la jurisprudencia del TEDH, segtin se deduce
de los extensos considerandos del fallo, extiende su ambito de aplicacién a todo
lo que, en expresion del propio Tribunal, constituya “posesion” o en términos
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mucho mas generales “derechos de propiedad” o “derechos patrimoniales” o
intereses econdmicos, llegando incluso a incluir las “expectativas legitimas” de
obtener un beneficio o prestacion material a la que se crea tener derecho.
Precisamente con base en la nocién de “expectativa legitima” (entre otros mo-
tivos) ha fallado el Tribunal a favor de la recurrente.

SEXTA.- Una vez mas, aun siendo conscientes de que se nos pueda
achacar estrechez de criterio juridico o insensibilidad con la situacion de la
recurrente al negarsele la pension, rechazamos los razonamientos del Tribu-
nal sobre aplicabilidad del Protocolo a la_pretension de la recurrente, ya que,
por mucho que se pretenda ensanchar, con una finalidad loable de ayuda a
una persona necesitada (favorabilia sunt amplianda) el marco del articulo 1.°,
resulta ilogico incluir en €l la solicitud de una pensiéon de viudedad que,
por fundada que pueda ser juridica y moralmente, nada tiene que ver con la
nocidén de propiedad o derechos propietarios o patrimoniales y por lo tanto,
tampoco con la de expectativa.

En conclusion, estamos de acuerdo con la representaciéon del Estado de
que no procede ratione materiae aplicar en este caso el Protocolo.

SEPTIMA.- Con lo que antecede, podriamos, mas atn deberiamos en
teoria, dar por finalizada nuestra exposicion., una vez que nos hemos opues-
to no soélo al fallo, sino también a sus considerandos principales. Pero no
podemos hacerlo —por imperativo— a la vez juridico y moral, porque el
fallo contiene, justo es reconocerlo, argumentos validos en derecho, aunque
a nuestro juicio insuficientes, y porque el caso presenta, como lo han reco-
nocido tanto los disidentes como los cuatro magistrados mayoritarios, un
problema humano y en definitiva social que explica precisamente el estrecho
margen de la votacion final (cuatro votos contra tres).

OCTAVA.- El argumento principal es que el requisito de transcurso
minimo de dos anos entre la inscripcién registral de la pareja y la muerte
de uno de sus miembros, fundado por lo demas en la l6gica preocupaciéon
del INSS por evitar fraudes en materia de pensiones resulta aleatorio y en
algunos casos, como precisamente el de la Sra.Valverde, imposible de cum-
plir (ad impossibilia nemo tenetur). No se puede en efecto prever cuando va a
suceder el hecho causante (the trigger event) del derecho a pension, salvo en
casos excepcionales.

NOVENA .- Tanto el fallo como los dos votos particulares han aprecia-
do,—vy censurado con mayor o menor severidad—, la ausencia de medidas
transitorias por parte de la Administracién inmediatamente después de pu-
blicarse la STC 40/2014 para dar a las parejas que, como la Sra. Valverde,
residian en CC. AA. con derecho civil propio y régimen especifico de ac-
ceso a pension, la oportunidad de adaptar su situacién al cambio legislativo
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sobrevenido. Aunque apenas se emplea literalmente el término de “seguri-
dad juridica” (legal certainty), queda claro el reproche de todos los miembros
del TEDH por la indefensién en la que quedaba la recurrente (sefialemos
por nuestra parte que el principio de seguridad juridica se reconoce ex-
presamente en la CE, cuyo articulo 9 dice: “La Constitucioén garantiza... la
seguridad juridica.”).

DECIMA.- Parece meridiano que estas dos altimas consideraciones,
unidas a la principal (que, como queda dicho, negamos) de aplicabilidad del
Protocolo, han inspirado el fallo a favor de la recurrente. En definitiva el
TEDH ha dictado un fallo mas bien humano o si se prefiere, humanitario
que estrictamente ajustado a derecho, lo que nos mueve a unas reflexiones
finales que desarrollamos en el proximo y tltimo parrafo.

UNDECIMA.- Todo lo que antecede nos lleva a una conclusién: el
TEDH, haciéndose cargo de las circunstancias personales y sociales de la
recurrente, ha dado prioridad a la equidad sobre la legalidad, a Ia justicia so-
cial sobre la ley, tratando de remediar asi lo que, por imprevision debida a la
incompetencia o por falta de sensibilidad el legislador o mas probablemente
el propio INSS no evitd dictando las medidas transitorias que habrian podi-
do resolver situaciones como la de autos. Personalmente celebramos como
ciudadanos o simplemente como seres humanos lo que como juristas no po-
demos aprobar. S6lo nos queda esperar que la Administracién espafiola actie
en lo sucesivo con rigor juridico y a la vez con flexibilidad humanitaria para
evitar que el TEDH, como previenen los tres disidentes, entorpezca, coarte
o condicione su labor.
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