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Abstract

El presente articulo tiene como objeto el andlisis y comentario de la nueva doctrina de la sala
social del Tribunal Supremo acerca los requisitos de acceso a la pension de viudedad en
supuestos de separacién o divorcio. Desatendiendo el redactado literal del articulo 174.2 LGSS
que se remite expresamente a la pension compensatoria del articulo 97 CC, la sala social del
Tribunal Supremo, a partir de su sentencia de 29 de enero de 2014, modifica su doctrina y
establece que el requisito determinante para causar derecho a la pensién de viudedad es la
existencia de una situaciéon de dependencia econémica manifestada en la percepciéon de
cualquier cuantia periédica del ex conyuge supérstite a cargo del fallecido.

This paper analyses the Spanish Supreme Court’s new doctrine regarding the requirements to obtain a
widow’s pension in the event of separation or divorce. Disregarding the literal meaning of article 174.2
of the Social Security Act that specifically refers to spousal support of article 97 of the Civil Code, the
court changes its doctrine in its decision of January 29, 2014, and states that the determinant
requirement to obtain a widow’s pension is the existence of economic dependence revealed in the
perception of any periodic amount by the former spouse from the deceased.

Title: Economic dependence as requirement for widow’s pension in case of separation or divorce
Palabras clave: pensiéon de viudedad, pensién compensatoria, separacién, divorcio, dependencia econémica
Keywords: widow’s pension, spousal support, separation, divorce, economic dependence
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1. Introduccion

La sala cuarta del Tribunal Supremo, a partir de su sentencia de 29 de enero de 2014!, modifica
la doctrina mantenida hasta el momento en relacién con los requisitos de acceso a la pension
de viudedad en los supuestos de separaciéon o divorcio. En particular, esta sala se pronuncia
acerca de qué ha de entenderse por pension compensatoria a los efectos de cumplir con el
requisito de acceso a la pensién de viudedad del articulo 174.2 del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS, en adelante)?.

El interés de andlisis de esta cuestion radica, por un lado, en el cambio doctrinal que realiza la
sala cuarta del Tribunal Supremo a partir de dicha sentencia® y, por otro lado, en el estudio
transversal que ésta exige de instituciones juridicas de diferentes ramas del derecho, en la
medida en que pone en relacién una institucion juridico-civil, la pensién compensatoria, con

una propiamente de Seguridad Social, como es la pensién de viudedad.

En el presente trabajo se exponen, en primer lugar, los hechos que motivaron el cambio
doctrinal de la sala cuarta del Tribunal Supremo en relacién con los requisitos de acceso a la
pension de viudedad en supuestos de separacion o divorcio. De la lectura de los hechos de esta
sentencia y de otras posteriores que se han pronunciado en la misma linea, se deriva la
necesidad de estudiar, a modo de introduccién, las dos instituciones juridicas en juego -la
pensioén de viudedad y la pensién compensatoria- y el marco legal aplicable en relacién con la
pension de viudedad en supuestos de separaciéon o divorcio. A continuacién, se procede a la
evaluaciéon y comentario del cambio doctrinal experimentado por la sala cuarta del Tribunal
Supremo, mediante el cual se abandona la interpretacion literal del articulo 174.2 LGSS, que se
remite expresamente a la pension compensatoria del articulo 97 CC. Finalmente, se exponen

las conclusiones mas relevantes alcanzadas.

2. Los hechos que han motivado el cambio doctrinal de la sala cuarta del Tribunal
Supremo sobre el acceso a la pensién de viudedad en supuestos de separacion o
divorcio

En la sentencia de 29 de enero de 2014, la sala cuarta del Tribunal Supremo debe pronunciarse

acerca del derecho a la pension de viudedad de la esposa en un supuesto de separacién judicial

1STS, 4%, de 29.1.2014 (R] 2014\1038; MP: M? Lourdes Arastey Sahtn).

2 BOE ntm. 154, de 29 de junio de 1994, pp. 20658 a 20708.

3 Este cambio doctrinal ha sido mantenido en sentencias posteriores de la sala cuarta del Tribunal Supremo:
vid. SSTS, 47, de 30.1.2014 (R]J 2014\1850; MP: M? Lourdes Arastey Sahtin), de 17.2.2014 (R]J 2014\2968; MP:
Jestis Gullén Rodriguez) y de 6.5.2014 (R] 2014\3753; MP: Miguel Angel Luelmo Millan).


http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/095093#documentoPDF�
http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/095093#documentoPDF�
http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/095093#documentoPDF�

InDret 1/2015 Laura Allueva Aznar y Anna Ginées i Fabrellas

cuando, aunque formalmente no se ha fijado una pensién compensatoria, se abona, sin
embargo, una pensioén a favor de la esposa para contribuir a los gastos de alimentos del hijo
menor del matrimonio.

Susana, la demandante, estuvo casada con Eleuterio hasta julio de 1991 cuando, por sentencia,
qued6 declarada la separacion de su matrimonio. La sentencia de separacion judicial
determiné la guarda del hijo menor a favor de la madre y una pensién de alimentos de 70.000
pesetas mensuales (420,71€/mes) a abonar por parte de Eleuterio, sin establecer pension
compensatoria. El hijo menor del matrimonio, no obstante, convivié con su hermana mayor
desde 1989 hasta septiembre de 2005 —~cuando pasé a vivir con su padre-, asumiendo ella todos
los gastos. Sin perjuicio de lo anterior, Eleuterio ingres6 mensualmente a favor de la actora la
cantidad de 480,81€ hasta septiembre de 2005 y, de 580,81€, desde entonces y hasta su
fallecimiento, el 12 de junio de 2008.

El 26 de junio de 2008, Susana present6 solicitud de pensiéon de viudedad ante el Instituto
Nacional de Seguridad Social (INSS, en adelante). El 3 de julio de 2008, el INSS dict6 resolucion
denegando la pensiéon de viudedad solicitada por entender que en el momento del
fallecimiento del causante la actora no era acreedora de una pensién compensatoria (ex art.
174.2 LGSS).

El 19 de febrero de 2010, el Juzgado de lo Social nim. 6 de Las Palmas de Gran Canaria estimé
la demanda interpuesta por la actora y declaré su derecho a la percepcion de la pension de
viudedad solicitada. El 14 de septiembre de 2012, la sala social del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias* desestimo el recurso de suplicacién interpuesto por el INSS y confirmé, por tanto,
la sentencia dictada en primera instancia con base en que la pensién fijada en el momento de la
separacion judicial fue siempre dirigida a paliar la situacion econémica de la actora y no a
contribuir a los gastos de alimentos del hijo menor, por cuanto éste no convivié con ella.

Ante esta sentencia, el INSS formulé recurso de casaciéon. El Tribunal Supremo, como se
analiza en las paginas siguientes, entendi6é que debia imperar un criterio finalista de la norma
y, por ende, considerd que la actora tenia derecho a la pensiéon de viudedad ya que, en virtud
de la sentencia de separacion judicial, ésta habia visto reconocida una cantidad econémica en
su exclusivo beneficio, con independencia de la denominacién utilizada.

Con posterioridad a esta resolucién judicial, contamos ya con otras posteriores (de 30.1.2014,
de 17.2.2014 y de 6.5.2014)5 en que la sala cuarta del Tribunal Supremo se ha pronunciado a
favor del reconocimiento de una pensiéon de viudedad en los supuestos en que,

* STSJ Canarias (Sala de lo Social, secc. 1%) de 14.9.2012 (AS 2013\ 125; MP: Ramén Jests Toubes Torres).
5 Vid. nota ndm. 3.
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respectivamente, el ex conyuge® supérstite recibia una cantidad mensual “en concepto de
contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos”, una “contribucién alimenticia y de las
demds necesidades de la misma [actora] y de aquéllos [dos hijos del matrimonio]” y una
“pension de alimentos” a favor de la esposa, expresamente excluyéndose su naturaleza
compensatoria.

La cuestiéon controvertida que resuelve la sala social del Tribunal Supremo, tanto en la
sentencia de 29 de enero de 2014 como en las posteriores, es la determinaciéon de si una
cantidad econémica reconocida a favor de la actora no identificada de forma expresa como
“pension compensatoria del articulo 97 CC” da cabida a la aplicacion del articulo 174.2 LGSS o,
dicho en otras palabras, si cabe el derecho a la pensién de viudedad en el concreto supuesto de
separacion o divorcio.

