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En Las Palmas de Gran Canaria, a 7 de marzo de 2017. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma de CANARIAS en Las Palmas de Gran Canaria formada por los Iltmos. Sres.
Magistrados D./Dfia. HUMBERTO GUADALUPE HERNANDEZ, D./Dfia. MARIA JESUS GARCIA HERNANDEZ y
D./Difia. GLORIA POYATOS MATAS, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA En el
Recurso de Suplicaciéon nim. 0001027/2016, interpuesto por Dfia. Juliana , frente a Sentencia 000019/2016
del Juzgado de lo Social N° 6 de Las Palmas de Gran Canaria los Autos N° 0000155/2015-00 en reclamacién
de Prestaciones siendo Ponente el ILTMO./A. SR./A. D./Dfia. GLORIA POYATOS MATAS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en Autos, se presenté demanda por D? Juliana frente al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, Tesoreria General de la Seguridad Social y D2 Rafaela . SEGUNDO.- En la citada sentencia
y como hechos probados, se declaran los siguientes: " PRIMERO.- Solicitada por la parte actora prestacion de
viudedad fue denegada por resolucién del INSS de fecha 24/11/14 por "no tener derecho en el momento del
fallecimiento, a la pensién compensatoria a que se refiere el articulo 97 del CC, de acuerdo con el articulo
174.2 parrafo primero de la LGSS " y "por haber transcurrido un periodo de tiempo superior a 10 afios entre la
fecha de separacién judicial y la fecha del fallecimiento del causante de la pensién de viudedad, del acuerdo
con la Disposicidn Transitoria 182 de la Ley General de la Seguridad Social " También por "no tener cumplida la
edad de 65 afios en la fecha de la solicitud, segun lo establecido en el apartado 2 de la Disposicién Transitoria
182 de la Ley General de la Seguridad Social " SEGUNDO.- En fecha 18/12/14 se interpuso reclamacion previa,
que fue desestimada mediante resolucién de fecha 19/12/14. TERCERO.- La actora y el causante contrajeron
matrimonio el 18 de julio de 1981, fruto del cual nacieron dos hijos: Araceli , nacida el NUMO00O /1982y
Eloisa , nacida el NUM0O1 /1986. CUARTO.- Con fecha 29/06/95 el Juzgado de Primera Instancia n® 5-familia
de Las Palmas de Gran Canaria en autos de juicio incidental sobre separacion 61/95, dictd Sentencia por la
que se acordé la separacion del matrimonio formado por la actora y D. Geronimo . No se hacia mencion a
la pension compensatoria. QUINTO.- El 1/09/1999 el Juzgado de Primera Instancia n°® 3 de Las Palmas de
Gran Canaria en autos sobre divorcio 577/99 dicté Sentencia declarando la disolucién del matrimonio sin
hacer mencion a la pensiéon compensatoria a favor de Diia. Juliana . SEXTO.- Don Geronimo fallecié el
dia 16 de junio de 2014. SEPTIMO.- El 29/01/2002 D. Geronimo y Dfia. Rafaela solicitan que se proceda
a la inscripcién de su union en el Registro de Parejas de Hecho del Ayuntamiento de Puerto del Rosario. El
14/05/2005 contraen matrimonio. OCTAVO.- El 11/07/14 se reconocié por la direccién Provincial del INSS
conceder pensién de viudedad a Diia. Rafaela . NOVENO.- La jefa de negociado del servicio de atencién
e informacién a la mujer del Instituto Canario de la Mujer certifica el 13/11/94 que la actora fue atendida
en el centro por motivo de la incesante situacion de violencia sufrida, junto con sus dos hijas menores, en
su matrimonio, producida por su esposo. Lo mismo sefiala en certificado de fecha 19/09/07. DECIMO.- La
base reguladora mensual a efectos de la prestacién solicitada asciende a 1.644,14 euros, a la que hay que
aplicar el porcentaje propio de la pension, esto es, 52%, asi como un porcentaje de prorrata de 41,08%, en
caso de que la demanda se estimara con base en la DT 18LGSS y con un porcentaje de prorrata de 59,79%
si se reconociese la pension por sr victima de violencia de género, al existir concurrencia de beneficiarios.
