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Pension de viudedad y el derecho de acrecer en situaciones de
concurrencia de beneficiarios.
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Resumen: La Sala Cuarta del Tribunal Supremo aborda la cuestion relativa al
reconocimiento, o no, del derecho del cényuge legitimo a incrementar la pension de
viudedad tras el fallecimiento del conyuge histérico, o asimilado, en los casos de
concurrencia de beneficiarios en el percibo de la prestacion en supuestos de crisis
familiares.
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Abstract: The Supreme Court considers the recognition, or not, of the right of the
legitimate spouse to receive the widow's pension in full after the death of the historical
spouse, or assimilated, in cases of concurrence of beneficiaries in the receipt of the
benefit in the event of family crisis.
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l. Introduccion

Con ocasion del andlisis de un recurso extraordinario para la unificacion de
doctrina en materia de Seguridad Social, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo indaga
sobre la posibilidad del acrecimiento de la pensién de viudedad que venia percibiendo
el cényuge legitimo respecto de la porcion de pension de viudedad que recibia el
cényuge histdrico con quien concurria en su percepcion, tras el fallecimiento de éste.

Nuestro Alto Tribunal reitera su doctrina mas reciente, sentada en junio de 2021,
para insistir en que la pension de viudedad en los casos de concurrencia de
beneficiarios es unica y plena; de tal suerte que el fallecimiento del exconyuge ni da
lugar a un nuevo hecho causante, ni a un nuevo calculo de ésta. Unicamente se trata
de la recuperacion del estado de cosas a la que en un inicio habria tenido derecho el
conyuge legitimo caso de haber concurrido a esta prestacion contributiva en solitario.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucioén judicial: Sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Numero de resolucién judicial y fecha: Sentencia numero 136, de 9 de febrero
de 2022.

Tipo y numero recurso o procedimiento: RCUD. Num. 4823/2019.
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Aborda la Sala Cuarta, a través del recurso unificador de doctrina, una cuestion
que la academia ha denominado “acrecimiento de la pensién de viudedad” en los
supuestos de concurrencia de beneficiarios y posterior fallecimiento de uno de ellos,
mas concretamente el obito del conyuge histérico.

Veremos en este estudio como nuestro mas Alto Tribunal recogera la doctrina que
ya sentara recientemente sobre la materia en junio de 2021["l, para reiterarla, casando
la sentencia del Tribunal territorial para declarar que la pensién de viudedad en los
casos de concurrencia de beneficiarios en Unica, si bien es reconocida con las
particularidades y limitaciones que disciplinara el articulo 174.2 de la Ley General de la
Seguridad Social en su redaccion dada por la Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, en la actualidad vigente articulo 220.2 de la Ley General de la Seguridad
Social (en adelante LGSS)

. Supuesto de hecho.

La actora, la Sefora “S”, venia percibiendo pension de viudedad tras el
fallecimiento de su esposo habiéndole sido aplicado la prorrata del 40% del apartado
segundo del articulo 220 de la LGSS[?! al concurrir con la excényuge del causante, con
una prorrata por convivencia del 60%.

Resulta que el dia 1 de noviembre de 2015 fallecié la exmujer del causante
extinguiéndose con ello la pensién que percibia, por lo que actora solicité a la entidad
gestora le fuera reconocido el incremento de su pensién de viudedad con la parte
proporcional que aquélla venia recibiendo, lo cual fue denegado por Resolucion del
INSS de 28 de enero de 2016 argumentando la gestora que superaba el importe de la
pension minima una vez aplicada la prorrata del divorcio en atencion al tiempo de
convivencia con el causante, afadiendo que no prevé la LGSS la posibilidad de ser
incrementada la pensién del cényuge legitimo en el caso de fallecimiento del cényuge
histérico, con lo que una vez hecho el reparto de la pensién en caso de concurrencia
de beneficiarios, la extincién de una parte de ella no alteraria la pension reconocida a
los demas.

Formalizada por la Sefora “S” demanda ante los Juzgados de lo Social de
Santiago de Compostela recayé sentencial®l que acordé estimar su demanda
declarando su derecho a percibir el 100% pension de viudedad calculada sobre el 52
% de la base reguladora de correspondiente.

Recurre en suplicacién el Letrado del INSS y de la TGSS ante la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia quien acogio la posiciéon de la entidad

gestorall desestimando la demanda en su dia presentada por la viuda legitima.

IV. Posiciéon de las partes

La Sefora “S” no se aquietd con la resolucién de suplicacién y decidié recurrir en
casacion unificadora ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo aportando como
sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de fecha 14 de marzo de 2016, recurso 664/2015, que en un
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supuesto similar de concurrencia de beneficiarios en que se produce el fallecimiento
del conyuge historico afirmé que “la pensién de viudedad es Unica y tiene naturaleza
contributiva, la cényuge del sujeto causante en el momento del fallecimiento tiene
derecho a la pension integra de viudedad tras el fallecimiento de la ofra beneficiaria
(...) exactamente en los mismo términos en los que la pension fue objeto de
reconocimiento administrativo inicial tras la muerte del sujeto causante y hasta que
poco tiempo después fue objeto de minoracién al tener también derecho a la pension
de viudedad la otra beneficiaria en régimen de concurrencia’.

El Ministerio Fiscal interesé en su informe la estimaciéon del recurso con base en la
doctrina de la Sala Cuarta sentada en Sentencia de 17 de diciembre de 2017, recurso

1480/20160.

Por si parte el Letrado del INSS impugné el recurso argumentando, en términos
similares a los sostenidos en las instancias previas, que no prevé la LGSS derecho
alguno a favor del cényuge supérstite que permita acrecer su derecho en caso de
fallecimiento del excényuge con quien concurria en el percibo de la pension de
viudedad, correspondiéndole unicamente el derecho al percibo de la parte proporcional
al tiempo de convivencia garantizdndose, en todo caso, el 40% de la pension
correspondiente.

V. Normativa aplicable al caso

La cuestidon que interpreta la Sala es la relativa a la existencia, o no, de un derecho
a favor del cényuge legitimo supérstite a ver incrementado su derecho, y percibir la
pension contributiva de viudedad en su integridad, en el caso del fallecimiento del
exconyuge histérico del causante con quien concurrian en la percepcion de la referida
pension de viudedad.

Por tanto, interpreta nuestro Alto Tribunal el derogado articulo 174.2 de la LGSS
(vigente articulo 220.2) en cuya virtud “Si, habiendo mediado divorcio, se produjera
una concurrencia de beneficiarios con derecho a pension, esta sera reconocida en
cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante,
garantizandose, en todo caso, el 40 por ciento a favor del conyuge superviviente o, en
su caso, del que, sin ser conyuge, conviviera con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficiario de la pensién de viudedad en los términos a que
se refiere el articulo siguiente”; en relacidon con el articulo 8.1 de la Orden de 13 de
febrero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las
prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social
que dispone que “La cuantia de la pension vitalicia de viudedad sera equivalente al 45
por 100 de base reguladora correspondiente al causante” afiadiendo el apartado
segundo que “Si el causante fuera pensionista de vejez o invalidez y, por tanto, la base
reguladora fuese el importe de la pension correspondiente a tales situaciones, el
porcentaje se elevara hasta alcanzar el del 60 por 100, sin que la cuantia de la
pension asi resultante pueda ser superior a la que corresponderia de no ser
pensionista el causante”.

VI. Doctrina basica

La Sala en la resolucién comentada se enfrenta a una cuestién que ya fue objeto
de andlisis y estudio en la Sentencia de la Sala de 9 de junio de 202116 en donde
nuestro mas Alto Tribunal para ofrecer una solucion del caso maneja dos elementos
fundamentalmente: los criterios interpretativos tradicionales (gramatical, sistematico,
teleoldgico y auténtico); y un analisis histérico del reconocimiento de la pensiéon de
viudedad en los casos de crisis familiares. A este respecto, distingue una primera
etapa materializada por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social que introdujo un pérrafo segundo en el articulo 174 de la LGSS!"]; y
un segundo momento histérico que fue operado por Ley 26/2009 de 23 de diciembre,
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de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010 que limitd el importe de la
pension de viudedad del exconyuge condicionandolo al de la pensidon compensatoria
fijada en la sentencia de separacion o divorciol®l.

Partiendo de este escenario normativo el Tribunal fija como acertada la doctrina
sentada en la sentencia de contraste, pero por argumentos dispares a los manejados
por la Sala Territorial de Madrid, y acude, como anticipabamos, a criterios
interpretativos de tipo gramatical, sistematico, teleolodgico y auténtico para desentrafar

la finalidad de una norma en relacién con una cuestion no disciplinada en ellal®.

Asi, en primer lugar, maneja la Sala unificadora criterios gramaticales; y si bien
parte de una evidencia: la ausencia de regulacién de la materia en la norma por cuanto
el articulo 174 de la LGSS no se refiere al destino de la parte de pensién percibida por
uno de los beneficiarios concurrentes en caso de su fallecimiento; se concluye que tal
omisién no puede ser equiparada en modo alguno a una “tacita voluntad de descartar
la incidencia de aplicacion de ese limite a los efectos del reparto de la pension’, pues
desconocemos “los antecedentes, elementos contextuales o de otro tipo que avalen tal
opcion”. Y se afiade, que existe una evidente diferencia con la regulacién de la
acumulacion de la pensién de viudedad en el huérfano, prevista en el articulo 233.1 de
la LGSSI'Y, pues en este caso se trataria de abonar una pension superior a la que
realmente corresponderia. Por lo tanto, de este primer criterio hermenéutico no puede
deducirse ni una equiparacion con la reglamentacién de la pensién de orfandad (al ser
las consecuencias obtenidas en ambos casos del todo dispares), ni mucho menos
deducir de la laguna normativa detectada una voluntad del legislador o mens
legislatoris de descartar la opcion interesada por la actora.

Sigue argumentando la Sala que el derecho a la pension de viudedad en los casos
de concurrencia de beneficiarios se configura como un derecho “dnico y pleno” con la
particularidad de que su importe es recibido por distintos sujetos que concurren como
titulares del derecho; de tal suerte que “parece mas tuitivo con la finalidad de la norma
que ese derecho pleno sélo esté afectado por el descuento durante el tiempo en que
exista la concurrencia de beneficiarios” de tal suerte que cuando falleciera el
exconyuge del finado el derecho del conyuge legitimo recuperase toda su virtualidad.
Afirma el Tribunal que se produce una suerte de “vasos comunicantes” porque la
bajada o subida de la pension percibida por cada uno de los beneficiarios repercute en
el otro.

El dltimo canon interpretativo que se maneja es el constitucional, pues si el articulo
41 de la Carta Magna determina que los poderes publicos mantendran un régimen de
Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, parece que la norma ha
identificado como situacién merecedora de protecciéon la de la viuda legitima (sea
cényuge o persona asimilada), en el sentido de configurar su derecho a la pension
como un derecho a la prestacion en su cuantia integra, salvo que deba ser minorado
por razén de concurrencia.

Para terminar, y en relacion con el contexto social, se dice que pugnaria con la
realidad social que se mantuviera una pensién muy parcial en favor de quien podia
haber percibido la prestacion en su totalidad caso de no haber concurrido con el
exconyuge, pue si ésta hubiera fallecido antes que el causante nunca se habria
cuestionado el derecho de la conyuge legitima a percibir la prestacion en toda su
extension.

No se trata, por consiguiente, ni de realizar un nuevo calculo, ni de revisar
porcentajes sino de que cese el descuento o reparto de la pensidén primitivamente
reconocida, pues ha cesado la causa por la que su importe no era integramente
abonado a la viuda legitima.

Es mas, afirma la Sala que no estamos ante un supuesto de “acrecimiento” de
pensiones en sentido técnico, por cuanto no se produce un incremento del derecho
inicialmente reconocido. La entidad gestora seguira abonando en todo momento la
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misma pension; sino de un descuento de pension que tras el fallecimiento de la
exconyuge desencadena que la conyuge legitima recupera la pension que
originariamente le corresponderia de no haber concurrido con otros beneficiarios.

VII. Parte dispositiva

Con base en la referida doctrina, concluye la Sala Cuarta, que la sentencia del
Tribunal Superior ha de ser casada, pues la doctrina ajustada se contiene en la
resolucion citada de contraste, de tal suerte que se casa y anula la sentencia del
organo territorial declarando la firmeza de la sentencia del Juzgado de lo Social que
declaraba a la Sefiora S. el derecho a lucrar integramente la pension de viudedad.

VIIl. Pasajes decisivos

Centra el Tribunal sus razonamientos juridicos fundamentales en los puntos 3 y 4
de su sentencia, en los que recopila su doctrina precedente sentada en su resolucion
de 9 de junio de 2021 en la que aborda la existencia, o no, de un derecho de acrecer
en el percibo de la pension de viudedad en los casos de concurrencia de beneficiarios
cuando, devengado ya el derecho, se produce el fallecimiento del excéonyuge y la
supervivencia del conyuge legitimo.

IX. Comentario

Acrecer de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espafiola significa
en su primera acepcion “hacer mayor, aumentar. Dicho de un participe: Percibir el
aumento que le corresponde cuando otro participe pierde su cuota o renuncia a ella”.

En el mundo del Derecho esta institucion juridica no nos es ajena, pues a ella se
refiere tanto el derecho sucesoriol''l como en nuestra disciplina el estudio de las
prestaciones por muerte y supervivencial'?l. Asi, podemos referirnos al derogado
articulo 36.2 RGP o los articulos 17.2[13] y 23['4] de la Orden de 13 de febrero de 1967
por la que se establecen normas para la aplicacién y desarrollo de las prestaciones de
muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social pues
establecieron una serie de reglas de acrecimiento de las pensiones de orfandad y a
favor de familiares respecto de la viudedad. Se trata, sucintamente, de casos de
huérfanos absolutos, respecto de los que se prevé el incremento de la cuantia de su
pension de orfandad con la correspondiente pension de viudedad. Si alguno de los
beneficiarios libera su parte, ésta seria distribuida entre los restantes.

La justificacion de este incremento lo situa la doctrinal'®! en la compensacion de la
merma o menoscabo que los beneficiarios experimentan como consecuencia de la
pérdida de ingresos con los que el causante hacia frente a la cobertura de las
obligaciones familiares.

Cuando con ocasién de la reforma operada por la Ley 30/1981 de 7 de julio se abre
la posibilidad de concurrir en la pensién de viudedad varios beneficiarios surgen dudas
acerca de la posibilidad de aplicar el criterio del acrecimiento antes referido a esta
prestacion.

En concreto, se trataria de determinar qué sucederia con la cuantia integra de la
pension de viudedad, que percibiria la viuda de no concurrir con otra beneficiaria,
cuando desaparece el derecho de esa segunda persona beneficiaria.

Tradicionalmente, la Resolucion de la Direccion General de Régimen Juridico de la
Seguridad Social de 3 de septiembre de 1990['¢! ofrecia una serie de criterios para los
casos de concurrir varios beneficiarios de la pension y extinguirse la titularidad de uno

de ellos por contraer nuevas nupcias!'’]; fallecimiento de uno de los titulares existiendo
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huérfanos absolutos con derecho a pensién de orfandad y familiares con derecho a
pension a su favorl'8l; extincién de una pension de orfandad o a favor de familiares ya
acrecida; y en lo aqui interesa, ausencia de descendientes, ascendientes o
colaterales con derecho a acrecer su pension, en cuya caso se optaba por incrementar
la pension de los titulares restantes en proporcién al tiempo convivido.

La jurisprudencia matizd estos criterios!'®! afirmando que los criterios sefialados
respecto del derecho de acrecer en caso de concurrencia de varios beneficiarios con
la condicidn de exconyuges (pues por aquel entonces los convivientes de hecho no
tenian reconocido el derecho) sélo cabia hacerla efectiva respecto del cényuge
supérstite.

X. Apunte final

Hemos de puntualizar, como también lo hace la Sala, que pareceria que la solucion
ofrecida por nuestro Alto Tribunal sélo seria valida para los casos en que el
fallecimiento lo fuera del cényuge histérico o primer conviviente que concurriera con el
conyuge legitimo, pero no en otros casos en que la muerte fuera del conyuge legitimo,
o en el caso de sélo concurrencia de ex conyuges; pues en estos supuestos el
derecho de los concurrentes estaria, en todo caso, limitado por el tiempo de
convivencia con el causante (y con la redaccién vigente del articulo 220.1 LGSS) con
el limite de la cuantia de la pension compensatoria, con lo que en ningln caso su
derecho pudiera verse acrecentado, caso de desaparecer el de otro beneficiario, hasta
el maximo legalmente previsto, al que en ningun caso hubieran tenido derecho.

No obstante, y ante la ausencia de solucién normatival?’l, hay parte de la
doctrinal?!!l que sostiene que lo razonable seria que si uno de los beneficiarios pierde
la pension su parte acreciera el derecho de los restantes con independencia de si se
fuera, o no, cényuge legitimo.

En todo caso parece que, como en otras ocasiones de lagunas legislativas sera la
doctrina jurisprudencial la que venga a ofrecer una solucién a la cuestion, siendo
recomendable a futuro que el legislador, a la vista de la deteccion de la ausencia de
normacién sobre la materia, opte por ofrecer, en aras de garantizar una mayor

seguridad juridica, una concreta solucién al respectol22].
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