3. Los requisitos de acceso a la pensién de viudedad en supuestos de separacion o
divorcio

La pension de viudedad, regulada en el articulo 174 LGSS, es una pension vitalicia equivalente
al 52% de la base reguladora’ que se reconoce al conyuge supérstite ante el fallecimiento de su
conyuge, con la finalidad de protegerlo por la situaciéon de necesidad derivada de dicha
muerte; situacion de necesidad que se presume iure et de iure, sin necesidad de demostrar la
efectiva dependencia econémica con el conyuge fallecido ni la falta de recursos econémicos.

El primer apartado del articulo 174 LGSS dispone que, para causar derecho a la pension de
viudedad, es necesario, como norma general, que exista vinculo matrimonial o convivencia en
régimen de pareja de hecho® y que, en el momento del fallecimiento del conyuge, éste se

6 Destacar que, en el contexto del presente articulo, el término «ex conyuge» hace referencia tanto a la situacion
de separacién como a la de divorcio.

7 Vid. articulo 31.1 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, que aprueba el Reglamento General que
determina la cuantia de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones
para el derecho a las mismas (BOE ntm. 312, de 30 de diciembre de 1966, pp. 16476 a 16483).

La cuantia de la pensién de viudedad es equivalente al 70% de la base reguladora en los supuestos en que la
pension constituye la tnica o principal fuente de ingresos del coényuge supérstite, se encuentre en una
situacién de carencia de ingresos y tenga la obligacién de soportar cargas familiares (articulo 31.2 Decreto
3158/1966).

8 El acceso de las parejas de hecho a la pensién de viudedad fue introducida por la Ley 40/2007, de 4
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE ntum. 291, de 5 de diciembre de 2007, pp. 50186 a
50200), finalizando con la histérica diferencia de trato existente, en relacién con la pensién de viudedad, entre
formas de convivencia matrimonial y extramatrimonial. Sin embargo, la equiparacién es parcial, en tanto que
la pareja extramatrimonial debe cumplir requisitos mas severos para acceder a la pensién de viudedad. En este
sentido, el articulo 174.3 LGSS requiere, para causar derecho a la pensién de viudedad, acreditar que los
ingresos de la persona supérstite del afio anterior no alcanzaron el 50% de la suma de los propios y los del
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encontrase en alta o situacién asimilada a la de alta y hubiera completado un periodo de
cotizaciéon de 500 dias, dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente

anteriores a la fecha del hecho causante de la pension.

Existen, no obstante, excepciones a esta norma general. Asi, (i) si en la fecha del fallecimiento el
causante no se encontraba en alta o situacién asimilada a la de alta, el conyuge supérstite
también tiene derecho a la pension si el causante hubiera cotizado un periodo minimo de 15
afios o (ii) si no existia obligacion de cotizar, el periodo de cotizacién de 500 dias deberd estar
comprendido dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a
la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar; (iii) en supuestos de muerte por accidente, ya sea
comun o de trabajo, o de enfermedad profesional, no se exige ningtn periodo de cotizacién
previo y (iv) en supuestos de muerte por enfermedad comtn no sobrevenida tras el vinculo
conyugal, se requerird, ademas, que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de
antelacion como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos
comunes, salvo que se acredite un periodo de convivencia que, acumulado al de matrimonio,

supere los dos afios.

La pension de viudedad también se reconoce en supuestos de separacién matrimonial, asi
como en aquellos otros en que, a pesar de haber existido vinculo matrimonial, éste no existe en
el momento del fallecimiento del causante porque ha quedado disuelto como consecuencia de
un divorcio. En particular, el segundo apartado del articulo 174 LGSS establece, como se
analiza en mayor detalle a continuacién, los requisitos para acceder a la pensién de viudedad

en supuestos de separacioén o divorcio.

causante. El porcentaje es del 25% en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pensién de
orfandad. También causara derecho a la pensién cuando los ingresos de la persona supérstite sean inferiores a
1’5 veces el importe del salario minimo interprofesional.

En sede parejas de hecho y pension de viudedad, es interesante destacar la reciente STS, 4%, 22.9.2014 (R]
2014\5751; MP: Luis Fernando de Castro Fernandez), en la que se establece que para que el miembro
supérstite de la pareja de hecho pueda obtener la pensién de viudedad es necesaria la concurrencia simultanea
de dos requisitos diferentes: (i) convivencia estable e (ii) inscripcion en el registro especifico correspondiente o
constancia de la constitucién de la pareja de hecho en documento puablico. Asi, y a raiz de la declaracion de
inconstitucionalidad del parrafo quinto del articulo 174.3 LGSS por parte de la STC 40/2014, de 11.3.2014 (R]
2014\40; MP: Luis Ignacio Ortega Alvarez) que se remitia a las normas de Derecho Civil propio de las
comunidades auténomas, no es posible atender tnicamente a la existencia de convivencia estable para
reconocer la pensién de viudedad al miembro supérstite de la pareja de hecho.
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3.1. Regla general: la vinculacién de la pension de viudedad a la existencia de la pension
compensatoria

3.1.1. El conyuge separado o divorciado debe ser acreedor de la pension compensatoria del
articulo 97 CC al fallecer el causante

En los supuestos de separacion o divorcio, el articulo 174.2 LGSS establece que el derecho a la
pension de viudedad correspondera a quien, ademas de cumplir con los requisitos establecidos
en el primero apartado, fuere o hubiere sido conyuge del causante fallecido. En este supuesto,
el legislador requiere, adicionalmente, dos requisitos: en primer lugar, que la persona
divorciada o separada judicialmente no haya contraido nuevas nupcias o haya constituido
pareja de hecho y, en segundo lugar, que sea acreedora de la pensién compensatoria del
articulo 97 CC?y que ésta quede extinguida a la muerte del causante.

El segundo requisito adicional mencionado nos lleva a plantearnos cuéles son las causas de extincién
de la pensién compensatoria. De acuerdo con el articulo 101 CC, la pensién compensatoria se
extingue por el cese de la causa que lo motivoé -esto es, por desaparicion del desequilibrio econémico-,
por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona, asi como por el
vencimiento del plazo por el que su pago se estableci6. En consecuencia, si una persona fue acreedora
de una pension compensatoria que ha quedado extinguida por alguna de estas causas antes del
fallecimiento del causante, ésta no tendrd derecho a la pensiéon de viudedad. Ademas, téngase en
cuenta que la muerte del deudor de la pensién compensatoria no es causa de extincién, sino que se
trata de una obligaciéon transmisible a los herederos. Por esta razon, si el pago de la pensién no se
extingue con la muerte del obligado al pago, porque siguen haciéndolo sus herederos, no se cumplira
con el segundo requisito adicional apuntado y, por tanto, no habra lugar a pensiéon de viudedad?®.

En supuestos de separaciéon o divorcio, la cuantia de la pensiéon de viudedad es también
equivalente al 52% de la base reguladora, salvo que -establece expresamente el articulo 174.2
LGSS- la cuantia de la pensién de viudedad fuera superior a la correspondiente por pensiéon

9 En este punto, cabe apuntar que la sala social del Tribunal Supremo entiende que, en tanto el articulo 174.2
LGSS hace referencia a que la persona separada o divorciada sea acreedora de una pensién compensatoria y no
perceptora, también procede el reconocimiento de la pensién de viudedad si se ha pactado pero no se percibe,
sin que la falta de reclamacién pueda entenderse como renuncia a la misma. En este sentido, vid., SSTS, 4%, de
14.2.2012 (RJ 2012\3351; MP: Jestis Souto Prieto), de 17.4.2012 (R] 2012\ 5713; MP: José Manuel Lopez Garcia de
la Serrana), de 21.3.2012 (R]J 2012\ 5254; MP: M? Lourdes Arastey Sahtin), y de 18.9.2013 (R] 2013\ 8097; MP: M?*
Luisa Segoviano Astaburuaga).

En este sentido, vid., CALLEJO RODRIGUEZ (2014, pp. 2-7).

10 Vid, URENA MARTINEZ (2011, p. 87); GALA DURAN (2013, p. 164); DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR (2011, p. 1-2).