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La fecha de efectos seria la de 23/07/2014. UNDECIMO.- Se agot6 la via previa." TERCERO.- En el fallo de
la sentencia de la instancia, literalmente se recoge: "DESESTIMAR la demanda interpuesta por Dia. Juliana
contra 2 INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
y Rafaela absolviendo a las demandadas de los pedimentos efectuados en su contra." CUARTO.- Contra
dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicacion por Juliana , y recibidos los Autos por esta Sala, se
formé el oportuno rollo y pase al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima la demanda interpuesta por D2 Juliana ; que contrajo
matrimonio el 18 de julio de 1.981 con el causante, habiéndose acordado la separacién judicial de los conyuges
por sentencia de fecha 29/06/95 dictada en autos 161/91 seguidos ante el juzgado de primera instancia n°
5 de esta localidad y sin que se fijara pensidon compensatoria alguna, ni tampoco se fijé en la sentencia de
divorcio dictada el 1 de septiembre de 1999 . La actora fue atendida en el Instituto canario de la mujer por
motivo de la incesante situacién de violencia sufrida, junto a sus dos hijas menores, segun certificado de la
jefa del negociado del citado servicio de fecha 13/11/1994. Don Geronimo fallecié el 16 de junio de 2014 .
Y habiendo solicitado la actora pensién de viudedad ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS),
siendo denegada mediante resolucidn de 24/11/14, por no tener derecho al momento del fallecimiento a la
pension compensatoria a la que refiere el art. 97 del C.c . y por haber transcurrido un periodo superior a diez
afios entre la fecha de divorcio o separacion judicial y la fecha del fallecimiento del causante, de acuerdo con
laDT 18° de la LGSS .Y también por no tener cumplida la edad de 65 afios en la fecha de la solicitud, segun el
apartado 2 de la DT 18 de la LGSS . Frente a la citada sentencia se alza la actora mediante el presente recurso
de suplicacion articulado en base a un Unico motivo que se analizara a continuacion a fin de que, revocada la
referida resolucion judicial, se declare su derecho a percibir la pension de viudedad condenandose al INSS, al
abono de las pretensiones correspondientes, asi como a estar y pasar por tal declaracion. El recurso ha sido
impugnado por el INSS

SEGUNDO.- En el primer y Unico motivo del recurso, se denuncia la infraccién de normas sustantivas, al amparo
de lo previsto en el art. 193 b) de la Ley general de la Seguridad Social (LRJS ). Especificamente se denuncia
la infraccién de lo previsto en el art. 174.2° d) de la LGSS (version del RD legislativo 1/1994) en relacién con
la Disposicién Transitoria 18° de la LGSS y con el art. 97 del Cédigo civil . A)- OBJETO DEL RECURSODerecho
de la actora a la pension de viudedad derivada del fallecimiento del causante Geronimo , bajo la modalidad
victima de violencia de género . El art. 174. 2° de la LGSS (versién RD legislativo 1/1994) y aplicable al
caso, disponia: " Articulo 174 Pension de viudedad 1 -Tendrd derecho a la pensién de viudedad, con caracter
vitalicio (...)2. En los casos de separacién o divorcio, el derecho a la pensién de viudedad correspondera a quien,
reuniendo los requisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior, sea o haya sido cényuge legitimo, en este
ultimo caso siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los
términos a que se refiere el apartado siguiente. Asimismo, se requerira que las personas divorciadas o separadas
judicialmente sean acreedoras de la pensién compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil y
ésta quedara extinguida a la muerte del causante. En el supuesto de que la cuantia de la pensién de viudedad
fuera superior a la pensién compensatoria, aquélla se disminuira hasta alcanzar la cuantia de esta ultima. 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 extincion de la responsabilidad penal
por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden de proteccidn 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.Si, habiendo mediado divorcio, se produjera una concurrencia de beneficiarios
con derecho a pensién, ésta 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 cényuge superviviente o, en su caso,
del que, sin ser conyuge, conviviera con el causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario de
la pension de viudedad en los términos a que se refiere el apartado siguiente.En caso de nulidad matrimonial,
el derecho a la pension de viudedad correspondera al superviviente al que se le haya reconocido el derecho
a la indemnizacion a que se refiere el articulo 98 del Cédigo Civil , siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se refiere el apartado siguiente. Dicha
pension sera reconocida en cuantia proporcional al tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los limites
que puedan resultar por la aplicacién de lo previsto en el parrafo anterior en el supuesto de concurrencia de
varios beneficiarios."

LaDT 18 delaLGSS dispone : "Disposicion transitoria decimoctava Norma transitoria sobre pensién de viudedad
en supuestos de separacion judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 20081. El reconocimiento del derecho
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a la pensidn de viudedad no quedara condicionado a que la persona divorciada o separada judicialmente sea
acreedora de la pensién compensatoria a que se refiere el segundo inciso del parrafo primero del apartado 2 del
articulo 174 de esta Ley, cuando entre la fecha del divorcio o de la separacion judicial y a fecha del fallecimiento
del causante de la pension de viudedad haya transcurrido un periodo de tiempo no superior a diez ahos, siempre
que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de diez afios y ademds concurra en el beneficiario
alguna de las condiciones siguientes:a)La existencia de hijos comunes del matrimonio ob)Que tenga una edad
superior a los 50 afos en la fecha del fallecimiento del causante de la pensién.La cuantia de la pension de
viudedad resultante se calculara de acuerdo con la normativa vigente con anterioridad a la fecha de entrada
en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.En los supuestos a
que se refiere el primer pdrrafo de esta disposicion transitoria, la persona divorciada o separada judicialmente
que hubiera sido deudora de la pension compensatoria no tendra derecho a pensién de viudedad.En cualquier
caso, la separacion o divorcio debe haberse producido con anterioridad a la fecha de la entrada en vigor de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.Lo dispuesto en esta disposicion
transitoria sera también de aplicacion a los hechos causantes producidos entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de
diciembre de 2009, e igualmente les sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 174, apartado 2, de esta Ley .2.
También tendran derecho a la pensién de viudedad las personas que se encuentren en la situacion sefialada en
el primer parrafo del apartado anterior, aunque no rednan los requisitos sefialados en el mismo, siempre que se
trate de personas con 65 0 mas afos, no tengan derecho a otra pension publica y la duracién del matrimonio con
el causante de la pensién no haya sido inferior a 15 afos.La pensién se reconocera en los términos previstos
en el apartado anterior.”

La recurrente entiende que la actora retne los requisitos establecidos en el art. 174.2° de la LGSS vigente al
momento de producirse el hecho causante, al tratarse de una victima de violencia de género, cuestién que
quedd probada en el acto del juicio a través de la certificacion de fecha 13/11/94 y 19/09/1.997, expedidas
por la jefa del negociado del Servicio de Atencidn e Informacién a la Mujer del Instituto Canario de la Mujer
(ICM), en las que se recoge que la actora fue asistida en dicho centro por la situacidn de violencia sufrida.
