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D2 AMPARO COLVEE BENLLOCH, Licenciada en Derecho y Secretaria de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia

de Cantabria,

DOY FE Y TESTIMONIO: Que en el recurso de Suplicacion del que luego se hara mérito, se ha
dictado por este Tribunal la

siguiente resolucion.

TSJ. CANTABRIA SALA SOCIAL
SANTANDER

Sentencia Nam. 38/08

Rec. NUum. 1.108/08

Sec. Sra. Colvée Benlloch.
PRESIDENTE

[ltmo. Sr. D. Rubén Lopez Tamés Iglesias
MAGISTRADOS

litma. Sra. D2 M? JesUs Fernandez Garcia
[Itmo. Sr. D. Santiago Pérez Obregén

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria compuesta por los

lltmos. Sres citados al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En Santander, a veintidés de enero de dos mil nueve.

En el recurso de suplicacion interpuesto por D2 Camino contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social Num. Tres de Santander, ha sido Ponente el Iltmo. Sr. D. Santiago Pérez Obregon, quién expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que seglin consta en autos se presenté demanda por D2. Camino siendo demandados el
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Instituto Nacional de la Seguridad Social y otro sobre seguridad social y que en su dia se celebré el acto de
la vista, habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 27 de octubre de 2.008 en los
términos que se recogen en su parte dispositiva.

SEGUNDO.- Que como hechos probados se declararon los siguientes:

1°.- La demandante se separ6 de su marido el 1-3-2004 por sentencia dictada en el juzgado de
primera instancia n° 2 de Laredo (su contenido se tiene por reproducido).

2°.- El esposo de la demandante fallecié el 14-3-2008.
3°.- La demandante no era perceptora de la pensidn compensatoria prevista en el art® 97 del C. Civil .

4°.- El esposo de la demandante padecia etilismo cronico y protagonizaba crisis de ansiedad con falta
de control y amenazas de muerte a su familia.

5°- Se ha tramitado el consiguiente expediente administrativo, cuyo contenido se tiene por
reproducido, con resolucion final del INSS de 28-3-08 denegando el derecho de la demandante a la pension
de viudedad que pretende.

Contra esta decision se interpuso reclamacion previa el 12-508 que fue rechazada el 23-5-08.
6°.- La base reguladora ascenderia a 259,02 euros, fecha de efectos el 1-4-08 y porcentaje del 52%.
7°.- La demandante percibe pension SOVI por importe de 356,20 euros.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncio recurso de suplicacion la parte demandante, siendo
impugnado por la parte contraria, pasandose los autos al Ponente para su examen y resolucion por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima la demanda formulada en solicitud de que se
declare el derecho de la actora a percibir la pension de viudedad que reglamentariamente le corresponda
por fallecimiento de su esposo con las consecuencias legales.

Frente a este fallo interpone recurso mediante la formulacion de un motivo al amparo del articulo
191.c) del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral vigente.

A) En primer lugar se denuncia por aplicacion indebida el articulo 174.2 de la LGSS vy la infraccién de
los articulos 97 y 101 del Cdadigo Civil .

Discrepa de la interpretacion que asume la sentencia del articulo 174.2 de la LGSS en la redaccion
dada por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre .
Dicha norma establece: "... El derecho a pension de viudedad de las personas divorciadas o
separadas judicialmente quedara condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pension
compensatoria a que se refiere el art. 97 del CC ., ésta quedara extinguida por el fallecimiento del
causante".

La razén de discrepancia con la sentencia recurrida surge porque el Juzgador de instancia condiciona
el derecho a la pensién de viudedad al percibo de una pensién compensatoria, pensién compensatoria que
no se fij6 en el convenio regulador.

Considera que de la lectura del citado articulo 172.2 en ningln caso se desprende que las personas
separadas que no perciban pensién compensatoria no tendran derecho a la viudedad.

La disposicion normativa no excluye a la actora de su derecho a ser beneficiaria de la prestacion de
viudedad, en la medida en que la situacion de las personas que, como la demandante, se encontraba
separada al momento de producirse el hecho causante sin percibir pension compensatoria no se menciona
en ningun caso y ello por cuanto que no se puede extinguir (como plantea la literalidad de dicho articulo)
algo que no existe.

B) En segundo lugar se denuncia asimismo, infraccion por aplicacion indebida del articulo 3 de la
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vigente LGSS .
El art. 3 de la LGSS regula el principio de irrenunciabilidad de los derechos de la seguridad social.

Conforme ha quedado expuesto de forma antecedente, al momento de efectuarse la renuncia de la
pension compensatoria -con la suscripcién del oportuno convenio regulador -la regulaciéon normativa, el
entonces vigente art. 174.2 de la LGSS , establecia como Unico requisito para acceder a la prestacion de
viudedad, en los supuestos de separacién o divorcio, no haber contraido nuevas nupcias.

La demandante convivié con su cényuge 38 afios, no habiendo contraido nuevas nupcias.

Por tanto, no cabe adjudicar a la renuncia referida mayor alcance que la que de modo expresa le
otorgaron los esposo al momento de suscribir el convenio regulador, tratdndose como se trataba de un
negocio juridico de caracter privado, sin que, en ningln caso dicha renuncia voluntaria pueda afectar a los
derechos derivados del sistema publico de Seguridad Social, maxime teniendo en cuenta que la pension
compensatoria, regulada en el art. 97 CC . es un derecho al que se puede renunciar (como asi ha sido en el
presente caso), y la pension de viudedad, es un derecho social al que le es de aplicacion el principio del art.
3 de la LGSS , segun la cual: sera nulo todo pacto, individual o colectivo, por el cual se renuncie a los
derechos que le confiere la presente Ley.

Y C) En tercer lugar se denuncia la infraccion por aplicacion indebida de los articulos 1.2) y 2 a) de la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
a las victimas de violencia de género, que regulan los principios rectores de proteccion y asistencia social y
econdmica garantizados a este colectivo.

La Sentencia de Instancia reconoce como hecho probado la situacidon de maltrato que ha sufrido la
actora durante los 38 afios que durd su matrimonio. Reconoce y acepta, (con referencia expresa en el
cuarto parrafo del Fundamento de Derecho Primero), que precisamente esta situacion de maltrato fue la que
obligé a la recurrente a renunciar a la pension compensatoria.

Se constata, en definitiva, que no es que la recurrente no tuviera derecho a una pension
compensatoria, -obviamente tenia todo el derecho, contaba con setenta afios, toda una vida (38 afios)
dedicada a la familia, sin ninguna posibilidad de acceder al mundo laboral, sin vivienda y con la Unica ayuda
de unos 300 # que cobraba del SOVI-, sino que la razén que la llevé a renunciar en su momento al percibo
de una pensién compensatoria fue una razén de defensa y autoproteccion, al no poder garantizarle los
poderes publicos la necesaria proteccion para ella y para su hija.

Estos hechos y la normativa invocada han de conducirnos necesariamente a que se estime el motivo,
se dicte nueva sentencia de conformidad con el suplico de demanda que reitera en la alzada.

SEGUNDO.- Para resolver la cuestion esencial del litigio -que no es otra que si la actora tiene o no
derecho a la prestacién de viudedad, quien estaba separada legalmente de su esposo y en el convenio
regulador no fij6 pensidn compensatoria-, deben establecerse los hechos mas significativos que constan
como probados en la sentencia y sobre los que no hay polémica y se aceptan por las partes.

A) El esposo de la demandante padecid etilismo cronico y protagonizaba crisis de ansiedad con falta
de control y amenazas de muerte a su familia, ordinal cuarto.

B) La actora percibe pensidon SOVI por importe de 356,20 #.

C) Seiala el Magistrado de instancia en el F 1 que la actora expuso que por razones de maltrato
continuado del que no se duda, se omitid toda referencia al derecho a una pension compensatoria en el
Convenio Regulador aprobado por sentencia.

D) En las actuaciones consta ademas que el uso del domicilio se dejé6 al esposo, (Convenio
Regulador), folio 31, en tanto que la esposa tuvo que acudir para residir a la casa de acogida para mujeres
victimas de violencia, dependiente de la Direccion General de la Mujer de Cantabria, folio 21; también
consta la sentencia dictada en juicio de faltas 201/2004 del Juzgado nimero 2 de Laredo por denuncia de la
esposa por malos tratos de la que posteriormente desistid, una vez dictada sentencia de separacion, Folio
50y ss.

TERCERO.- El articulo 174.2 en la redaccion dada por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre dispone: "El
derecho a la prension de viudedad de las personas divorciadas o separadas judicialmente quedara
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condicionada, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pensidon compensatoria a que se refiere el
articulo 97 del Cadigo Civil , ésta quedara extinguida por el fallecimiento del causante”.

De una lectura literal de la norma puede deducirse que para tener derecho a la pensién de viudedad
se precisa haber sido acreedora a una pension compensatoria.

El Tribunal Constitucional en SS. TC 103/1983, de 22 de noviembre, 184/1990 de 15 de noviembre y
35/1991 de 14 de febrero y ATC 188/2003 de 3 de junio ha expresado: "la pension de viudedad no tiene por
estricta finalidad atender a una situacién de necesidad o dependencia econémica, amparando un minimo de
rentas, sino més bien a compensar frente a un dafio, cual es la falta 0 minoracion de unos ingresos en los
gue participaba el cényuge supérstite, y, en general afrontar las repercusiones econémicas causadas por la
actualizacion de una contingencia, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado de
necesidad".

No es de aplicacion el articulo 3 de la LGSS que fija la irrenunciabilidad de los derechos de la
Seguridad Social, porque lo que esta en juego es la procedencia o no del derecho a la pensién de viudedad
gue pueda corresponder a la demandante, derecho que es controvertido en el litigio.

CUARTO.- Manifestado los hechos y la normativa de aplicacién, la Sala considera que en el caso de
autos debe declararse a favor de la actora su derecho a la pension de viudedad, porque solamente y asi
viene recogido en la sentencia de instancia la Unica explicacion que motivé que no se estableciese pension
compensatoria a su favor deriva de que el esposo, quien estaba diagnosticado de etilismo crénico,
protagonizaba crisis de ansiedad con falta de control y amenazas de muerte a su familia, (esposa e hija), e
incluso motivé que fuese denunciado por la esposa por malos tratos.

Ademas ésta tuvo al tiempo de los tramites de separacién que acudir a una casa de acogida para
mujeres victimas de violencia de género, dependiente de los Servicios Sociales de la Comunidad.

Abunda estas razones el hecho objetivo de que los esposos contrajeron matrimonio en el afio 1.966,
la separacion tuvo lugar en el afio 2.004, después de casi cuarenta afilos de matrimonio, siendo la edad de
la demandante de 74 afios.

La Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de
Género no puede ser mas explicita en estos casos cuando en su articulo 1° se sefiala que esta Ley tiene
por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, ain sin convivencia.

El articulo 2 precisa que por esta Ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es
prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimas.

En aplicacion de esta normativa al caso sometido a decisién del Tribunal la respuesta ha de ser la ya
explicitada, de que a la actora le corresponde la prestacion de viudedad, dando cumplimiento a la
disposicion legal de proteccién integral de la mujer sometida a violencia de género.

Con otras palabras, la inexistencia de pension compensatoria en el Convenio Regulador acompafiado
con la demanda de separacién, no puede ser obstaculo para el reconocimiento de la pension de viudedad,
cuando como en el caso que examinamos y valoramos, ha de protegerse de forma integral a la mujer
sometida a violencia de género, aplicando en consecuencia el mandato legal.

En definitiva, como sefiala la recurrente, el motivo que le llevé a renunciar al percibo de una pension
compensatoria fue por razones de defensa y autoproteccion.

Se estima el motivo y con ello el recurso.

QUINTO.- Como la demandante percibe pension SOVI, a tenor del articulo 122 de la LGSS , que
regula la incompatibilidad de pensiones, firme esta resolucion debera optar entre la pensién; que aqui se
reconoce y la pensién que viene percibiendo.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por D2 Camino contra la sentencia dictada por el
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Juzgado de lo Social numero Tres de Santander con fecha 26 de octubre de 2.008 (autos 568/08), que
revocamos, estimamos la demanda formulada, declaramos el derecho de la actora a percibir pensién de
viudedad por fallecimiento de D. Eusebio , sobre una base reguladora mensual de 259,02 #, porcentaje del
52%, y efectos econdmicos a partir del 1 de abril de 2.008, debiendo optar entre la pensién que aqui se
reconoce y la pension SOVI que viene percibiendo, condenamos al Instituto Nacional de la Seguridad Social
y la Tesoreria General de la Seguridad Social a estar y pasar por estas declaraciones y al abono de la
pension reconocida, todo ello sin perjuicio de las actualizaciones y revalorizaciones que procedan.

Notifiqguese esta sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia, previniéndoles
de su derecho a interponer contra la misma recurso de casacion para la unificacion de doctrina para ante la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dentro del plazo de diez dias habiles contados a partir del siguiente
al de su notificacién. Debiendo presentar la Entidad Gestora si recurriese, certificacién acreditativa de que
comienza el abono de la prestacién de pago periédico y que lo proseguira puntualmente durante la
tramitacion del recurso.

Devuélvanse, una vez firme la sentencia, los actos al Juzgado de procedencia, con certificacién de
esta resolucion, déjese otra certificacién en el rollo a archivar en este Tribunal.

Asi, por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

LA PRESENTE SENTENCIA ES FIRME

LO PREINSERTO CONCUERDA BIEN Y FIELMETE CON EL ORIGINAL A QUE ME REMITO, y para
que asi conste y surta los efectos oportunos, expido el presente que firmo en Santander a 21 de Abril de

20089.

D2 AMPARO COLVEE BENLLOCH, Licenciada en Derecho y Secretaria de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,

DOY FE Y TESTIMONIO: Que en el recurso de Suplicaciéon de que luego se hara mérito, se ha
dictado por esta Tribunal la siguiente Resolucion

Sentencia aclarada n°® 38/09

Recurso de Suplicacién n® 1108/2008

AUTO

PRESIDENTE

lItmo Sr. D. Rubén Lopez Tamés Iglesias

MAGISTRADOS

litma. Sra. D® Mercedes Sancha Saiz

[ltmo. Sr. D. Santiago Pérez Obreg6n

En Santander a dos de marzo de dos mil nueve.

En la presente resolucién ha sido Ponente el litmo. Sr. D. Santiago Pérez Obregon.
HECHOS

UNICO.- Con fecha 22 de Enero de 2009, se dicté Sentencia por esta Sala, que fue notificada a las
partes en legal forma, y que por la parte demandada con fecha 2 7 de Febrero del corriente afio se presento
en esta Sala escrito, solicitando aclaracién de la sentencia; que en el encabezamiento de la misma, se sufrio
un error de trascripcién, consistente en que se puso como afio el anterior 2008, debiendo ser 2009.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Dispone el Art. 214 de la LEC "1 . Los tribunales no podréan variar las resoluciones que

5



Centro de Documentacion Judicial

pronuncien después de firmadas, pero si aclarar algin concepto oscuro y rectificar cualquier error material
de que adolezcan.

Por lo que estando en el presente caso en presencia de un error material evidente, procede aclarar la
sentencia en el sentido que se concreta en la parte dispositiva de esta resolucion.

LA SALA RESUELVE:

Aclarar la sentencia de esta Sala de fecha 22 de Enero 2009 , en el sentido de que en el
encabezamiento de la misma donde dice: "Sentencia num. 38/08 ."; debe decir: "Sentencia num. 38/09 .",
guedando inalterada en todos sus demas pronunciamientos.

Notifiquese el presente Auto a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior.

Asi por este nuestro Auto lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

LO PREINSERTO CONCUERDA BIEN Y FIELMENTE CON EL ORIGINAL A QUE ME REMITO, y
para que asi conste y surta los efecto oportunos, expido el presente que firmo en Santander a 21 Abril 2009