11 En este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS] Madrid (Sala de lo Social, secc. 3%), de 10.3.2011 (AS
2011\1521; MP: Emilia Ruiz Jarabo Quemada), Catalufia (Sala de lo Social, secc. 1%), de 29.3.2011 (JUR
2011\201140; MP: Francisco Andrés Valle Mufioz), Catalufia (Sala de lo Social, secc. 1%), de 29.7.2011 (AS
2011\ 2810; MP: Veroénica Olle Sese).

En este mismo sentido, vid., GALA DURAN (2013, p. 165); GONZALEZ DEL Poz0 (2009, pp. 9-12).
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compensatoria, en cuyo caso se disminuiria aquélla hasta la cuantia de ésta ultima’2
Asimismo, si se produce la concurrencia de beneficiarios a la pensién de viudedad, ésta se
reconocera en cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante
fallecido, garantizando, en cualquier caso, el 40% a favor del conyuge supérstite o la persona

que convivia con el causante en el momento del fallecimiento.

Como puede observarse, el reconocimiento de la pensiéon de viudedad en supuestos de
separacion o divorcio se reconoce tnicamente al que fuere o hubiere sido conyuge del causante
acreedor de una pension compensatoria del articulo 97 CC al fallecer el causante.

3.1.2. Una aproximacion a la pensién compensatoria del articulo 97 CC

La pension compensatoria, regulada en el articulo 97 CC13, se configura como un mecanismo
correctivo del mayor perjuicio econémico que la ruptura de la convivencia puede causar a uno
de los conyuges, con independencia del régimen econémico matrimonial que haya gobernado
durante la convivencia marital. Este derecho se reconoce cuando queda constatado un
desequilibrio econémico vinculado causalmente con la ruptura de la convivencia4.

La interpretaciéon que debe hacerse del término “desequilibrio econémico” es la de un
empeoramiento o descenso en el nivel de vida de uno de los conyuges con relacion al otro?>,
con independencia de la existencia de necesidad¢. Asi, solamente cuando quede acreditado tal

12 Esta regla de célculo, como puede observarse, es coherente con la naturaleza de renta sustitutoria de la
pension de viudedad en supuestos de separacién o divorcio. En tanto que el reconocimiento de la pensién de
viudedad en estos supuestos tiene como finalidad proteger a los cényuges que dependian econémicamente del
fallecido, es coherente que la cuantia de la pensién viudedad sea equivalente al importe acordado por las
partes o al establecido judicialmente. En este sentido, vid. DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR (2011, p. 7).

13 En Catalufia, la pensién compensatoria -denominada con caracter novedoso «prestacién» compensatoria- se
encuentra regulada en los articulos 233-14 a 233-19 del Libro segundo del Cédigo Civil de Cataluna
(DOGC ntm. 5686, de 5.8.2010; BOE ndm. 203, de 21.8.2010).

14 En este sentido, el articulo 97 CC establece que “[e]l conyuge al que la separacién o el divorcio produzca un
desequilibrio econémico en relacién con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacién
anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacién”.

15 Vid. FERNANDEZ-GIL VIEGA (2012, p. 1398); BELIO PASCUAL (2013, p. 73).

En particular, la STS, 1%, de 19.10.2011 (R] 2012\422; MP: Encarnacién Roca Trias) viene a recordar que el
desequilibrio debe resultar “(...) de la confrontacién entre las condiciones econémicas de cada uno, antes y
después de la ruptura” (FD 2°).

16 El Tribunal Supremo fue claro al exponer, en la STS, 1%, de 10.3.2009 (R] 2009\1637; MP: José Almagro
Nosete) que la prestacién compensatoria: “(...) responde a un presupuesto bésico: el efectivo desequilibrio,
producido con motivo de la separacion o el divorcio en uno de los cényuges, que implica un empeoramiento
econémico en la relacion con la situaciéon existente constante el matrimonio (...) No hay necesidad de probar la
existencia de necesidad el conyuge mas desfavorecido en la ruptura de la relacién puede ser acreedor de la
pension aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo- pero si ha de probarse que se ha
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deterioro y éste sea relevante, los tribunales procederdn al reconocimiento de la pensiéon
compensatoria. De ahi, que si ambos cényuges cuentan con bienes o ingresos propios
suficientes para continuar manteniendo un nivel de vida similar al disfrutado constante el
matrimonio, no proceda el derecho aunque exista notable diferencia entre el patrimonio de los
conyuges separados o divorciados!”. En puridad, la mera desigualdad econémica no se va a
traducir en la existencia de un desequilibrio para el més desfavorecido susceptible de ser
compensado, pues lo que la norma impone es una disparidad entre los ingresos de caracter
desequilibrantes.

Inicialmente, la pensién compensatoria solia asociarse con una finalidad asistencial, bajo la
consideraciéon de que su principal objetivo era la sustituciéon de los deberes de asistencia y
socorro mutuos que se derivaban de la idea de comunidad de vida propia del matrimonio,
pero una vez el vinculo matrimonial ya habia quedado disuelto’. Con el paso del tiempo, no
obstante, las finalidades reequilibradora o reparadora y rehabilitadora han ganado terreno?.
Asi, en la actualidad, el sector doctrinal mayoritario coincide en entender que la pension
compensatoria pretende reequilibrar o reparar razonablemente el desequilibrio que la
separacion o el divorcio producen en uno de los cényuges tras la ruptura de la convivencia?!.

sufrido un empeoramiento en su situacién econémica en relaciéon a la que disfrutaba en el matrimonio y
respecto a la posicién que disfruta el otro conyuge” (FD 2°% énfasis afiadido).

17 PARDILLO HERNANDEZ (2013, p. 2) considera que debe distinguirse el desequilibrio econémico de la situacion
de mera desigualdad econémica que pueda existir entre los conyuges tras la ruptura de la convivencia. En el
mismo sentido, vid. BERROCAL LANZAROT (2010, pp. 1253-1254).

18 Vid. como ejemplos de ausencia de desequilibrio econémico: STSJ Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, secc. 1%),
de 26.11.2012 (R] 2012\ 11368; MP: José Francisco Valls Gombau); STS] Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, secc.
1%), de 31.1.2011 (R] 2011\2858; MP: José Francisco Valls Gombau); STS] Catalufia (Sala de lo Civil y Penal,
secc. 1%), de 20.12.2010 (RJ 2011\1320; MP: José Francisco Valls Gombau); SAP Barcelona (secc. 18%), de
22.5.2013 (JUR 2013\338935; MP: Aurora Figueras Izquierdo); SAP Barcelona (secc. 187), de 19.12.2012 (JUR
2013\ 110877; MP: Maria Dolores Vifias Maestre); SAP Girona (secc. 2%), de 6.4.2011 (JUR 2011\ 270397; MP: José
Isidro Rey Huidobro); SAP Barcelona (secc. 12%), de 11.7.2008 (JUR 2008\ 314994; MP: Pascual Martin Villa);
SAP Barcelona (secc. 18%), de 18.9.2006 (JUR 2007\106598; MP: Margarita Blasa Noblejas Negrillo); SAP
Barcelona (secc. 18?), de 3.4.2006 (JUR 2006\ 249540; MP: Enrique Anglada Fors).

19 Vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA (2001, p. 71).

2 Esta opcion fue apuntada en EE.UU. bajo la denominacién “rehabilitative alimony” [vid., al respecto,
O’CONNELL (1988-1989, pp. 503-504)] y se alinea con el principio 2:2 de de los Principles of European Family Law
regarding divorce and maintenance between former spouses, aprobados por la Comission of European Family Law (en
adelante, CEFL).

21 A favor de la finalidad reequilibradora o reparadora, vid., entre otros, GARCIA EsQuius (2011, pp. 986-987):
“(...) la finalidad no es otra que la de reinstaurar en cierta medida aquel desequilibrio sufrido, con el
reconocimiento del derecho para el conyuge mas perjudicado a percibir una pensién que no exceda del nivel
de vida que pueda mantener el conyuge obligado al pago. Por lo tanto no es suficiente que los ingresos de uno
y otro sean distintos para que nazca el derecho a la pensién compensatoria, puesto que su finalidad no es
equiparar la capacidad y posiciones econémicas de uno y otro, sino tratar de reequilibrar la situacién cuando
de la ruptura se derive perjuicio del uno frente al otro”. Vid., asimismo, BELIO PASCUAL (2013, p. 71).
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La finalidad reequilibradora o reparadora va de la mano de la rehabilitadora, pues dicha
pension tiene como propésito colocar al conyuge perjudicado por la ruptura de la convivencia
en una situacién de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas respecto de
las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial?2.

En efecto, la pensiéon compensatoria no tiene como fin el hacer un negocio lucrativo, ni puede
considerarse un medio de vida, haciendo del matrimonio una profesiéon ni una fuente de
rentabilidad?. Tampoco puede concebirse la celebracion del matrimonio como algo
equivalente a la suscripcién de una péliza de seguro vitalicia y, por este motivo, la pensiéon
compensatoria nunca puede constituir una renta o garantia vitalicia de sostenimiento, ni una
contribucién o ayuda de un cényuge a favor del otro con caracter indefinido, a la que se tiene
derecho por razén de haber contraido matrimonio?. Una lectura en este sentido seria
incompatible con uno de los caracteres de la instituciéon en cuestién: su excepcionalidad, pues
la pensién compensatoria no se reconoce u otorga por razén de haber contraido matrimonio
sino, como se ha dicho, por la constataciéon de un desequilibrio econémico en un cényuge en
relacion con la posicién del otro al tiempo de la ruptura de la convivencia®.

La pension compensatoria puede pactarse por las partes o ser impuesta por el 6rgano
juzgador. En este dltimo supuesto, el articulo 97.I CC dispone que deberdn valorarse
especialmente, a falta de acuerdo de los conyuges, aspectos como la edad y el estado de salud,

2 Vid. STS, 1%, de 23.1.2012 (R] 2012\1900; MP: Juan Antonio Xiol Rios): “(...) pues su finalidad no es
perpetuar, a costa de uno de sus miembros, el nivel econémico que venia disfrutando la pareja hasta el
momento de la ruptura, sino que su objeto es lograr reequilibrar la situacién dispar resultante de aquella, no en
el sentido de equiparar plenamente patrimonios que pueden ser desiguales por razones ajenas a la
convivencia, sino en el de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una
situacién de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas respecto de las que habria tenido de
no mediar el vinculo matrimonial” (FD 4°). En el mismo sentido, vid. STS, 1%, de 22.6.2011 (R] 2011\ 5666; MP:
Juan Antonio Xiol Rios).

Vid. MANZANO FERNANDEZ (2014, p. 394); DE LA IGLESIA MONJE (2012, pp. 3513).

2 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO (2011, pp. 56-75).

24 Vid. SSTS, 17, de 9.10.2008 (R] 2008\5685; MP: José Almagro Nosete) o de 22.6.2011 (R] 2011\5666; MP: Juan
Antonio Xiol Rios).

% La pensién compensatoria puede considerarse un derecho excepcional en la medida en que no existe un
derecho a la misma como regla general ni su concesion es automatica. De hecho, se concede en supuestos de
separacion matrimonial o divorcio, una vez rotos los vinculos juridicos y afectivos, tras haberse liquidado el
régimen econémico matrimonial, haber asignado el uso de la vivienda habitual y haber adoptado las medidas
correspondientes respecto a los hijos menores, si los hubiere. En este sentido, la SAP Barcelona (secc. 127), de
10.6.2009 (JUR 2009\408694; MP: Agustin Vigo Morancho) reconocié que: “(...) la llamada pension
compensatoria no constituye un efecto primigenio de la separacién, nulidad o divorcio, a diferencia de las
medidas adoptadas respecto a los hijos menores, guarda y custodia, régimen de visitas y alimentos, sino un
efecto secundario, eventual, en cuanto a su apreciacion se da en unos casos y no en otros, segin concurran o no
en la concreta situaciéon de los esposos los presupuestos de hecho previstos en la norma, dada la naturaleza
juridica privada, motivo por el que las partes pueden renunciar a ella” (FD 1°).

Asi lo ha defendido también MARIN GARCIA DE LEONARDO (1995, p. 18).
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la cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo, la dedicacién pasada 'y
futura a la familia, la colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge, la duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal, la
pérdida eventual de un derecho de pensién, el caudal y los medios econémicos y las
necesidades de uno y otro cényuge, asi como cualquier otra circunstancia relevante.

El pago de la pensién compensatoria podra ser efectuado, de acuerdo con el articulo 97 CC, en
forma de prestacion tnica, que se basa en la entrega por una sola vez de una cosa determinada,
o en forma de pensién temporal o por tiempo indefinido, satisfecha en dinero y en pagos
periodicos?’.

3.1.3. La pérdida de la pension compensatoria extinguida por la muerte del ex conyuge
justifica el reconocimiento de la pension de viudedad

Hasta la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social era irrelevante para que las personas separadas o divorciadas pudieran
acceder a una pensién de viudedad la percepcion o no, por parte del conyuge supérstite, de
una pensiéon compensatoria. Bastaba con la simple prueba de la existencia de una relacién

matrimonial actual o pasada para causar derecho a la pension de viudedad?s.

Con la promulgaciéon de la Ley 40/2007, no obstante, se modificé el articulo 174.2 LGSS y
devino necesaria, en las situaciones de crisis matrimonial, la constataciéon de dependencia
econdmica entre el causante y el eventual beneficiario de la pensién de viudedad para su
reconocimiento. En este sentido, se pas6 a entender que la existencia de la pension
compensatoria al tiempo del fallecimiento del obligado al pago de la misma daba razén de la
situaciéon de dependencia econémica del ex conyuge supérstite ~dependencia, en ocasiones, no
siempre existente-, siendo éste el presupuesto que justificaba la concesién de la pension de
viudedad de acuerdo con los principios que rigen el sistema de Seguridad Social. Asi las cosas,

2 Vid. al respecto, MANZANO FERNANDEZ (2014, pp. 398-401).

Estas circunstancias estdn, asimismo, en linea con el principio 2:4 de los Principles of European Family Law
regarding divorce and maintenance between former spouses, aprobados por la CEFL. Vid. BOELE-WOELKI (2004, pp.
85-95).

27 En la actualidad, la tendencia es el reconocimiento de pensiones compensatorias en forma de prestacién
tnica (o lump-sum) o en forma de pension temporal. Esta postura se alinea con los principios 2:5 y 2:8,
respectivamente, de los Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance between former
spouses, aprobados por la CEFL. Vid. BOELE-WOELKI (2004, pp. 96-99 y 112-115).

2 “En los supuestos de separacién o divorcio, el derecho a la pensiéon de viudedad correspondera a quien sea o
haya sido conyuge legitimo, en este tltimo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias, en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el céonyuge fallecido, con independencia de las causas que hubieran
determinado la separacién o el divorcio” (art. 174 LGSS en su redaccién dada por la disposicién adicional 13.1
de Ley nam. 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social).
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la pension de viudedad pasaba a suplir a la pensién compensatoria, con una clara naturaleza
de renta de sustituciéon?®.

La justificacién de la vinculacion de la pensién de viudedad a la pensién compensatoria del
articulo 97 CC en supuestos de separacion o divorcio se encuentra, por tanto, en la pérdida de
la percepcién de la pensiéon compensatoria por el fallecimiento del causante.

3.2. Excepciones: victimas de violencia de género y derecho transitorio

Existen dos excepciones a la regla general que vincula la pensién de viudedad a la existencia
de pension compensatoria: una de cardcter permanente, en el articulo 174.2 LGS5% y, otra, de
carécter temporal, en la disposicion transitoria 18* LGSS3L.

En primer lugar, el legislador establece el derecho a la pension de viudedad a aquellas mujeres
que, sin ser acreedoras de pensién compensatoria®?, puedan acreditar que eran victimas de
violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia
judicial o, en su defecto, a través de la orden de proteccién dictada a su favor o informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género, asi como por

cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho33. Por tanto, las mujeres que, por los

2 A favor de esta naturaleza de renta de sustitucion, vid. MONEREO PEREZ (2012, p. 23); DANS ALVAREZ DE
SOTOMAYOR (2011, p. 7); GONZALEZ DEL Pozo (2009, p. 6); AZAGRA SOLANO (2012, p. 2); CALLEJO RODRIGUEZ
(2014a, p. 3).

30 Introducida por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010
(BOE num. 309, de 24 de diciembre de 2009, pp. 108804 a 109227).

31 Disposicién afiadida por la DF 3°.14 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2010 (BOE nam. 309, de 24 de diciembre de 2009, pp. 108804 a 109227).

32 Recientemente, la sala social del Tribunal Supremo, en la STS, 47, 5.2.2013 (R] 2013\ 2860; MP: Luis Fernando
de Castro Fernandez), ha analizado este precepto y ha concluido que también opera la excepcién cuando se
hubiera reconocido una pensién compensatoria y ésta se hubiera extinguido con anterioridad al fallecimiento
del causante: “(...) la expresién «en todo caso» utilizada por la norma inclina a pensar que la exencién del
requisito de pensién compensatoria actta siempre y en toda hipotesis a favor de las victimas de violencia de
género, de manera tal que las pensiones -compensatorias- reconocidas s6lo con caracter temporal [como en la
decisién de autos] o las que en su dia lo fueron con caracter indefinido pero se extinguieron por causa legal
[como en la sentencia de contraste], no impiden el reconocimiento de la pensién de la pensién de viudedad,
porque -asi lo razona la sentencia recurrida- el legislador ha querido otorgar una especial proteccion a las
citadas victimas y dispensarles siempre de la exigencia de pensién compensatoria, tanto si nunca la tuvieran
reconocido como si simplemente se les hubiera extinguido” (FD 3°).

3 Los tribunales son flexibles respecto de los medios de prueba para acreditar la situacién de violencia de
género. En este sentido, han admitido, por ejemplo, un informe de la Oficina Comarcal de Intervencién
Especializada en Violencia de Género y del Instituto de Atencion Social y Sociosanitaria (STS] Islas Canarias
(Sala de lo Social, secc. 1%), de 3.6.2011 [AS 2011\2429; MP: Gloria Pilar Rojas Rivero]); la declaracién testifical
de las hijas (STSJ Asturias (Sala de lo Social, secc. 1%), de 4.11.2011 [JUR 2011\394430; MP: Paloma Gutiérrez
Campos]), una denuncia por malos tratos en que el conyuge fue absuelto (SSTS] Asturias (Sala de lo Social,
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medios especificados, puedan acreditar que son victimas de violencia de género al tiempo de la
separacion judicial o divorcio no tendran que probar la percepcién de pension compensatoria
para acceder a la pension de viudedad. Como puede observarse, en ningtin caso se exige la
acreditacion fehaciente de la condicién de victima de violencia de género, sino que se requiere

tnicamente la presencia de indicios de su existencia.

En segundo lugar, el legislador establece una excepcion de carécter temporal, de aplicacién a
los casos de separacion o divorcio acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
40/2007 (el 1 de enero de 2008). En este sentido, la disposicioén transitoria 18 LGSS, en su
primer apartado, establece una excepcion al reconocimiento del derecho a la pensién de
viudedad -al no condicionar su reconocimiento a la percepcién de una pensién compensatoria
por parte de la persona divorciada o separada judicialmente- cuando entre la fecha del
divorcio o de la separacién judicial y la fecha del fallecimiento del causante de la pension de
viudedad haya transcurrido un periodo de tiempo no superior a diez afios, siempre que el
vinculo matrimonial haya tenido una duraciéon minima de diez afios y, ademas, concurra en el
beneficiario alguna de las condiciones siguientes: (a) la existencia de hijos comunes del
matrimonio o (b) que tenga una edad superior a los 50 afios en la fecha del fallecimiento del
causante de la pensién. En efecto, las personas que cumplan con las circunstancias previstas en
dicha disposicién transitoria 18° LGSS tendrdn derecho a la pensiéon de viudedad con
independencia de la percepciéon de una pensiéon compensatoria por parte del conyuge
supérstite.

Asimismo, de acuerdo con el segundo apartado de la disposicién transitoria 18 LGSS, también
tendran derecho a la pensiéon de viudedad las personas que se encuentren en la situacion
sefialada con anterioridad, aunque no retnan los requisitos sefialados en el mismo, siempre
que tengan 65 o mas afios, no tengan derecho a otra pensién publica y la duracién del
matrimonio no haya sido inferior a 15 afios. En este supuesto, de igual modo que en el primer
apartado, se presupone que existe cierta dependencia econémica respecto del sujeto causante.

secc. 1%); de 4.11.2011 [JUR 2011\394430; MP: Paloma Gutiérrez Campos] y Castilla y Leén (Sala de lo Social,
secc. 1%), de 9.2.2012 [JUR 2012\ 63608: MP: Santiago Ezequiel Marqués Ferrero]), entre otras.
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4. El cambio doctrinal de la sala cuarta del Tribunal Supremo en relacién con los
requisitos de acceso a la pensién de viudedad en supuestos de separacion o
divorcio

4.1. De la pensién compensatoria strictu sensu...

La sala social del Tribunal Supremo, tradicionalmente, habia mantenido una interpretacion
literal del articulo 174.2 LGSS y entendia que, dada la claridad del precepto y su remision
expresa a la pensiéon compensatoria del articulo 97 CC, el acceso a la pensién de viudedad en
supuestos de separacion o divorcio dnicamente se producia cuando el conyuge supérstite era
acreedor de una pensién compensatoria al fallecer causante34.

Asi, en la medida en que, argumentaba el tribunal reiteradamente, el legislador habia optado
por acudir a este concepto juridico y no por otros requisitos ni por la remisién a otro concepto
de configuracion legal, el Tribunal Supremo denegaba la pension de viudedad al conyuge
supérstite cuando, mediante sentencia de separacion judicial o divorcio, se habia fijado una
pension a su favor distinta a la pensién compensatoria del articulo 97 CC35. En su deliberacién,
el Tribunal Supremo tomaba como referencia la doctrina de la sala civil del Tribunal Supremo
acerca de las diferencias entre la pensiéon compensatoria del articulo 97 CC y la pensién de
alimentos a favor de parientes regulada en los articulos 142 y ss. CC3¢. Por consiguiente, la sala

34 Por todas, vid., SSTS, 4%, de 14.2.2012 (R] 2012\3351; MP: Jestis Souto Prieto), de 21.2.2012 (R] 2012\3902 MP:
M? Luisa Segoviano Astaburuaga), de 21.3.2012 (R] 2012\5254 MP: M? Lourdes Arastey Sahtin) y de 17.4.2012
(RJ 2012\5713; MP: José Manuel Lépez Garcia de la Serrana).

Es interesante apuntar, no obstante, que habia un sector de la jurisprudencia que -haciendo primar el carécter
asistencial o alimentario que en ocasiones puede tener la pensién compensatoria- entendia que también en
supuestos de reconocimiento de pensiéon de alimentos a favor del cényuge supérstite procedia el
reconocimiento de la pensién de viudedad (vid., entre otras, STS] Castilla y Leén (Sala de lo Social, secc. 17) de
13.11.2013 (AS 2013\ 3284; MP: Gabriel Coullaut Arifio), STS] Catalufia (Sala de lo Social, secc. 1%) de 24.1.2014
(AS 2014\ 340; MP: Felipe Soler Ferrer), STS] Cantabria (Sala de lo Social, secc. 1%) de 28.4.2014 (AS 2014\ 1200;
MP: Rubén Lépez-Tamés Iglesias). Mientras que otro, siguiendo la posicién mantenida hasta el momento por
la sala cuarta del Tribunal Supremo, se posicionaba en sentido contrario (vid., STS] Pais Vasco (Sala de lo
Social, secc. 1%) de 6.10.2009 (AS 2010\2397; MP: Juan Carlos Iturri Garate)), STS] Pais Vasco (Sala de lo Social,
secc. 1%) de 27.10.2011 (AS 2012\2412; MP: Ana Isabel Molina Castiella), STS] Galia (Sala de lo Social, secc. 1%)
de 29.6.2012 (JUR 2012\ 260628; MP: Rosa M* Rodriguez Rodriguez), entre otras).

% Vid., entre otras, STS, 47, de 14.2.2012 (R]J 2012\ 3351; MP: Jestis Souto Prieto), donde por sentencia judicial se
habia fijado una pensién de alimentos a favor de los hijos que, indirectamente, representaba el pago de una
cuantia econémica a favor del cényuge supérstite.

36 De acuerdo con la STS, 1%, de 10.10.2008 (R] 2008\ 5688; MP: Encarnacién Roca Trias): “[l]a finalidad de la
pension compensatoria no es subvenir las necesidades del cényuge, sino compensar razonablemente el
desequilibrio que la separacién o el divorcio produzcan en uno de los cényuges y asi se ha dicho que el
presupuesto esencial para que nazca el derecho a obtener la pension estriba en "la desigualdad que resulta de
la confrontacién entre las condiciones econémicas de que gozaba cada uno antes y después de la ruptura". Se
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social entendia que la pensién compensatoria del articulo 97 CC pretendia corregir el
desequilibrio que la ruptura de la convivencia producia en uno de los conyuges, mientras que
la pensién de alimentos constituia una proteccién de las necesidades vitales de la persona. Y
sobre este entendimiento, el Tribunal Supremo habia venido rechazando el reconocimiento de
la pension de viudedad en supuestos de separaciéon o divorcio en que el conyuge supérstite no
hubiese sido acreedor de una pensién compensatoria al fallecer el causante?”.

4.2. ... a la dependencia econdmica acreditada por la percepciéon de cualquier cuantia
periddica del ex conyuge supérstite a cargo del fallecido

En sentencia de 29 de enero de 2014, la sala social del Tribunal Supremo modifica, como se ha
apuntado, la doctrina mantenida hasta el momento en relacién con los requisitos de acceso a la
pensioén de viudedad en supuestos de separacion o divorcio. En particular, en esta sentencia, la
sala se pronuncia acerca de la interpretaciéon que debe hacerse sobre la remisién del articulo
174.2 LGSS a la pension compensatoria del articulo 97 CC.

El pronunciamiento no desconoce la doctrina mantenida hasta el momento por la sala social
del Tribunal Supremo ni tampoco la de la sala civil en relacién con las diferencias -en concepto
y finalidad- entre la pensién compensatoria y la pensiéon de alimentos. Sin embargo,
argumenta que “(...) en muchas ocasiones se constata que los conceptos de las prestaciones
econémicas que se satisfacen como consecuencia de la disolucién del vinculo matrimonial
mediante decisién judicial generan confusién al identificarlos”38, especialmente, cuando
existen hijos comunes del matrimonio a los que ha de satisfacerse pension de alimentos por
cuanto ésta generalmente se entrega al otro progenitor con el que conviven los hijos. En este
sentido, la sala social del Tribunal Supremo afirma que es usual que el convenio regulador de
la separaciéon o divorcio utilice terminologia variada y equivoca sobre las obligaciones que

asume uno de los conyuges frente al otro y frente a los hijos comunes, tales como “alimentos y

trata de un derecho que puede ser renunciado por quien seria su beneficiario. En cambio, el derecho de
alimentos constituye una proteccién de las necesidades vitales de una persona, que no puede ser renunciada
previamente”. Vid., en la misma linea, SSTS, 1%, de 10.3.2009 (R] 2009\1637; MP: José Almagro Nosete) y
9.2.2010 (RJ 2010\ 526; MP: Encarnacién Roca Trias), entre otras.

37 Vid. a favor del tenor literal de la ley, la STS, 47, de 14.2.2012 (R] 2012\3351; MP: Jestis Souto Prieto): “(...) la
Ley Social podria haberla condicionado a que fueran perceptores en el momento del fallecimiento del causante
de la pensién alimenticia a su cargo, o incluso a que, aunque no hubieran reclamado la pensién alimenticia a
su conyuge, se valorara por el Juez social que se daban las condiciones para exigir tal pensién, y atn en los
supuestos de divorcio, pero el tenor literal de la Ley es contundente sin que quepa la interpretacion que quiere
darle la sentencia recurrida, porque hay que partir de la base de que el legislador conoce la diferencia entre
pension compensatoria y pension alimenticia y entre separacion legal y divorcio” (FD 3°).

38 FD 3° STS, 47, de 29.1.2014 (R] 2014\1038; MP: M? Lourdes Arastey Sahun).
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ayuda a esposa e hijos”3%, “pension para subvenir a las cargas familiares”4 o pensién “para
gastos de la esposa e hijos”41.

Ante esta situacion, la sala social del Tribunal Supremo considera la imposibilidad de cefiirse
al redactado literal del articulo 174.2 LGSS, que expresamente se remite a la pension
compensatoria del articulo 97 CC, y argumenta que “(...) no cabe una interpretacion literal que
exija que la pension compensatoria haya sido fijada con esa denominacién para poder admitir
que se cumple con el requisito para el acceso a la prestacion de viudedad”42. En efecto,
entiende necesario atender a la verdadera naturaleza de la pension fijada a cargo del
causante, emplear un criterio finalista y atender a las circunstancias del caso concreto para
determinar la funcién de las obligaciones del causante. Asi, establece que en un supuesto de
divorcio sin hijos comunes, la cantidad econémica fijada en favor de uno de los cényuges se
presumird, salvo que expresamente se haya establecido pacto de alimentos, que ostenta la
condicién de compensatoria y, por el contrario, la fijacién de una sola pensién cuando existen
hijos comunes que quedan a cargo de quien después resulta ser el supérstite habra de
presumirse como pensién de alimentos a favor de los hijos#.

Asimismo, la sala social del Tribunal Supremo entiende que la remisién que la legislaciéon de
Seguridad Social hace a la pension compensatoria del articulo 97 CC en supuestos de
separacion o divorcio evidencia que no es el estado de necesidad del acreedor la finalidad de la
pension de viudedad, sino la pérdida del montante econdmico que aquél percibiera en el
momento del fallecimiento del causante a cargo de éste.

En esta linea dispone que “[lJo que la ley de Seguridad Social tiene en cuenta es el vinculo
econémico preexistente, con independencia de cudl sea la situacion econémica del propio
beneficiario”#4. Por consiguiente, entiende que, en los supuestos de separaciéon o divorcio, el
reconocimiento de la pensién de viudedad pasa por determinar si el fallecimiento del causante
pone fin al abono de una obligacién asumida por el causante con la finalidad de satisfacer ese

concepto a que atiende la pensién compensatoria, con independencia de su denominacién.

En el caso resuelto por sentencia de 29 de enero de 2014, “(...) no cabe duda de que la demandante
percibia determinadas sumas econdémicas a cargo de quien habia sido su cényuge y que, con
independencia de la denominacién dada a esa prestaciéon en el momento de la separacion judicial, que
hacia mencion a los gastos de alimento de los hijos, lo cierto es que el tnico menor de la pareja no
convivia con ella incluso desde antes de la separacién judicial de los conyuges; circunstancia, pues, no

3 STS, 47, de 21.2.2012 (R] 2012\3902; MP: M? Luisa Segoviano Astaburuaga).
40 5TS, 47, de 21.3.2012 (RJ 2012\ 5254; MP: M? Lourdes Arastey Sahtn).

4 STS, 4%, de 27.5.2013 (R] 2013\ 6083; MP: Rosa Maria Virolés Pifiol).

2 FD 3° STS, 47, de 29.1.2014 (R] 2014\ 1038; MP: M* Lourdes Arastey Sahan).
43 Idem.

44 Idem.
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ignorada por el esposo, con quien finalmente pasé a convivir el indicado menor. Pese a ello, no solo se
fij6 la pensién mensual, sino que ésta le fue incrementada a la actora un afio antes del fallecimiento
del causante -y 16 afios después de la separacién judicial-. En esta tesitura no cabe considerar que la
pensién era una pensién alimenticia del hijo, sino que se trataba de una cantidad en beneficio

exclusivo de la actora” (FD 4°).

La sala social del Tribunal Supremo, por tanto, abandona la interpretacion literal del articulo
174.2 LGSS empleada hasta el momento y pasa a defender que cualquier suma periédica que
perciba el ex conyuge supérstite a cargo del causante al tiempo de su fallecimiento debe dar
lugar al reconocimiento de la pensién de viudedad, con independencia de su denominacion,
siempre que quede acreditada una situacién de dependencia econémica respecto del ex
conyuge fallecido. En particular, en los supuestos de separacion o divorcio, existe tal situacion
cuando el ex conyuge supérstite estaba percibiendo cualquier cuantia peridédica a cargo del
causante, tanto si el conyuge supérstite percibia una pensiéon compensatoria en sentido estricto
como si era beneficiario de otra cuantia econdémica a cargo del fallecido, como cualquier
prestaciéon econémica pactada como, incluso, la pensién de alimentos a la que puede estar
legalmente obligado el causante en caso de separacion®.

Con este cambio doctrinal, la sala social del Tribunal Supremo pone fin las criticas en relacién
con la vinculaciéon de la pensién de viudedad a la pensiéon compensatoria del articulo 97 CC,
de acuerdo con las cuales dicha vinculacién no encontraba justificacion razonable por cuanto
mientras que el sistema de Seguridad Social tiene como finalidad proteger a las personas ante
situaciones de necesidad*, la pension compensatoria tiene como objetivo compensar el
desequilibrio econémico que la ruptura de la convivencia ha generado sobre uno de los
conyuges?. En efecto, un sector importante de la doctrina se habia venido posicionado en
contra de la vinculacién de la pensién de viudedad a la pension compensatoria del articulo 97

45 En este sentido, la STS, 4%, de 29.1.2014 (R] 2014\1038; MP: M? Lourdes Arastey Sahun) dispuso: “[l]a razén
del requisito para el reconocimiento del derecho a pensién de viudedad en los supuestos de crisis
matrimoniales se halla en la dependencia econémica mantenida en el momento del ébito y, tal dependencia se
produjo tanto si el supérstite estaba percibiendo pensién compensatoria strictu sensu, como si era beneficiario
de cualquier otro pago regular a cargo del fallecido, como puede suceder con la pensién alimenticia a la que
podia estar obligado legalmente en caso de separacién o a la pactada. Lo que el legislador ha querido es cefiir
el derecho a pension de viudedad de quienes estaban separados o divorciados del causante a los supuestos en
que la muerte pone fin a la fuente econémica que el fallecido representaba, siendo asi que esa identidad de
razén se dard cuando el solicitante de la pensién acredite que era acreedor de pensién a cargo de aquél, sea
cual sea su denominacion, o su naturaleza juridica” (FD 4°).

46 Vid., entre otros, ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA (2002, pp. 19-38); ALARCON CARACUEL (2003, p. 29-37);
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER (2008, p. 101).

47 Vid., entre otros, BELIO PASCUAL (2013, p. 71); GARCIA EsQuius (2011, pp. 986-987); GONZALEZ DEL Pozo (2009,

pp. 8-9).
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CC en supuestos de separaciéon o divorcio.#8 En particular, habian defendido que el
reconocimiento de la pensién de viudedad habia de condicionarse a la existencia de una

situaciéon de dependencia econémica real del ex conyuge supérstite respecto del causante®.

Esta posiciéon, como se ha apuntado anteriormente, ha sido mantenida en sentencias
posteriores de la sala social del Tribunal Supremo. En particular, en éstas se ha seguido
defendiendo la imposibilidad de aplicar un criterio literal de la norma que “(...) exija que la
pensién compensatoria haya sido fijada con esa denominacién para poder admitir que se
cumple con el requisito para el acceso a la prestaciéon de viudedad”>0. La sala social del
Tribunal Supremo, por tanto, ha confirmado su doctrina de reconocer la pensién de viudedad
en supuestos de separacion o divorcio ante la percepcion de cualquier cantidad periédica por
parte del ex conyuge supérstite para su beneficio exclusivo®!, incluso cuando las partes
expresamente han excluido el caracter de pension compensatoria de la cuantia percibida por el

ex conyuge>2.
5. La dependencia economica como propuesta de lege ferenda
La sala social del Tribunal Supremo, a partir de su sentencia de 29 de enero de 2014, ha puesto

fin a una de las principales disfunciones del marco legal aplicable en relacién con la pension de
viudedad en supuestos de separaciéon o divorcio®. En efecto, el Tribunal Supremo ha

% 1a opcion legislativa de limitar el acceso a la pensién de viudedad en supuestos de separacion o divorcio
desprotege a las personas separadas o divorciadas que no han pactado pensién compensatoria y desconoce el
carécter contributivo de la pensién de viudedad (vid. GONZALEZ DEL POZO (2009, p. 7) y AZAGRA SOLANO (2012,
p- 1), entre otros).

En relacién con esta cuestion, MONEREO PEREZ (2012, p. 23) afirma que, con base a una muestra efectuada
durante los afios 2005 a 2008 y teniendo en cuenta el niimero de pensiones compensatorias pactadas, su posible
cardcter temporal y el requisito de su extincién con el fallecimiento del causante, “no es excesivo concluir que
casi todos los divorciados/as, separados/as y con matrimonio nulo existentes hasta el 1 de enero de 2008,
conforme a la muestra realizada, han perdido su expectativa de ser beneficiarios de la pension de viudedad”.

49 Vid. MONEREO PEREZ (2012, p. 23); GALA DURAN (2013, p. 171); CALLEJO RODRIGUEZ (2012a, p. 6); entre otros.

50 Vid. STS, 47, de 6.5.2014 (R] 2014\3753; MP: Miguel Angel Luelmo Millan).

51 Vid. SSTS, 4%, de 30.1.2014 (R] 2014\1850; MP: M? Lourdes Arastey Sahtn) y de 17.2.2014 (R] 2014\ 2968; MP:
Jests Gullén Rodriguez).

52 Vid. STS, 47, de 6.5.2014 (R] 2014\ 3753; MP: Miguel Angel Luelmo Millan).

5 No obstante, la vinculacién de la pension de viudedad a la pensién compensatoria del articulo 97 CC genera,
todavia, otro tipo de disfunciones. Sirvan de ejemplo los tres supuestos siguientes: en primer lugar, pensemos
en el caso en que mediante sentencia de separacién o divorcio queda fijada una pensién compensatoria
temporal de una duracién de 2 afios y, un afio después, el deudor fallece. En este supuesto, y en tanto que se
cumpla con los requisitos del articulo 174.2 LGSS, el ex cényuge supérstite tendra derecho a una pension de
viudedad (ademads, vitalicia, cuando la pensién compensatoria era temporal), pero, si por el contrario, el
deudor fallece un dia después del vencimiento de la obligacién de pago de la pensién compensatoria, el ex
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modificado su doctrina en torno a la interpretacién que debe hacerse sobre la remision a la
pensiéon compensatoria del articulo 97 CC contenida en el articulo 174.2 LGSS.

Asi, la sala social ha abandonado la interpretacion literal del articulo 174.2 LGSS empleada
hasta el momento y -haciendo primar, entendemos, el caracter asistencial o alimentario que a
veces fundamenta la pensién compensatoria- ha pasado a defender que cualquier suma
periddica percibida por el ex conyuge supérstite a cargo del causante en el momento del
fallecimiento debe dar lugar al reconocimiento de la pensién de viudedad, con independencia
de su denominacién. Entiende que la pérdida del montante econémico acredita una situaciéon
de dependencia econémica respecto del ex conyuge fallecido que debe ser sustituida mediante
la pensién de viudedad.

La dependencia econémica derivada de la pérdida de una suma periédica a favor del ex
conyuge por la muerte del causante se ha convertido, por tanto, en la pieza clave a tener en
cuenta a la hora de valorar si procede o no la pension de viudedad en supuestos de separacion
o divorcio. Dependencia econémica que se deriva tanto de la pérdida de una pension
compensatoria en sentido estricto, como de cualquier cuantia a favor del ex conyuge supérstite,
como puede ser una pension de alimentos.

La sala argumenta que, mediante una interpretacion finalista del precepto, debe acudirse a la
verdadera naturaleza de la pensiéon reconocida a favor del ex conyuge supérstite. Sin embargo,
en tanto que el articulo 174.2 LGSS se remite expresamente a la pension compensatoria del
articulo 97 CC, una interpretacion finalista pasarfa por respetar la finalidad de la pension
compensatoria, que no es otra que compensar el desequilibrio econémico derivado de la
ruptura de la convivencia. Por el contrario, la nueva doctrina de la sala social del Tribunal
Supremo se desvincula totalmente de dicha finalidad y, desatendiendo el sentido literal del
articulo 174.2 LGSS, vincula la pensién de viudedad a una situaciéon de dependencia
econémica por la pérdida de una -cualquiera- suma periédica a cargo del ex cényuge

conyuge supérstite no tendra acceso a una pensién de viudedad. En segundo lugar, la opcién legislativa
también resulta controvertida como consecuencia de la admision del juego de la autonomia privada de las
partes en sede de pensién compensatoria. Los conyuges, en tanto que la pensién compensatoria es un derecho
de caracter disponible, pueden configurar este derecho como mejor les convenga. Asi, podrian observarse
conductas oportunistas tales como la renuncia a la pensién compensatoria, ya sea de forma anticipada o tras la
ruptura de la convivencia, para evitar el acceso a la pension de viudedad o la fijacién de una pension
compensatoria indefinida de cuantia minima para garantizar su cobro. Finalmente, la vinculacién de la
pension de viudedad a la pensién compensatoria del articulo 97 CC puede dar lugar a situaciones de
desprotecciéon de aquellas personas que, a pesar de encontrarse en una situacién de necesidad cuando fallece
su ex cényuge, no pactaron una pensién compensatoria al tiempo de su separacion o divorcio por
imposibilidad de abonarla debido a una situacién econémica dificil o porque no quedé acreditado un
desequilibrio econémico. Vid. en este sentido, GALA DURAN (2013, p. 166-172) y DESDENTADO DAROCA (2013, p.
129- 134).
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fallecido. El tribunal, en efecto, aplica el criterio que, a su entender, encaja mejor con la
finalidad del sistema de Seguridad Social y, en particular, de la pensién de viudedad, que es la
situacion de dependencia econémica derivada del fallecimiento del causante54.

Con todo, la sala social del Tribunal Supremo ha salvado, con este cambio doctrinal, las criticas
en relacién con la vinculacién de la pensién de viudedad a la pensién compensatoria
mantenidas por algtn sector de la doctrina; y, a la postre, ha planteado la conveniencia de
reformular el articulo 174.2 LGSS con el fin de incorporar la idea de la dependencia econémica
para causar derecho a pensién de viudedad en los supuestos de separaciéon o divorcio.

En este sentido, y sin pretender formular una propuesta de reforma integral de la pensiéon de
viudedad, abogamos por un cambio legislativo que se aleje del actual criterio de la pension
compensatoria y considere la situacion de dependencia econémica del ex conyuge supérstite
como requisito para el acceso a la pensiéon de viudedad en supuestos de separacién o divorcio.
Tal vez de este modo, la configuracién de la pensién de viudedad pasaria a estar mas alineada
con la naturaleza de renta de sustitucion a que esta institucion debe dar razon.

6. Tabla de sentencias

Sentencias del Tribunal Constitucional

Fecha Ref. Magistrado Ponente
11.3.2014 RJ 2014\ 40 Luis Ignacio Ortega Alvarez

Sentencias del Tribunal Supremo

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
1?,9.10.2008 RJ 2008\ 5685 José Almagro Nosete
1%,10.10.2008 RJ 2008\ 5688 Encarnacién Roca Trias
1%,10.3.2009 RJ 2009\ 1637 José Almagro Nosete
1%,9.2.2010 RJ 2010\ 526 Encarnacién Roca Trias

54 Precisamente, esta cuestién ha sido criticada en el voto particular de la STS, 4% 29.1.2014 -asi como en la
sentencia posterior de 30.1.2014- suscrito por el Magistrado Miguel Angel LUELMO MILLAN. En efecto, el
Magistrado disidente entiende que si bien es cierto que, en los supuestos de separaciéon o divorcio, la finalidad
de la pensién de viudedad no se cumple de forma adecuada, no corresponde al 6rgano jurisdiccional formular
“(...) interpretaciones teleolégicas de la norma que trascienden, a todas luces, del ambito que le es propio, sino
que debe merecer una iniciativa de otra clase que pasa por la modificacién del marco normativo a efectuar por
quien corresponda.”
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1%,22.6.2011 RJ 2011\ 5666 Juan Antonio Xiol Rios
12,19.10.2011 RJ 2012\ 422 Encarnacién Roca Trias
1?,23.1.2012 RJ 2012\ 1900 Juan Antonio Xiol Rios
17,17.5.2013 RJ 2013\ 3703 José Antonio Seijas Quintana
47,14.2.2012 RJ 2012\ 3351 Jests Souto Prieto
4%,21.2.2012 RJ 2012\3902 M? Luisa Segoviano Astaburuaga
42 21.3.2012 RJ 2012\ 5254 M? Lourdes Arastey Sahtun
4°,17.4.2012 RJ 2012\5713 José Manuel L6épez Garcia de la Serrana
42 5.2.2013 RJ 2013\ 2860 Luis Fernando de Castro Ferndndez
42 2752013 RJ 2013\ 6083 Rosa Maria Virolés Pifiol
4%,18.9.2013 RJ 2013\ 8097 M? Luisa Segoviano Astaburuaga
4%,29.1.2014 R] 2014\1038 M? Lourdes Arastey Sahtun
42 30.1.2014 RJ 2014\ 1850 M? Lourdes Arastey Sahtun
4%,17.2.2014 R]J 2014\2968 Jestis Gullén Rodriguez
4%, 6.5.2014 RJ 2014\3753 Miguel Angel Luelmo Millan
4?,22.9.2014 RJ 2014\ 5751 Luis Fernando de Castro Fernédndez

Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia

Tribunal, sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
Asturias, Sala de lo .,
Social, secc, 18, 4.11.2011 JUR 2011\ 394430 Paloma Gutiérrez Campos
Canarias, Sala de lo ) .
Social, secc. 1%, 14.9.2012 AS 2013\125 Ramon Jesas Toubes Torres
Cantabria, Sala de lo B ) .
Social, secc. 1%, 28.4.2014 AS 2014\1200 Rubén Lépez-Tamés Iglesias
Castilla y Ledn, Sala de . . )
lo Social, secc. 17, JUR 2012\ 63608 Santiago E;eer?:rlgl Marqués
9.2.2012
Castilla y Ledn, Sala de
lo Social, secc. 17, AS 2013\ 3284 Gabriel Coullaut Arifio
13.11.2013
Catalufia, Sala de lo
Civil y Penal, secc. 17, RJ 2011\1320 José Francisco Valls Gombau
20.12.2012
Catalufia, Sala de lo
Civil y Penal, secc. 1%, RJ 2011\ 2858 José Francisco Valls Gombau
31.1.2011
Catalufia, Sala de lo . , -
Social, secc. 12 29.3.2011 JUR 2011\201140 Francisco Andrés Valle Mufioz
Catalufia, Sala de lo L.
Social, secc. 1%, 29.7.2011 AS 2011\2810 Veroénica Olle Sese
Cataluifia, Sala de lo
Civil y Penal, secc. 1%, RJ 2012\ 11368 José Francisco Valls Gombau

26.11.2012
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Catalufia, Sala de lo

Social. secc. 17, 24.1.2014 AS 2014\ 340 Felipe Soler Ferrer
Galslsc,CSallaa ;198 éozg(;?al' JUR 2012\260628 Rosa M? Rodriguez Rodriguez
Islas Canarias, Sala de
lo Social, secc. 17, AS 2011\ 2429 Gloria Pilar Rojas Rivero
3.6.2011
Sg;;sl\gaeicco'lfaéalgez(l)%g AS 2010\2397 Juan Carlos Iturri Garate
Pais Vasco, Sala de lo
Social, secc. 17, AS 2012\ 2412 Ana Isabel Molina Castiella
27.10.2011
Sentencias de Audiencias Provinciales
Tribunal, sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
Barcel?? Zaz'gggc' 18 JUR 2006\ 249540 Enrique Anglada Fors
Barcelona, secc. 18?, Margarita Blasa Noblejas
18.9.2006 JUR 20071106598 Negrillo
Barcei‘in;ézgéc' 12% JUR 2008\ 314994 Pascual Martin Villa
Barcei%ngl,zgzcgc. 122, JUR 2009\ 408694 Agustin Vigo Morancho
Barcilgrllg';glc; 18, JUR 2013\ 110877 Maria Dolores Vifias Maestre
Barceé;lga,zziéc. 18 JUR 2013\338935 Aurora Figueras Izquierdo
Girona, secc. 2%, 6.4.2011 JUR 2011\270397 José Isidro Rey Huidobro
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