La impugnante se opuso radicalmente a lo anterior, sustancialmente en base a los propios argumentos de la
sentencia recurrida a los que se afiadié algunos otros datos que, a criterio de la Entidad demandada desvirtdan
que fuese victima de violencia de género. Por ejemplo, se alude a que en la separacién matrimonial de 1995
se sostuvo como causa por la actora: "la infidelidad del causante’, aunque al no quedar constancia de la
causa se accedié a la demanda por "desafecciéon marital'. Tampoco en la sentencia de divorcio se hace
ninguna referencia a la situacion de violencia de género que ahora se esgrime, e incluso se acepté el régimen
de visitas del padre sin recogerse ninguna causa de inidoneidad del mismo por los supuestos malos tratos
fisicos o psiquicos hacia la madre. Se destaca que la Unica denuncia por violencia con indicacién de partes
intervinientes planteada ante el juzgado, es absolutoria, por lo que la impugnante concluye destacando que
estamos ante una situacion de "controversia en la pareja ", incluso después de separados, sobre atribucion
del uso y disfrute de la vivienda familiar. Tampoco da credibilidad a los certificados expedidos por la jefa
del servicio del ICM, por ausencia de 5 descripcion o especificacion de datos mas precisos, asi como por la
ausencia de ratificacion en el acto del juicio. Se destaca por la impugnante que la violencia debe probarse al
momento de la separacion, de acuerdo con la jurisprudencia existente en la materia. Para poder efectuar un
correcto analisis juridico de la cuestion controvertida, procede determinar antes el iter cronolégico de los datos
relevantes que se incluyen en el relato de hechos probados: - La actora y el causante contrajeron matrimonio
el 18 de julio de 1981 y fruto del matrimonio nacieron dos hijas. -El 29 de junio de 1995se dictasentencia
de separacién del matrimonio . Sin hacerse mencién a la pensién compensatoria. -En fecha 1 de septiembre
de 1999se dicta sentencia de divorcio , declarando la disolucién del matrimonio, sin hacer mencién alguna a
pensién compensatoria a favor de la actora. -El causante fallece el 16 de junio de 2014 -En fecha 29 de enero
de 2002 el causante y D® Rafaela solicitaron inscripcién de su unién en el registro de parejas de hecho del
Ayuntamiento de Puerto del rosario. Y el 14 de mayo de 2005, contrajeron matrimonio. -El 11 de julio de 2014 el
INSS reconoci6 pensién de viudedad a D2 Rafaela ,como conyuge del causante al momento del fallecimiento.

B)- INTEGRACION DE LA DIMENSION DE GENERO. El acceso a la pensién de viudedad en el caso de mujeres
separadas o divorciadas que hayan sido victimas de violencia de género exige la concurrencia de unas
requisitos objetivos que se han venido clarificando a través de la jurisprudencia de nuestro alto Tribunal. No
obstante, al tratarse de una modalidad de viudedad vinculada a una situacion de violencia de género, se hace
imprescindible, la integracion de la dimensién de género, para la resolucién de la "questio litis" por expreso
mandato del art. 4 de la LO 3/2007 . Las caracteristicas de género son construcciones socioculturales que
varian a través de la época, la cultura y el lugar; y se refieren a los rasgos psicolégicos y culturales que la
sociedad atribuye, a cada uno, de lo que considera "masculino” o "femenino". Es decir, define la posicién
que asumen mujeres y hombres con relacion a unas y otros y la forma en que construyen su identidad. Por
ello, en todos los casos que involucren relaciones asimétricas, prejuicios y patrones estereotipicos por razén
de género, debera aplicarse en la imparticion de justicia una metodologia de analisis que integradora de la
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perspectiva de género. La violencia de género fisica y/o psicoldgica, deriva directamente de las referidas
asimetrias endémicas y estructurales. En primer lugar, debemos acudir a la normativa nacional e internacional
aplicable en materia de igualdad y no discriminacion, por razén de género y también en materia de violencia
de género. B.1-Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre: El concepto juridico de la victima de violencia de
género, se acota en el articulo 1 de la LO 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccidn Integral contra
la Violencia de Género : " Articulo 1. Objeto de la Ley.La presente 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, aun sin convivencia.2.
Por esta ley se establecen medidas de proteccién integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta
violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y
custodia, victimas de esta violencia.3. La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo
acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones
o la privacion arbitraria de libertad." La violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado.
Al contrario, se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se
trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por
sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién. El principio
de igualdad efectiva de mujeres y hombres exige la integracién de la dimension de género en la aplicacién
de todas las normas, tanto si se trata de normas procesales, incluyendo las probatorias, como si se trata de
normas sustantivas. La Sentencia 59/2008, de 14 de mayo del Tribunal Constitucional - al tratar la cuestion
de inconstitucionalidad planteada con ocasion de los tipos penales que introdujo la LO 1/2004- ha declarado
que la ley atiende al "caracter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se
producen y del significado objetivo que adquieren como manifestacién de una grave y arraigada desigualdad".
Quiere sancionar mas unas agresiones que entiende "que son mas graves y mas reprochables socialmente
a partir del contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas no son otra
cosa, como a continuacion se razonara, que el trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones
de pareja de gravisimas consecuencias para quien, de un modo constitucionalmente intolerable, ostenta una
posicion subordinada». B.2-Ley Organica 3/2007 de 22 marzo y articulo 14 de la Constitucion Espaiiola El
articulo 4 de la LO 3/2007 de 22 de marzo de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres , cuya rabrica es "
integracion del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas ", supone la concrecion
del principio y del derecho fundamental a la igualdad efectiva: "La igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observara en
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas". La interpretacion social del Derecho con perspectiva de
género exige la contextualizacion y la actuacién conforme al principio pro persona, que se configura en este
ambito como un criterio hermenéutico que obliga a los drganos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones
juridicas que garanticen la mayor proteccion de los derechos humanos, en especial los de las victimas . Los
estereotipos de género son la base de la discriminacion contra las mujeres. Su presencia en los sistemas de
justicia tiene consecuencias perjudiciales para los derechos de las mujeres, particularmente para las victimas
y supervivientes de diferentes formas de violencia, pudiendo impedir el acceso a una tutela judicial efectiva.
Los estereotipos de género han de ser erradicados en la interpretacion y aplicacion judicial. El principio de
integracion de la dimension de género en la actividad juridica vincula a todos los Poderes del Estado. Tal
afirmacién se encadena, por lo que respecta a la actividad jurisdiccional, con la existencia de un amplio
derecho antidiscriminatorio, con amparo constitucional en el art. 14 de la CE , que debe desplegarse en
tres fases judiciales concretas (tramitacion del proceso, valoracién de las pruebas y aplicacién de la norma
sustantiva). Por tanto debe integrarse en la valoracion de la prueba el principio de igualdad -distribucién de
la carga de la prueba de la discriminacion, relevancia de la declaracién de la victima-. B.3)- La Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de la mujeres (CEDAW) La CEDAW es un es uno
de los tratados internacionales de derechos humanos de Naciones Unidas mas operativo en la conquista de
la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, también llamado "la carta internacional de
los derechos humanos de las mujeres". Fue aprobada por la Asamblea General en 1979 y entré en vigor en
1981, siendo ratificada por Espafia en 1.984. La propia Convencion creé "el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién de la mujer" que examina los progresos realizados por los diferentes Estados Parte en la
aplicacion de la Convencion, debiéndose destacar aqui el Dictamen n°® 47/2012 del citado Comité, dirigido al
estado espafiiol. La recomendacion n® 25 del Comité CEDAW, pone de relieve lo siguiente: "El género se define
como los significados sociales que se confieren a las diferencias biolégicas entre los sexos. Es un producto
ideoldgico y cultural aunque también se reproduce en el ambito de las practicas fisicas; a su vez, influye en
los resultados de tales prdcticas. Afecta a la distribucién de los recursos, la riqueza, el trabajo, la adopcion de
decisiones y el poder politico, y el disfrute de los derechos dentro de la familia y en la vida publica. Pese a
las variantes que existen segun las culturas y la época, las relaciones de género en todo el mundo entrahan
una asimetria de poder entre el hombre y la mujer como caracteristica profunda. Asi pues, el género produce
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estratos sociales y, en ese sentido, se asemeja a otras fuentes de estratos como la raza, la clase, la etnicidad,
la sexualidad y la edad. Nos ayuda a comprender la estructura social de la identidad de las personas segun
su género y la estructura desigual del poder vinculada a la relacion entre los sexos”. La propia Exposicién de
Motivos de la LO 1/2004 hace expresa referencia a la CEDAW. B.5) - El Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y violencia doméstica (Convenio de Estambul) , abierto
a la firma en Estambul el 11 de mayo de 2011 y vigente en Espafia desde el 1 de agosto de 2014, vincula la
violencia contra la mujer con la desigualdad y discriminacién que sufre, y dispone que los Estados: "adoptaran
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para promover y proteger el derecho de todos, en particular de
las mujeres, a vivir a salvo de la violencia tanto en el ambito publico como en el &mbito privado”. B.6)- