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RESUMEN: La pension de viudedad también se devenga cuando la relacion conyugal ha
terminado. Ahora bien, para los casos de separacion o divorcio los requisitos de acceso son bastante
mds exigentes que en los supuestos en los que la relacion se mantiene hasta el momento del
Sfallecimiento. Uno de estos requisitos consiste en que el ex conyuge sobreviviente tiene que ser
acreedor de una pension compensatoria. A lo largo de las signientes paginas trataré de ahondar en
los problemas que suscita el requisito de ser acreedor de una pension compensatoria, para poder
acceder a la pension de viudedad.
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ABSTRACT: The widow’s pension is also accrues when the marital relationship has ended.
However, in cases of separation or divorce the access requirements are quite demanding that in

cases in which the relationship is mantened until the momento of death. One of these requeriments
is that the surviving former spouse mmus be a compensatory pension creditor. Throughout the
Jfollowing pages 1 will try to delve into the problems that the requeriment be lender of a

compensatory pension, to gain access to the widow’s pension.
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SUMARIO: 1. Introduccién.- 2. La pensién compensatoria: interpretacion literal s
interpretacion finalista.- 3. Los efectos juridicos de una eventual reconciliacién
entre los conyuges.- 4 Excepciones al requisito de la pensién compensatoria.- 5.
Breves conclusiones.

1. La pensién de viudedad es una prestacion publica de Seguridad Social que
persigue compensar el “desequilibrio econémico” que padece una persona tras el
fallecimiento de su cényuge -sujeto causante-. La finalidad de esta pensién no seria
la de atender a una situaciéon de necesidad o de dependencia econdmica, sino mas
bien compensar las diferentes vicisitudes acaecidas frente a un dafo que vendria
referido a la minoracién de unos ingresos de los que era participe el conyuge
supérstite (en este sentido, STC 184/1990, de 15 de noviembre). Desde una
perspectiva interna o privada la pension de viudedad encontrarfa justificacion en la
solidaridad patrimonial entre los céonyuges y el deber de socorro mutuo, con la
aportaciéon de bienes que han contribuido al levantamiento de las cargas del
matrimonio. En este sentido, la pensiéon de viudedad conjetura una extension de la
situacion matrimonial, prologandola tras el fallecimiento uno de los conyuges que,
por lo demas, actuaria de un modo completamente independiente de los bienes y
derechos hereditarios evidenciados a favor del supérstite. De esta manera, con
independencia de la mayor o menor masa hereditaria que recaiga a su favor, el
conyuge sobreviviente tendra derecho —si cumple con los requisitos establecidos
legalmente- a una renta vitalicia de naturaleza publica que compense las desventajas
que se derivan de la extincién del matrimonio a causa del 6bito, entre ellas, por
ejemplo, la pérdida del derecho a obtener alimentos virtud de lo preceptuado en el

articulo 142 CC.

Por el contrario, este paradigma difiere un tanto en el supuesto de las personas
divorciadas o separadas judicialmente, donde el punto de mira se centra, esta vez sf,
en la situacién de necesidad o dependencia econdémica respecto del causante. En
este sentido, la pensién de viudedad también se reconocera al ex conyuge, es decir,
la persona divorciada o separada judicialmente del causante. Si bien, el derecho de
éstos cuenta con importantes salvedades en la norma de Seguridad Social, que se
han ido intensificando paulatinamente con el paso de los afios fruto de las sucesivas
reformas legislativas.

Si nos remontamos a la promulgacién de la Ley 30/1981, de 7 de julio, observamos
como la Disposicién adicional 10" de la citada norma prevenia que la pension de
viudedad correspondia “a quién sea o haya sido conyuge legitimo y en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el céonyuge fallecido, con independencia de las
causas que hubieran determinado la separacién o el divorcio”. Junto con ello, se
establecia que este derecho quedaba sin efecto en los supuestos del articulo 101 CC
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(que se refiere a una pension compensatoria a la que la DA 10* no se refiere
expresamente como requisito para su concesion).

La redaccion original del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social mantuvo
esta misma férmula en su articulo 174.2. Sobre el particular, cabe recordar que el
STC 22/2010, de 27 de abril, declard inconstitucional el articulo 174.3 LGSS por
existir una desigualdad de trato, al negarse la pensién de viudedad al ex conyuge que
posteriormente conviva zore #xorio con otra persona, mientras que no se predicaba
lo mismo frente al conyuge “actual”, a quien si que se le permitirfa rehacer su vida
sin perjudicar la pension de viudedad que se encontrara disfrutando.

Poco tiempo después, la Disposicion adicional 13* de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, incluyé el
requisito de que el ex cényuge no hubiese contraido nuevas nupcias, en cuyo caso se
perdia el derecho a lucrar la pension.

Con todo, el eslabon decisivo para la configuracion legal de la pension de viudedad
en el caso de personas separadas o divorciadas vino a raiz de la promulgacién de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. Asi, de
un lado, la prohibicién de contraer nuevas nupcias a los efectos de poder ser
beneficiario de esta pension se extendid también a los casos en los que el ex
cényuge constituya una pareja de hecho. De otro lado, desaparecié la remisién
practicada sobre el articulo 101 CC (antes contemplada en el articulo 174.3 LGSS).
Ademas, se pretendié asegurar una cuantia minima para el cényuge “actual” o
“sobreviviente” consistente en el 40% del importe econémico, en los casos en los
que éste concurra con el ex conyuge. De esta suerte, el importe de la pension
correspondera a cada persona en funcién del periodo convivido con el causante,
correspondiendo al ultimo coényuge sobreviviente, como minimo, el referido
importe. En dltimo término, como aspecto mas interesante para la vocacion de este
estudio, a través de la citada Ley se introdujo expresamente una mencioén sobre la
pensiéon compensatoria, condicionando el acceso a la pension de viudedad a la
persona separada o divorciada que en el momento del 6bito sea acreedora de esta
renta.

Unos afios mas tarde, la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2010, a través de su Disposicion final 3* (apartado
décimo) introdujo como beneficiarias “incondicionadas” de la pensiéon de viudedad
a las mujeres que acrediten ser victimas de violencia de género, con el propésito de
que para éstas no resulte exigible el cumplimiento de los requisitos generales
predicados para el resto de personas divorciadas o separadas judicialmente.

Finalmente, vio la luz el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (en
adelante TRLGSS) que alter6 varios aspectos formales de la citada legislacion,
afectando,
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entre otros, a las disposiciones relativas a la pensiéon de viudedad. En la actualidad,
el contenido de este derecho ya no se encuentra en un unico articulo, sino que se
bifurca en varios preceptos. De este modo, el régimen juridico de la pensiéon de
viudedad del conyuge superviviente se encuentra en el art. 219 TRLGSS, mientras
que los supuestos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial se contienen en el
art. 220 TRLGSS, pasando la previsién sobre las parejas de hecho al numero 221
TRLGSS. Como se podra apreciar sin mayor dificultad, la claridad y ordenacion
expositiva que caracteriza a la actual regulacion de la pension de viudedad se pone
de manifiesto respecto al texto anterior (que habia alcanzado con los afios una
extension bastante considerable y, ademas, entremezclaba varios supuestos de
hecho). Con todo, lo que resulta interesante para el presente estudio es la nueva
ubicacion del régimen juridico de la pension de viudedad para las personas
divorciadas o separadas judicialmente, ahora en el articulo 220 TRLGSS y cuyo
apartado primero luce la siguiente redaccion:

“En los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pensién de viudedad
correspondera a quien, concurriendo los requisitos en cada caso exigidos en el
articulo 219, sea o haya sido cényuge legitimo, en este dltimo caso siempre que no
hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los
términos a que se refiere el articulo siguiente.

Asimismo, se requerira que las personas divorciadas o separadas judicialmente sean
acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo
Civil y esta quedara extinguida a la muerte del causante. En el supuesto de que la
cuantia de la pension de viudedad fuera superior a la pensiéon compensatoria, aquella
se disminuira hasta alcanzar la cuantia de esta dltima.

En todo caso, tendran derecho a la pension de viudedad las mujeres que, aun no
siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas
de violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio
mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extincién de la responsabilidad
penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden de proteccion
dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de ser victima de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de
prueba admitido en Derecho”.

De la exégesis del articulo 220.1 TRLGSS se deduce que el acceso a la pension de
viudedad de las personas separadas o divorciadas precisa de una serie de requisitos:
a) que el solicitante no hubiera vuelto a convivir marialmente con otra persona,
incluyendo en este concepto la constitucioén de una pareja de hecho, sin perjuicio de
poder mantener cualquier tipo de relaciéon afectiva que no llegue a concretarse en
algunas de las referidas acciones; b) estar percibiendo una “pensién compensatoria”,
la cual se tendria que extinguir, precisamente, con el fallecimiento del causante.
Junto con ello, también habria que tener en cuenta el régimen temporal dispuesto
por la Disposicion transitoria 13* TRLGSS (anteriormente contenida en la nimero
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18%), que contempla una serie de salvedades para los supuestos en los que la
separacion o el divorcio tuvo lugar con anterioridad al 1 de enero de 2008; ¢) Por su
parte, si la viuda hubiera sido victima de violencia de género no se aplicaran los
anteriores requisitos, pues la norma expresa que tendran derecho a la pension “en
todo caso”. De toda esta sistematica, en las siguientes lineas me detendré en el
analisis del requisito de la pensién compensatoria como resorte para acceder a la
pension de viudedad, extremo que como tendremos ocasioén de apreciar ha sufrido
intensas vacilaciones doctrinales y que, a dia de hoy, parecen en cierta medida
resueltas.

2. Como acabo de esbozar, la Ley 40/2007 sujeté de manera expresa el derecho a la
pension de viudedad al percibo de la pensién compensatoria, por lo que se introdujo
como nota determinante para las personas separadas o divorciadas la dependencia
econémica de una de las partes [PEREZ ALONSO, M* A. “La pensiéon compensatoria
y la pensiéon de viudedad: comentario a la STS] de Cantabria de 22 de enero de
20097, en Aranzadi Social n° 6, 2009, p. 3 (BIB 2009/653); PAREDES RODRIGUEZ,
J.M. “La pensiéon compensatoria como requisito de la viudedad (Notas sobre la STS
de 14 de febrero de 20120)”, en Aranzadi Social n° 2, 2012, p. 2 (BIB/2012/6506)].
Dicho de otro modo, la finalidad del precepto consistitfa en conceder esta
prestacion a las personas divorciadas o separadas judicialmente que sufren una
pérdida de ingresos como consecuencia del fallecimiento de uno de ellos [AZAGRA
SOLANO, M. “Pensiéon compensatoria, pension alimenticia y pensioén de viudedad”,
en Revista Aranzadi Doctrinal n° 7, 2012, p. 2 (BIB 2012/3075)]. De esta forma, si el
separado o divorciado no viene percibiendo una pensién compensatoria es porque
en el momento de la separacién o divorcio no tenfa necesidad de ella, por lo que el
legislador deduce que tampoco sufrird un trastorno econémico tras la muerte de su
antiguo consorte ni, por ende, ninguna situaciéon de necesidad que cubrir. Asi las
cosas, el articulo 174.2 (actual articulo 220.1 TRLGSS) se refiere a la existencia de
una pension compensatoria entre los ex conyuges como requisito para poder lucrar
la prestacion social de viudedad. Se trata, como veremos a continuacién, de una
renta de sustitucién totalmente artificiosa, pues no tiene en cuenta los ingresos
reales del supérstite [MARIN GARCIA DE LEONARDO, M" T. “Consecuencias
negativas de la relacién pension compensatoria-pension de viudedad de separados y
divorciados”, en Revista de Derecho de Familia, n° 52, 2012 p. 9 (BIB 2013/14771)].
Por ello, el punto de partida consistird en este ensayo consistirda en identificar los
aspectos basicos y notas definitorias de la pensién compensatoria.

De esta suerte, cuando se rompe el vinculo matrimonial una de las partes podria
quedar resarcida a través de una compensaciéon econémica que debera de satisfacer
el conyuge que posea una efectiva independencia patrimonial. Esta pension se
encuentra regulada en el articulo 97 CC y debe ser entendida desde el punto de vista
de que, con su reconocimiento, se intentaria evitar que el perjuicio de la separacion
o divorcio recaiga exclusivamente en uno de los cényuges. Por lo tanto, la ruptura
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matrimonial debe de producir, en una de las partes, un desequilibrio econémico
respecto de la situacion existente durante la relacion marital. En este sentido, con la
separacion o divorcio, uno de los conyuges verfa alterado 7z peius el estatus que
gozaba durante el matrimonio (AZAGRA SOLANO, “Pensiéon compensatoria, pension
alimenticia Ob. Cit. p. 2). Por consiguiente, para valorar la necesidad de imponer
una pension compensatoria habria que confrontar la realidad econémica de cada
una de las partes con anterioridad y con posterioridad a la ruptura del vinculo
matrimonial. As{ las cosas, se ha seflalado que dicha pension no es automatica, pues
resulta preceptivo probar el mencionado desequilibrio y, ademads, cabe apuntar que
estarfamos ante un derecho disponible (PEREZ ALONSO, “La pensién
compensatoria...”; Ob. Cit. p.3). De otro lado, como ha sefialado la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo (en su sentencia de 22 de junio de 2011 (rec. 1940/2008) en
estos supuestos no habria que probar la existencia de necesidad, “toda vez que,
como se ha dicho, el conyuge mas desfavorecido en la ruptura de la relacion puede
ser acreedor de la pensiéon aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si
mismo. Lo que si ha de probarse es que se ha sufrido un empeoramiento en su
situacion econdmica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la
posicion que disfruta el otro conyuge”. Junto con ello, es doctrina reiterada que el
supuesto desequilibrio econémico tiene que acontecer en el momento de la
separacion o divorcio, por lo que no cabrian pensiones preventivas o condicionadas,
es decir, planteadas pro futuro (por todas: STS (Sala de lo Civil) de 18 de marzo de
2014 (rec. 201/2012), que no permitié la concesion de la pensiéon compensatoria
ante una hipotética pérdida de trabajo en la empresa de su esposo tras la ruptura
matrimonial).

Por su parte, la naturaleza juridica de la pensiéon compensatoria difiere del devengo
de la obligaciéon de alimentos entre parientes, cuyo soporte legal no se encuentra en
el articulo 97 CC, sino en el articulo 142 CC y ss. Asi, de un lado, los alimentos se
adeudan durante la situaciéon de normalidad en la convivencia conyugal, es decir,
durante el matrimonio, mientras que la extinciéon del vinculo matrimonial suprime
este derecho, salvo pacto expreso en contrario [CALLEJO RODRIGUEZ, C. “Pensién
de viudedad de separados y divorciados: la pensiéon compensatoria y el problema de
las pensiones innominadas”, en Actualidad Civil n° 6, 2014, p. 7 (La Ley 2998/2014)].
En cambio, la pensién compensatoria no existe fuera de las crisis matrimoniales,
sino solamente cuando los cényuges ponen fin a su vinculo. De otro lado, como
sefialara la STS (Sala de lo Civil) de 10 de octubre de 2008 (rec. 839/2008), la
pension de alimentos tiene su origen en un imperativo legal y por ello los conyuges
estan obligados a prestarse reciprocamente alimentos en tanto en cuanto perdure la
relaciéon matrimonial, mientras que, por su parte, la pension de compensatoria
responde a un patrén de voluntariedad, pudiendo pactarse por los conyuges,
establecerse por el juez e incluso renunciarse a su percibo.

El problema en este punto radica en que el articulo 220.1 TRLGSS se refiere
exclusivamente a la pension compensatoria, obviando otra serie de ayudas o
prestaciones entre familiares. La referencia exclusiva practicada sobre la pension
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compensatoria por parte de la normativa de Seguridad Social reabre otra duda
interpretativa de calado en el caso las “pensiones innominadas”, es decir, cuando las
partes no aciertan con la calificacién juridica otorgada al guantum econémico que
uno de los conyuges se compromete a facilitar periddicamente al otro. Esta
problematica podria afrontarse desde dos puntos de vista, o si se prefiere, siguiendo
dos interpretaciones juridicas distintas. La primera de ellas pasarfa por seguir una
lectura literal y simplista del requisito de Seguridad Social y, con base al mismo,
aceptar unica y exclusivamente la pensiéon de viudedad cuando de forma indubitada
la cantidad recibida por parte del conyuge “historico” lo sea en concepto de pension
compensatoria. La segunda interpretacién consistirfa en una tesis finalista en la que
la cabria poner la atencién en lo que las partes han querido constituir realmente y no
tanto en la nomenclatura utilizada, es decir, se trataria de acudir al fondo de la renta

percibida.

Como respuesta a este interrogante, en un primer momento, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo reaccioné interpretando la reforma del ano 2007 acogiendo una
tesis restrictiva o literal. Un ejemplo del anterior aserto vendria representado por la
STS de 14 de febrero de 2012 (rec. 1114/2011) donde una mujer solicité la pension
de viudedad tras fallecer su ex marido en 2008, habiéndose divotrciado del mismo en
1997 y pactandose una pension de alimentos para los dos hijos comunes y ninguna
pensiéon compensatoria a su favor, no por ausencia de desequilibrio econémico, sino
por falta de recursos por parte del causante, que no disponia de suficiente
patrimonio mas que para hacer frente a las obligaciones alimenticias de los hijos
cuya custodia fue otorgada a la madre. El Tribunal Supremo razoné que la situacién
de dependencia exigida para poder lucrar la pension de viudedad se origina, unica y
exclusivamente, cuando se acredita el percibo de la pensién compensatoria. Sefialé
que “el tenor de la Ley es contundente, sin que quepa la interpretaciéon que quiere
darle la sentencia recurrida, porque hay que partir de la base de que el legislador
conoce la diferencia entre pensiéon compensatoria y pension alimenticia y entre
separacion legal y divorcio”. Unos dias mas tarde, la STS (Sala de lo Social) de 21 de
febrero de 2012 (rec. 2095/2011) conocié de un supuesto en el que una mujer
solicit6 la pensién de viudedad tras fallecer su ex marido en 2009. La pareja se habia
divorciado en el afio 1992 y desde entonces la mujer venia recibiendo del mismo
una cantidad en concepto de “alimentos y ayuda a la misma e hijos”. El 6rgano
judicial, acogiéndose a la sentencia citada anteriormente, volvié a interpretar este
precepto de Seguridad Social de manera estricta y denegd la pension de viudedad a
la actora por los motivos acabados de esgrimir.

Ahora bien, esta doctrina fue corregida pocos afios mas tarde por mor de la STS de
29 de enero de 2014, dictada en Sala General (rec. 743/2014). Tras reconocerse las
diferencias existentes entre pensiéon compensatoria y la obligacién de alimentos, el
Tribunal Supremo admitié que en muchas ocasiones las prestaciones econémicas
que se satisfacen como consecuencia de la disolucién del matrimonio generan cierta
confusioén, en el sentido de que a veces son dificiles de identificar correctamente. En
este sentido, la doctrina que pretende sentar la citada sentencia consistiria en que, en
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el caso de pensiones innominadas, “no podemos pretender cefiimos exclusivamente
a la denominacion dada por las partes. Dicho de otro modo, no cabe una
interpretacion literal 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
prestacion de viudedad”. De esta suerte, se deduce que se cabria acudir a la
naturaleza de la pension fijada a cargo del causante, cometiendo sobre el precepto
de Seguridad Social una interpretacion finalista.

Otro aspecto interesante de esta sentencia consiste en que se elabora un pequefio
panorama de presunciones dependiendo de que la pareja tenga hijos en comun o no.
Asi, sefiala el Tribunal Supremo que ante un “hipotético supuesto de divorcio sin
hijos, salvo que de modo expreso se establezca el pacto de alimentos, tendra que
presumirse que cualquier cantidad fijada en favor del otro cényuge ostenta la
condicion de compensatoria. Por el contrario, la fijaciéon de una sola pensién cuando
haya hijos que quedan a cargo de quien después resulta ser el supérstite habra de
presumirse como pension de alimentos a favor de éstos”. En el supuesto conocida
por esta sentencia, el ex marido venia trasfiriendo la ex mujer una pensiéon en
concepto de alimentos para el hijo en comun, sin embargo, desde antes de la
separacion el menor ya no convivia con la madre, sino con otro familiar, siendo que,
finalmente, cohabit6é con el esposo. Pese a ello, durante todo el tiempo en el que
estuvieron alejados —maritalmente hablando-, el causante venia abonando
mensualmente una pension que segin habia quedado acreditado no era tanto para la
manutencion del hijo, sino para el uso exclusivo de la mujer. Por lo tanto, esta suma
periddica a favor de la esposa compartirfa la naturaleza de una pension
compensatoria que, a la postre, permitiria a la mujer acceder a la pensiéon de
viudedad. En este sentido, la dependencia econdmica respecto del ex conyuge
tallecido se produciria cuando se esté percibiendo una pension compensatotia s#7zcto
sensu, pero también cuando el/la solicitante reciba cualquier otro pago regular o
periodico de similares caracteristicas y analogo propésito.

Esta misma doctrina no tardé en reproducirse y se utiliz6 para solventar un
supuesto en el que una pareja que llevaba divorciada desde el afio 1987 el ex marido
venia reparando a la ex mujer con una suma mensual en concepto de “contribuciéon
a las cargas del matrimonio y alimentos para ella”. La STS (Sala de lo Social) de 30
de enero de 2014 (rec. 991/2012) interpreté que con independencia de la
denominacion dada a la citada prestacion en el momento de la separacion judicial,
ésta consistia en una cantidad en beneficio exclusivo de la mujer, por lo que en estos
casos también cabria permitir a la solicitante el acceso a la pension de viudedad.

Algo mas recientes, ya en el afio 2016, vieron la luz una serie de sentencias durante
el mes de febrero en las que se abordé nuevamente el problema de la pension
compensatoria a la hora de acceder a la pension de viudedad, resolviéndose ambas
en el mismo sentido exegético que el predicado desde el afio 2014.

Asi, de un lado, la STS (Sala de lo Social) de 12 de febrero de 2016 (rec. 2397/2014)
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conoci6é de un supuesto en el que una mujer separada de su marido desde el afio
1998 solicité pension de viudedad tras el fallecimiento del mismo en el afio 2011,
siendo que, en la sentencia de separacion se acordd que la vivienda familiar quedase
en uso y disfrute de la esposa e hijos del matrimonio y, ademas, se pacto el abono de
una cantidad en concepto de “contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos
para la hija menor”, rechazandose cualquier pago en concepto de pension
compensatoria. La citada sentencia se hizo eco de la doctrina dictada en Sala
General y llegé a la conclusién de que tales prestaciones eran “obligaciones
dinerarias que sin duda tenfan por objeto compensar las dificultades econémicas que
la separacion indudablemente habia de producir a la esposa separada”. Como era de
espera, el fallo resolvié concediendo a la mujer solicitante la pensién de viudedad.

De otro lado, la STS (Sala de lo Social) de 26 de febrero de 2016 (rec. 2311/2014),
también acogio sin fisuras la doctrina sentada por la Sala el pasado 29 de enero de
2014, en un supuesto de hecho donde los conyuges se separaron judicialmente en el
afio 1994 y se acordé que el marido contribuirfa a las cargas familiares con una
cantidad abonada a la ex mujer y otra para la hija (a esta dltima contribufan ambos).
Desde el afio 2003 consta que la hija trabaja como maestra, por lo que disponia de
su propio sustento y, pese a ello, la ex mujer continuaba percibiendo una cantidad
mensual ingresada por el ex marido. Siguiendo la tendencia interpretativa que se estd
proyectando, se podra deducir que en este supuesto el Tribunal Supremo concedio a
la actora la pension de viudedad. Para ello tuvo en cuenta los siguientes hechos: a) se
habia acordado una pensioén para la hija y otra para la propia mujer; b) se concede
por parte del juez una cantidad que textualmente viene referida para contribuir “a las
cargas del matrimonio”; ¢) ademas, pese a la emancipacion econémica de la hija en
comun, la mujer continué percibiendo dicha pensiéon hasta el fallecimiento del
causante, que tuvo lugar mds de seis afios después. Por consiguiente, sefal6 el
Tribunal Supremo que, “si ya la indefinicién de la cantidad global fijada -aludiendo a
las ‘cargas del matrimonio’- apuntarfa a cualidad de pensiéon compensatoria,
conforme a la doctrina mas arriba expuesta, el hecho de que continuase siéndole
abonada durante afios tras emanciparse la hija en comun, claramente sitia a la
cantidad referida -en todo caso- como exponente de la dependencia econémica
respecto del causante y con ello cumple -finalisticamente- el requisito al que atiende
la pensién compensatoria”.

Asi las cosas, el hecho relevante para poder lucrar la pension de viudedad es la
“dependencia econémica” de uno de los conyuges, extremo que tendria que existir
en el momento del fallecimiento. En este sentido, la referencia legal a la pensién
compensatoria prevista en el articulo 220.1 TRLGSS significaria simplemente que tal
circunstancia presupone la realidad del desequilibrio patrimonial (AZAGRA SOLANO,
“Pensiéon compensatoria, pension alimenticia...”, Ob. Cit. p. 2). Ahora bien, tal y
como se ha ido deduciendo a lo largo de este epigrafe, el tenor literal habria
quedado ampliamente superado y la atencidon se ha ido centrando en el hecho de
que el obito del causante ponga fin a una renta a favor del solicitante de la pension.
Desde este punto de vista, la prestaciéon de viudedad serfa, en mi opinién, una
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pensiéon que en el caso de las personas separadas o divorciadas actuaria en
sustitucion de la renta que una de las partes estarfa recibiendo para su manutencion,
o bien como apoyo al levantamiento de las cargas matrimoniales. En consecuencia,
aunque el articulo 220.1 TRLGSS se refiera expresamente a la pension
compensatoria y, ademds, direccione al articulo 97 CC, la viudedad se devengaria
cualquiera que sea la denominacién dada por las partes a la renta post matrimonial.
Por ello, llegados a este punto y a la vista de la evolucion jurisprudencial suscitada
en la materia, me atrevo a aseverar que lo determinante para poder acceder a la
prestacion de viudedad es que el conyuge “historico” esté recibiendo cualquier renta
que traiga causa en la ruptura del vinculo matrimonial. Ahora bien, esta deuda no
s6lo debe de haberse reconocido en el momento de la separaciéon o divorcio, sino
que, ademas, debe subsistir al tiempo del fallecimiento del ex cényuge o dicho de
otra forma, la muerte de éste tendria que poner fin a la misma. Por lo tanto, no
basta con que en su momento se hubiera reconocido una pensién de naturaleza
compensatoria a favor del ex conyuge sobreviviente, sino que, ademas, ésta tendria
que quedar extinguida con la muerte del causante. Por ello, en todos aquellos
supuestos en los que la pension se haya fijado de forma temporal o en los que, por
cualquier otro motivo se haya extinguido con anterioridad a la muerte del deudor de
la renta se frustraria el acceso a la pensién de viudedad. No hay que perder de vista
que la limitaciéon temporal de la pension compensatoria imposibilitaria que, una vez
concluido el plazo senalado, pueda volverse a conceder una nueva renta de estas
caracteristicas (MARIN GARCIA DE LEONARDO, M". T.: “Consecuencias...”, cit. p.
4).

Otra duda interpretativa de calado consistiria en deducir que es lo que sucederia en
los casos en los que el ex conyuge dejara de abonar la citada pensién compensatoria
-o renta de similares caracteristicas-, manteniéndose dicha deuda en el momento del
fallecimiento. El problema aqui radica en que el articulo 220.1 TRLGSS condiciona
la pensién de viudedad a su existencia en el momento del 6bito. Por lo tanto, no se
accedera a la misma cuando la renta compensatoria se haya extinguido con
anterioridad al fallecimiento del causante. Sin embargo, desde mi punto de vista, en
los casos de impago la obligacién del pagador no se habria extinguido, sino que lo
que se produciria serfa mas bien un incumplimiento que no podria perjudicar a la
parte acreedora a la hora de acceder a la pensién de viudedad, por cuanto su
derecho crediticio continuaria vigente. El Tribunal Supremo también ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre el particular, en su sentencia de 18 de septiembre de
2013 (rec. 2985/2012). El supuesto conocido por la Sala de lo Social gravité en
torno a una mujer que tenia reconocida una pensiéon compensatoria en la sentencia
que acordo su separacion y que la iba percibiendo mientras su ex marido trabajaba,
procediendo la empresa a descontar mensualmente de su salario dicha cantidad. La
mujer ingreso el correspondiente monto econémico desde el ano 1991 hasta el afio
2000, momento en el que el acreedor se jubilé dejé de pagar. La mujer no solicito
judicialmente la ejecucién de la sentencia de separacion, habiendo fallecido su ex
conyuge el 28 de febrero de 2011. El Tribunal Supremo entendié que si la norma
hubiera querido que la persona beneficiaria de la pensiéon de viudedad estuviera
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recibiendo la pensién compensatoria hubiera exigido en el tenor del precepto que
fuera “perceptora” de la misma en el momento del fallecimiento del cényuge. Sin
embargo, la norma establece el requisito de que la persona sea “acreedora de la
pensiéon compensatoria”. Por consiguiente, entrarfan en este concepto todos
aquellos supuestos en los que el conyuge sea insolvente. Por lo tanto, lo decisivo
sera que la persona solicitante tenga reconocido el derecho a dicha pensién, con
independencia de que se perciba o no realmente (TRILLO GARCIA, A. y ARAGON
GOMEZ, C. “Prestaciones por muerte y supervivencia: Una vision de conjunto a la
luz de las ultimas interpretaciones jurisprudenciales”, en Revista de Informacion Laboral,
n°® 5, 2014, p. 115). Asimismo, la ausencia de impugnacién judicial s6lo produciria la
prescripcion de los sucesivos periodos de pension, pero en ningun caso supondria
su extinciéon ni mucho menos podria considerarse como un signo terminante de
renuncia a la misma. Por ello, a resultas de poder acceder a la pensién de viudedad la
pasividad de la beneficiaria de la renta compensatoria no tendria ningun efecto, ya
que dicha decisiébn no supone una renuncia, ni mucho menos simboliza su
extinciéon. En consecuencia, la terminologia empleada por el articulo 220.1
TRLGSS, que expresamente se refiere a que las personas solicitantes “sean
acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo
Civil” significa que debe de existir ese derecho en el momento del fallecimiento. Por
este motivo, en todos aquellos supuestos legales en los que la renta conyugal llegue a
su fin, no se tendria derecho a la pension de viudedad. Cuestion distinta es que la
pensiéon compensatoria exista pero su perceptor no la esté disfrutando por un acto
de rebeldia por parte del deudor o bien por ser éste insolvente, en cuyo caso el
derecho no se habria extinguido por esta circunstancia. En estos casos la extincién
vendria provocada en el momento del fallecimiento del causante, puesto que hasta
ese momento una de las partes seguia siendo “acreedora” de la misma. Por ello, este
incidente compadeceria con la diccion del articulo 220.1 TRLGSS. En fin, el impago
de la pensién compensatoria no petjudica el derecho a la pensiéon viudedad, que sélo
se producirfa con la efectiva extincién de la primera.

3. Otra situacion que podria ocurrir y que también plantea serias dudas en cuanto a
las posibilidades de acceso a la pensiéon de viudedad, vendria representa por una
eventual reconciliacién de los coényuges que previamente se hayan separado o
divorciado. Para ello, primero habria que comprender los efectos juridicos que
producen, respectivamente, la separacion judicial y el divorcio. La primera de estas
figuras supone un relajamiento de la actividad conyugal que no disuelve por
completo el matrimonio. Por el contrario, el divorcio rompe por completo el
vinculo matrimonial y por ello habilitaria para contraer nuevas nupcias. Con todo,
aqui el problema no se focaliza en el caso en el que una de las partes de la pareja
pretenda rehacer su vida con otra persona, extremo que harfa impracticable el
acceso a la pension de viudedad, sino en que sean los propios ex coényuges quienes
reanuden de nuevo la convivencia entre si. De tal manera, desde mi punto de vista,
en el primero de los casos ésta se podria lograr siempre que la reconciliaciéon se
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ponga en conocimiento del juez, no pudiéndose producir una convivencia zore
uxorio porque el vinculo matrimonial no se habria por completo. Por su parte, en los
casos de divorcio las partes si que podrian contraer nuevas nupcias entre si o
también formalizar ex #ovo una pareja de hecho.

Para resolver estos supuestos la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha sido algo mas vacilante y no existitfa por el momento una
jurisprudencia firme y asentada que se inclinara por una solucién definitiva. En un
primer momento, el Tribunal Supremo obligaba a los cényuges a validar su
reconciliacién ante el juez que dicté la sentencia de separacion. Asi, en la STS (Sala
de lo Social) de 15 de diciembre de 2004 (rec. 359/2004) se considerd que en tanto
en cuanto no se modifique la separacién matrimonial por una nueva resolucién
judicial, la convivencia posterior seria legalmente inexistente, por mas que pueda
seguir dandose en la practica. Se determiné en la citada sentencia que debido a “las
exigencias de la propia naturaleza de un Estado de Derecho, la voluntaria y
comunmente aceptada continuacién de la convivencia matrimonial entre dos
personas, que legalmente tienen suspendida dicha convivencia, no puede surtir
efecto juridico similar al de la convivencia matrimonial propiamente dicha, en tanto
no se obtenga el refrendo judicial modificador de la situacion de separacion y propio
de la reconciliacién matrimonial comunicada, oportunamente, al Organo Judicial”.
El resultado practico de esta interpretacion llevarfa a que a la hora de valorar el
derecho a la pensién de viudedad tengamos a acudir al actual articulo 220 TSLGSS,
referido a las personas separadas o divorciadas, que cuenta con unos condicionantes
mas severos y no asi al articulo 219 TRLGSS, que se ocupa de las personas que
estaban casadas en el momento del 6bito. En el supuesto conocido por la STS de 15
de diciembre de 2004 la mujer no cumplia con todos los requisitos exigidos para las
personas separadas judicialmente, razén por la cual se le denegé la pension. En fin,
el elemento a destacar serfa que la reanudaciéon de la convivencia no produciria
efectos frente a terceros, en este caso el INSS, en tanto en cuanto no haya sido
comunicada al juez, tal y como se deduce en el cédigo civil.

Esta doctrina dio un giro afios mas tarde, cuando se dict6 la STS (Sala de lo Social)
de 4 de marzo de 2014 (rec. 1593/2014). El supuesto de hecho de la citada
sentencia consistié en una pareja que se separd judicialmente en el afio 1998 y que
posteriormente se reconcilié formalizando escritura publica notarial que, no
obstante, no fue comunicada al juez. El Tribunal Supremo entendié que el anterior
articulo 174.2 LGSS condicionaba la pensién a que no se hayan contraido nuevas
nupcias o se hubiera constituido pareja de hecho con otras personas, por lo que si
que podrian, naturalmente, tener vinculo matrimonial entre ellos mismos. También
abria la posibilidad a que se pudiera constituir una pareja de hecho o mantenerse
una relacion more uxorio. Con todo, desde mi punto de vista el problema no serfa ese.
Naturalmente que la interdiccion acerca de rehacer la vida sentimental viene referida
respecto de terceras personas, circunstancia que no harfa otra cosa que anular la
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expectativa de poder lucrar la pensioén de viudedad. Pero en estos casos entiendo
que habria que ir mas alla y acudir a la naturaleza juridica de una separaciéon judicial
y de un divorcio y a partir de ah{ plantear los escenarios en los que de una forma
legal, es decir, con repercusion no solo inter partes, sino también frente a terceros
cabria admitir una reconciliacién. En este sentido, para que la reanudacién de la
relacién conyugal surta efectos tras una separacion judicial serfa necesaria la
intervencion judicial, del mismo modo que para validar la separaciéon se tuvo que
acudir al pronunciamiento de un juez. La STS de 4 de marzo de 2014 llevé a cabo
una interpretacion flexible de los preceptos reguladores de la pension de viudedad,
muy alejado de su tenor literal, permitiendo su acceso en situaciones en las que, de
otro modo, se tendria que haber denegado [PRESA GARCIA-LOPEZ. “Pension de
viudedad si o si. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de
20147, en Revista de Informacion Laboral, n° 6, 2014, p. 3 (BIB 2014/2531)].

Posteriormente, el Tribual Supremo corrigié la interpretacién mantenida por la STS
de 4 de marzo de 2014. Esta revision doctrinal se produjo por mor de la STS (Sala
de lo Social) de 16 de febrero de 2016 (rec. 33/2014). El supuesto de hecho
consistio en una pareja que se casé en el afio 1984 y en 1997 se separd
judicialmente, renunciando expresamente a solicitarse pensiones compensatorias, si
bien, optaron por reanudar la convivencia, la cual se mantuvo hasta la fecha del
fallecimiento del causante (2009), circunstancia que nunca fue comunicada al juez
que dicto la sentencia de separacion. Para desdecir la solucion alcanzada en 2014 el
Tribunal Supremo  realiz6 un esfuerzo interpretativo adicional para intentar
comprender la génesis del problema derivado en los casos de separacion y divorcio,
cuya naturaleza es estrictamente civil, aunque sus efectos trasciendan al campo del
Derecho Social. En este sentido, el Tribunal Supremo plante6 los siguientes
escenarios:

- En caso de separacion el vinculo matrimonial sigue vigente. Por lo tanto, no
podria constituirse validamente una pareja de hecho entre los conyuges “sin que a
ello obste la privacion del efecto natural del matrimonio de que los conyuges vivan
juntos, de modo que en caso de reconciliacién no se constituird una convivencia,
con analoga relacién de afectividad a la conyugal, constitutiva de una pareja de
hecho, sino que pasa a tener nuevamente efectividad la obligacion de los conyuges
de vivir juntos, presumiéndose otra vez que asi lo hacen”.

- Sin embargo, en el divorcio, una vez disuelto el vinculo matrimonial, “puede
bl bl 5
generarse una situacion de pareja de hecho entre los antiguos conyuges, pues ya
hemos visto que la reconciliacién posterior no produce efectos legales y si los
divorciados contraen entre si nuevo matrimonio, serd esta nueva situacion
b
matrimonial la que genere sus efectos”.

En fin, en los supuestos de separacion judicial la reanudacién de la convivencia

podria canalizarse por varias vias. Por un lado, se podria interesar el reconocimiento
de una posible situacién de pareja de hecho, reconducible por el articulo 221
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TRLGSS, si bien, esta opcion es descartada por parte del Tribunal Supremo con
b bl
base a la ausencia de la ruptura del vinculo matrimonial, que todavia seguiria vigente.
>
De otro lado, se podria interesar la aplicacion del articulo 219 TRLGSS pensado
b
para los conyuges “actuales”, es decir, aquellos que no estén separados ni
divorciados. No obstante, para poder validar esta situacién seria necesario un nuevo
bl
pronunciamiento judicial, pues como recuerda la STS (Sala de lo Social) de 16 de
tebrero de 2016 —ya citada- “la voluntaria y comunmente aceptada continuacioén de
la convivencia matrimonial entre dos personas, que legalmente tienen suspendida
dicha convivencia, no pueden surtir efecto juridico similar al de la convivencia
matrimonial propiamente dicha”. En este sentido, cuando las partes no han
comunicado al juez la reanudacién de su convivencia les resultaran de aplicacion los
requisitos del articulo 220 TRLGSS, en concreto, por ser el condicionante que mas
problemas puede causar en estos casos, que uno de ellos sea acreedor de una
pensién compensatoria en el momento del fallecimiento del causante.
Consiguientemente, serfa requisito imprescindible para poder eludir este escollo que
los conyuges insten el pronunciamiento judicial sobre su reconciliacion. Sélo de este
modo podria tener efectos frente a terceros, en concreto contra el INSS. Por su
parte, en los casos de divorcio serfa necesario que las partes vuelvan a contraer
nuevas nupcias entre ellos o, incluso, éstos también podrian llegar a constituir
validamente una pareja de hecho, en cuyo caso habria que estar a las exigencias

formales predicadas por el articulo 221 TRLGSS.

4. La incorporacién del requisito consistente en que la pensiéon compensatoria se
extinga con el fallecimiento del causante llevo al legislador a establecer un derecho
transitorio para separaciones o divorcios consumados con anterioridad al 1 de enero
de 2008 (que se amplié transitoriamente hasta el 31 de diciembre de 2009). Este
régimen especial se acomodo sistematicamente en la Disposiciéon transitoria 18
LGSS y, en la actualidad, tras la aprobacion del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, se contiene en la Disposicion transitoria 13* TRLGSS. Por la via de
esta disposicién transitoria se puede salvar el requisito de que la persona separada o
divorciada sea acreedora de una pensiéon compensatoria en los términos vistos con
anterioridad, siempre y cuando se cumplan con otra serie de condicionantes. Por lo
tanto, el acceso a la pensién por esta senda su reconocimiento tampoco va a ser
automatico, sino que, mas bien conduciria a una compensacion entre restricciones
legales, en el sentido de que para superar el escollo de la pensiéon compensatoria es
necesario acreditar otra serie de situaciones de convivencia. En este sentido, a 1a luz
de la senalada disposicion transitoria se precisa que los ex cényuges hayan
mantenido el vinculo matrimonial durante mas de 10 afios y correlativamente que
entre la fecha de la separacién o divorcio hayan transcurrido menos de 10 anos. En
consecuencia, si la separacion o divorcio tiene que ser anterior al 1 de enero de 2008
y entre esta vicisitud y el fallecimiento no pueden pasar mas de 10 afos significara
que, como tarde, esta dindmica transitoria podra prolongarse hasta el 1 de enero de
2018, momento a partir del cual ningin solicitante de la pensiéon cumpliria con el
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predicado requisito. De esta forma se cumpliria con el objeto de la transitoriedad
que lo que buscarfa serfa contrarrestar la exigencia de que el conyuge “histérico” sea
acreedor de la pensiéon compensatoria cuando en el momento de su separaciéon o
divorcio no era exigible o, por lo menos, de forma tan evidente, acreditar el percibo
de la citada renta, pues no cabe olvidar que la misma es voluntaria y puede
negociarse en el momento de la separacion o divorcio.

Junto con las citadas exigencias temporales se tendrfan que dar, ademds, alguno de
los siguientes supuestos: a) la existencia de hijos comunes en el matrimonio y/o; b)
que la persona solicitante tenga mas de 50 anos en el momento del fallecimiento del
causante. Asi las cosas, bastarfa con que se cumpliera, por afiadidura, con uno de los
citados requisitos.

No obstante, la presente Disposiciéon transitoria encierra algunas dudas
interpretativas de calado, no tanto respecto a cuestiones de fondo, sino sobre el
computo de los plazos en ella sefialados y que, a la postre, supondria el ingrediente
principal para poder salvar la ausencia de una pension compensatoria. Asi, de un
lado, la citada norma indica que entre la separacion o el divorcio y la fecha del ébito
no pueden haber transcurrido mas de 10 anos. El computo de este plazo ha
planteado algunos problemas en cuanto a la fijacién de su dies a quo, sobre todo, en
los supuestos nada infrecuentes en los que una pareja decide separarse judicialmente
y con posterioridad acude a la figura del divorcio para liquidar definitivamente su
vinculo matrimonial. Esta cuestién ha sido abordada en varias ocasiones por parte
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que ha mantenido en este punto una
postura uniforme en el sentido de interpretar que el dies a quo se produce con el
primero de estos acontecimientos, es decir, la separacion judicial. En concreto, la
STS de 2 de noviembre de 2013 (rec. 3044/2012) conocié de un supuesto en el que
una mujer se separd judicialmente de su marido en el afio 1998, produciéndose
posteriormente el divorcio en el afio 2007. El causante fallecié en 2010, habiendo
pasado mas de 10 afios desde la separacion. En consecuencia el Tribunal Supremo
entendié que no era de aplicacién la Disposicion transitoria 18" (ahora Disposicién
transitoria 137). Supuestos similares fueron abordados por las sentencias de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de diciembre 2013 (rec. 721/2013), 28 de
abril de 2014 (rec. 1737/2013), 19 de noviembre de 2014 (rec. 3156/2013), 5 de
febrero de 2015 (rec. 166/2014) o 13 de mayo de 2015 (rec. 1253/2014). Algo mas
reciente, la  STS (Sala de lo Social) de 16 de febrero de 2016 (rec. 2300/2014),
también se ocup6 de este problema en un supuesto donde la parte demandante vino
ocupada por la ultima mujer del causante, que solicité judicialmente que la ex mujer
no tuviera derecho a una parte de su pension, acogiéndose para ello en que habian
transcurrido mas de 10 afios desde la separacién de su marido con la primera (y no
se habia pactado una pension compensatoria). En este supuesto concreto el
causante se caso con su primera mujer en el afio 1972, separandose judicialmente en
el afio 1985 y produciéndose el divorcio varios afios mas tarde, ya en 2005. Por lo
tanto, si se tomara en consideracion la fecha del divorcio no habrian pasado mas de
10 aflos entré esta vicisitud y el fallecimiento, mientras que si se fija como dies a quo
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la separacion judicial, el citado periodo se habria superado con creces. En este
sentido, la sentencia de 16 de febrero de 2016 considera que “el periodo de diez
afios debe computarse a partir ‘del divorcio o de la separacion judicial’, esto es a
partir de la situacion juridica que se produzca primero, la separacién judicial o el
divorcio, porque asi lo indica la conjuncién o que es disyuntiva, de lo que se deriva
que el computo se hace a partir de la produccion del primer hecho (juridico) que
suceda”. Asi las cosas, en este supuesto concreto la primera mujer no tendria
derecho a la pensién por no ser acreedora de ninguna pensioén en el momento del
fallecimiento del causante. Asi, corresponderia la totalidad de la pension a la
segunda mujer, que fue la que combati6 la decisién del INSS que habia reconocido
su disfrute a la primera, fraccionando la pensién entre dos personas.

También llegd a esta misma conclusion la STS (Sala de Social) de 5 de octubre de
2016 (rec. 1613/2015) en la que, nuevamente, la persona causahabiente reclamé que
el INSS resolviera en favor de la ex mujer, cuyo matrimonio se habia terminado mas
10 afios afio atras. En este supuesto la separaciéon se produjo en el ano 1998, el
divorcio en 2007 y el fallecimiento del causante en 2011. En principio, el INSS
reconocio la pensién a la segunda mujer por una cantidad de 1.283,38 euros, y
posteriormente dicté una nueva resolucion por concurrencia con la primera y
repartiendo la pension en funcién del tiempo convivido (correspondiendo el 40% a
la que fue su ultima mujer, que este contexto representaba 513,35 euros mensuales y
obligandole a devolver una parte de lo que ya habia cobrado). Como entre la
sentencia de separacion y el fallecimiento del causante habian transcurrido mas de
10 afios, el Tribunal Supremo reconoci6 la totalidad de la pensiéon a quien era la
mujer en ese momento (en este caso la sentencia de separaciéon con la primera
esposa habia reconocido pensiéon compensatoria a favor de la misma, pero quedd
extinguida en otro momento posterior).

En fin, la dindmica conyugal permite, a la luz del Derecho Civil, que primero se
produzca la separacion judicial del matrimonio y mas tarde el divorcio. Por el
contrario, una pareja no podra obtener el divorcio y posteriormente una sentencia
de separacion, puesto que la primera decision rompe definitivamente el vinculo
matrimonial y por ello serfa necesario volver a contraer matrimonio. Visiblemente,
los problemas respecto al dies a guo del plazo dispuestos en la Disposicion adicional
13* TRLGSS solamente apareceran cuando la pareja se haya separado judicialmente
y posteriormente inste el proceso de divorcio, en la mayoria de casos, para permitir
que cualquiera de ellos pueda volver a contraer matrimonio de nuevo. En estos
casos, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de lo Social de Tribunal Supremo,
habria que estar a la fecha de la separacion judicial, siendo éste el inicio del computo
de los 10 afios que en la actualidad fija la Disposicion transitoria 13* TRLGSS. Esta
interpretacion compadeceria con la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, que en los casos en los que la separacion precede al divorcio no permite
revisar el desequilibrio econémico entre los cényuges dentro del segundo
procedimiento, extremo que se deberfa fijar, en su caso, en la primera de las

realidades. Asi, por ejemplo, se podria traer a colacion la STS (Sala de lo Civil) de 9
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de febrero de 2010 (rec. 501/2006) en la que se puede leer lo siguiente: “procede
declarar como doctrina jurisprudencial que el desequilibrio que genera el derecho a
la pensiéon compensatoria debe existir en el momento de la ruptura matrimonial,
aunque se acuerde el pago de alimentos a uno de los coényuges, sin que el momento
del divorcio permita examinar de nuevo la concurrencia o no del desequilibrio y sin
que la extincién del derecho de alimentos genere por si mismo el derecho a obtener
la pensiéon compensatoria”. Como vemos, para valorar el desequilibrio econémico la
jurisprudencia civil tiene en cuenta la primera de estas dos situaciones, otorgando un
papel importante, no secundario, a la separacion judicial cuando esta precede al
divorcio. Consecuentemente, también parece congruente que para el eventual
acceso a la pension de viudedad se tenga en cuenta como fecha de referencia el
momento de la separacién judicial, extremo que ocurrira, de acuerdo con el articulo
83 CC, con la firmeza de la sentencia o decreto que la declare, o bien desde la
manifestaciéon del consentimiento de ambos otorgado mediante escritura publica.
No obstante, para poder desplegar efectos frente a terceros serda necesario inscribir
este hecho en el Registro Civil. Ahora bien, una vez inscrito, entiendo que los
efectos de la separacion se retrotraen a la fecha de la sentencia, decreto o escritura
publica, momento en el que comenzaria a correr el sefialado plazo de 10 afios. El
objetivo perseguido por la norma de Seguridad Social serfa el de compensar el
desequilibrio econémico que producen la separacion judicial o el divorcio, siendo
que, dicho trastorno patrimonial vendria provocado por la situacién que acontezca
primero. Con todo, ni que decir tiene que si en el momento del 6bito el conyuge
“histérico” fuera acreedor de una pensiéon compensatoria el tiempo transcurrido
serfa irrelevante, pues no resultarfa de aplicaciéon la Disposicién transitoria 13°
TRLGSS, sino el articulo 220.1 TRLGSS. Subsiguientemente, todas estas
consideraciones cobrarfan sentido en el caso de separaciones producidas con
anterioridad al 1 de enero de 2008 y en tanto en cuanto no perviva a favor del ex
cényuge una pension compensatoria o renta de signo similar.

No se puede dejar pasar por alto en este punto la interpretacion que la STS (Sala de
lo Social) de 14 de marzo de 2016 (rec. 208/2015) llevo a cabo sobre el momento en
el que comenzarfa a correr el plazo en el supuesto de un divorcio donde las partes
firmaron un convenio regulador el 20 de noviembre de 2007 (donde no se
formulaba propuesta alguna respecto de la pensién compensatoria prevista en el art
97 del CC). Mas tarde, con fecha de 12 de diciembre presentaron de comin acuerdo
demanda de divorcio, cuya sentencia recayo el 8 de febrero de 2008 (por lo que,
legalmente, el divorcio tuvo lugar en esa fecha, es decir, con posterioridad al 1 de
enero de 2008). En este concreto supuesto el Tribunal Supremo cometié una
interpretacion ciertamente discutible pero cefiida a un supuesto muy especifico
donde se concluy6 que a pesar de que la “sentencia de divorcio se dicté en fecha 8
de febrero de 2008, debe estimarse que en este concreto supuesto debe reconocerse
el derecho de la actora a percibir la pensiéon de viudedad por aplicacién de lo
dispuesto en la Disposicion Transitoria 18 de la Ley General de la Seguridad Social
sin que resulte exigible para generar dicha prestacion de viudedad la previa
existencia de una pensién compensatoria tras la separaciéon o el divorcio de los
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conyuges”. Tuvo en cuenta la Sala que el divorcio fue pactado de comun acuerdo y
que con anterioridad al 1 de enero de 2008 ya se habia acordado un convenio
regulador y se presenté demanda judicial, trasladando las consecuencias negativas al
retraso judicial no imputable a las partes. Se trata de una interpretacion flexible que
resuelve una cuestion muy concreta y que por razones temporales evidentes ya no se
podria volver a producir, por lo que entiendo que deberia quedar circunscrita a este
preciso supuesto y, en consecuencia, no seria trasladable analégicamente a otras
situaciones.

Asf las cosas, para solucionar estos supuestos habra que estar a lo dispuesto por los
articulos 83 y 89 del Cédigo Civil que se refieren a los efectos de la separacion
judicial y divorcio, respectivamente. En la actualidad, tras la aprobacion de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, estos preceptos sitian la fecha
a partir de la cual comenzaran a producirse los efectos en el momento de la
sentencia, decreto o desde las manifestacion del consentimiento de ambos conyuges
otorgado en escritura publica. El objetivo de la reforma gravité en aligerar el
proceso de separacion y divorcio en matrimonios sin hijos o siendo éstos mayores
de edad y que de comun acuerdo decidan poner fin al mismo. Por su parte, cuando
existan hijos menores en comuin parece mas prudente que el juez entre a conocer
sobre la crisis matrimonial, pues debera de pronunciarse sobre una serie de
consecuencias con cierta relevancia practica, necesarias para preservar el interés del
menor. De esta suerte, la fecha dependeria del camino procedimental seguido para
llevar a cabo la separaciéon o divorcio. En este sentido, cuando alguna de estas
vicisitudes se solicita por la via del articulo 82 CC o del articulo 87 CC habra que
estar a la fecha del decreto dictado por el Secretario Judicial o a la escritura publica
notarial, mientras que si se precisa la intervencion del juez habra que estar a la fecha
de la firmeza de la sentencia. Como vemos, existen tres momentos distintos
dependiendo de la senda recorrida. Ahora bien, la aplicacion de la Disposicion
transitoria 13* TRLGSS precisa que la separacion o divorcio se haya producido con
anterioridad al 1 de enero de 2008, por lo que tendriamos que tener en cuenta la
redaccion del Codigo Civil anterior, en la que solamente era posible obtener estas
incidencias matrimoniales por la via judicial. En este sentido, los articulos 83 y 89
CC se referfan exclusivamente a la firmeza de la sentencia como fecha de
manifestacion de los efectos juridicos. Por lo tanto, para contar el plazo de 10 afios
entre la separacion o divorcio y el fallecimiento del causante habra que estar a la
fecha de la firmeza de la sentencia judicial que declaraba dicha situacién, unica
opcion legal existente con anterioridad a la reforma producida en 2015.

En dltimo término interesa sefialar que el legislador ha previsto un supuesto
excepcional donde la pension de viudedad podria ser concedida sin necesidad de
acreditar los requisitos ordenados en la citada Disposicion transitoria. No en vano,
tendrfa que ser para ‘personas que se encuentren en la situacion sefialada en el
primer parrafo del apartado anterior, aunque no reinan los requisitos sefialados en
el mismo”, de lo que se deduce que tendrfa que ser para matrimonios separados o
divorciados con anterioridad al 1 de enero de 2008, pues de otra forma no se
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entenderfa su ubicacion sistematica en una Disposicion de naturaleza transitoria. Sin
embargo, para poder tener derecho a la pension de viudedad estas personas tendrian
que tener al menos 65 afos o mas y que ademas no tengan derecho a otra pensién
publica y que la duraciéon del matrimonio con el causante de la pensiéon no haya sido
inferior a 15 afos. Por lo tanto, de lo que se le exonera es de que hayan pasado
menos de 10 afios entre la separaciéon o divorcio y el fallecimiento y que ademas
tenga hijos con el causante o, en su caso, mas de 55 afios. Por su parte, el tiempo de
convivencia conyugal exigido se amplia de 10 a 15 afios y se le afiade el ingrediente
de no tener derecho a otra pension publica, por ejemplo, una incapacidad
permanente o atendiendo a la edad evidenciada, quizds una pension de jubilacion.
Como vemos, no serfa una opcién incondicionada, pues en la practica lo que se
produciria es un canje o intercambio de requisitos legales, salvando unos para
condicionar otros. Con todo, la exigencia de una determinada edad unida a la
carencia de rentas, en el sentido de no tener acceso a otra pension publica, acercaria
esta “modalidad” a un nivel un tanto mas asistencial que, en mi opinion, serfa por
donde tendria que ir encaminada esta pension.

La Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2010 modifico el por aquel entonces era el articulo 172.2 LGSS para incluir
como beneficiarias incondicionadas de la pension de viudedad a las mujeres victimas
de violencia de género. La redaccion del precepto, ahora ubicado en el articulo 221.1
TRLGSS, indica textualmente lo siguiente: ‘“en todo caso, tendran derecho a la
pensiéon de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension
compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el
momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo
de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto
de sentencia, a través de la orden de protecciéon 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 Derecho”.

La Exposiciéon de Motivos de la norma no explica cudl es el proposito de esta
incorporacion, si bien, en opinién de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en
su sentencia de 5 de febrero de 2013 (rec. 929/2012), a través de la misma “se
pretende corregir la situacion de desproteccion de las victimas de violencia de
género en la fecha de separaciéon o divorcio”. En la citada sentencia el Tribunal
Supremo manifiest6 que serfa mas probable que estas mujeres se vean abocadas a
renunciar a la pensién compensatoria en aras de poner fin a la indeseable
convivencia y violencia que sobre ellas se ejercia. Por lo tanto, se opina que el
legislador podria estar presumiendo una vinculacién entre la violencia de género y la
falta de pensiéon compensatoria. En cualquier caso, la técnica utilizada en el parrafo
normativo acabado de reproducir no parece plantear dudas sobre la inexigibilidad de
acreditar la extincion de una pensién compensatoria en el momento del
fallecimiento del ex conyuge. La utilizacion del término “en todo caso”, unido a la
inexistencia de cualquier tipo de salvedad, aclaraciéon o apostilla parece inclinar la
balanza hacia una interpretacion literal, en detrimento de cualquier otra posible
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explicacion finalista. Asi lo ha venido considerando sin ambages la jurisprudencia
(SSTS 26 de enero de 20110 (rec. 4587/2009), de 5 de febrero de 2013 (rec.
929/2012) o de 20 de enero de 2016 (rec. 3106/2014). Por descontado, para todas
aquellas mujeres que hubieran sido victimas de violencia de género por parte de sus
ex parejas tampoco resultarfa de aplicacion la Disposicion transitoria 13* TRLGSS y
con ello los mas de 10 anos de convivencia, menos de 10 entre la separaciéon o el
divorcio y ademas tener hijos comunes o 55 afios de edad. La razén es evidente, si
las mujeres que hayan sufrido violencia de género no tienen la necesidad de ser
acreedoras de una pension compensatoria en el momento del fallecimiento del
causante, tampoco tendrian que acreditar aquellos requisitos que transitoriamente
servirfan para sortear la ausencia de la citada pensién. En definitiva, desde mi punto
de vista el legislador habria hecho tabla rasa en materia de violencia de género,
permitiendo la pension de viudedad a las mujeres que acrediten ser victimas de esta
lacra, incluso, aunque se hubieran vuelto a contraer nuevas nupcias o formalizado
pareja de hecho con otra persona. Ahora bien, persistiria la obligaciéon de cumplir
con los requisitos generales establecidos en el articulo 219 TRLGSS para los
conyuges sobrevivientes o “actuales”, es decir, aquellos matrimonios que no se han
separado. En este sentido, de facto, el tratamiento dispensado sobre las mujeres
victimas de violencia de género que se hubieran separado o divorciado de su
marido, serfa idéntico al previsto para los conyuges cuyo matrimonio ha perdurado
hasta el fallecimiento de uno de ellos.

La forma de acreditar el padecimiento de alguna conducta reveladora de violencia de
género consistira, normalmente, en una sentencia dictada por un Juzgado de
Violencia sobre la Mujer. En cualquier caso, pese a que los supuestos en los que
existe un pronunciamiento judicial firme son los mas evidentes, el tenor de la norma
también abre la posibilidad a otros momentos anteriores, tales como la adopcion de
una orden de protecciéon como medida cautelar o incluso la existencia de un informe
emitido por parte del Ministerio Fiscal donde se acrediten los indicios de violencia
de género. Pero, ademas, el articulo 220.1 TRLGSS también habla de “cualquier
otro medio de prueba admitido en Derecho”, por lo que admitirfa un amplio
abanico de formas de acreditar una situacién de violencia de género, que eso si, debe
de acontecer en el momento de la separaciéon o divorcio. En este sentido, la STS
(Sala de lo Social) de 20 de enero de 2016 —ya citada-, ante la ausencia de un
pronunciamiento judicial que la sustente, acudié al panorama indiciario para
reconocer el ejercicio de violencia de género sobre la ex mujer. En este supuesto, la
mujer denuncié por malos tratos a su marido (siendo este ultimo absuelto, pero no
por inexistencia de causa, sino porque la mujer retiré la denuncia); posteriormente,
en el proceso de disoluciéon del matrimonio volvié a resultar acreditado un clima
hostil provocado por el marido; en dltimo término, el causante fue condenado por
amenazas provocadas contra el hijo comun, llegaindose a la conclusion que la
violencia ejercitada contra el hijo redunda también en una violencia contra la mujer
(“es decir, si el padre ejerce violencia sobre el hijo comuin y la madre se enfrenta por
tal motivo estamos ante un indicio de violencia de género”). Pese a no existir
sentencia condenatoria, medidas cautelares, ni informe del Ministerio Fiscal, el TS
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concedi6 la pensiéon de viudedad a la ex mujer del causante, pues el panorama
indiciario suministré6 lo medios probatorios suficientes, que en su conjunto,
demostraban que ésta fue victima de violencia de género durante los afios anteriores
a la separacién matrimonial -y también durante dicho proceso-.

En dltimo término sefalar que el propio articulo 220.1 TRLGSS sugiere que la
violencia de género se produzca “en el momento de la separacion judicial o el
divorcio”. De esta forma, se produciria en mi opiniéon cierta conexiéon entre la
conducta violenta, la separacién o divorcio y la ausencia de aprobaciéon de una
pensiéon compensatoria. Por lo que, siendo cierto que el legislador ha querido
privilegiar el acceso a la pension de viudedad a las mujeres victimas de violencia de
género, dispensandolas de cualquier otro requisito, si que parece exigir que el
¢jercicio de dicha conducta concurra en el momento de la separacién y divorcio.
Con todo, los organos jurisdiccionales no suelen ser muy estrictos este punto.
Evidentemente, la situacién violenta tiene que producirse alrededor del proceso de
separacion y divorcio y no en momentos temporales totalmente descontextualizados
con este suceso, pero ello no significa que se tenga que reproducir justo durante este
periodo. En este sentido, por el “momento de la separacién judicial o el divorcio” se
han admitido conductas acaecidas uno o dos afios antes de la crisis matrimonial, o
incluso después.

5. Como se habria podido comprobar, el vinculo existente entre la pensiéon de
viudedad y la pensién compensatoria, acordada en los procesos de separacioén o
divorcio, evidencia una serie de problemas interpretativos bastante significativos.
Desde su implantacién en el afio 2007 como requisito de acceso de la pensién de
viudedad han sido numerosos los pronunciamientos judiciales los que han intentado
perfilar su régimen juridico, en especial, el Tribunal Supremo. Sin embargo, las
dificultades interpretativas que origina este requisito legal no serfa el principal
problema que encierra su insercion en la norma de Seguridad Social. La cuestion es
mucho més profunda y se plantea en torno a la necesidad de que el fallecimiento del
ex conyuge extinga una pensiéon compensatoria a favor del supérstite. En mi
opinion, la pensiéon compensatoria no refleja con fidelidad la situacién econémica
del ex conyuge del causante, por varios motivos. Se trata de un negocio juridico que
refleja el desequilibrio econémico en el momento de la separacién o divorcio, que
no se fija en el mayor o menor patrimonio de las partes, sino en su peor situacion
respecto de la situacion marital. Ademas, su reconocimiento es de caracter
voluntario y no viene sefialado szze die, sino que puede fijarse temporalmente o bien
extinguirse en un momento determinado, frustrando en estos casos el acceso a la
pensiéon de viudedad. Por lo tanto, su dindmica podria dar lugar a escenarios
absurdos, tales como que una persona con patrimonio suficiente para sobrevivir
pueda acceder a una prestaciéon de naturaleza publica por haber mantenido el
derecho a percibir una pensiéon compensatoria o similar hasta el momento en que su
ex conyuge fallece, mientras que otra persona sin recursos y con mayores
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necesidades podria ver frustrado este derecho por el simple hecho de que su antiguo
cényuge no venia obligado/a a satisfacer ninguna renta. Junto con ello, se estatfan
practicamente anulando las posibilidades de que los hombres puedan acceder a la
prestacion por viudedad, pues segun datos del INE, en el anio 2013 en 9 de cada 10
casos de separacion o divorcio el pago de la pensiéon compensatoria fue asignado al
esposo, en 2014 el porcentaje fue del 92,2% y los dltimos datos recogidos, de 2015,
el mismo significé el 92,3%. Lo que evidencia que los hombres no suelen ser
beneficiarios de ninguna renta tras la ruptura del matrimonio, por lo que, con
independencia de la situacion econémica en la que se encuentren en el momento del
eventual fallecimiento de la ex esposa no podrian acceder a la pensiéon de viudedad.
En fin, el caracter voluntario, privado, restringido en cuanto al momento de su
reconocimiento y volatil o temporal de la pensién compensatoria hace pensar que
no sea el mejor patrén de medida para poder acceder a una prestacion permanente y
de naturaleza publica como es la pensién de viudedad, cuyo propésito deberia
centrarse en analizar la verdadera situacion econémica del solicitante.
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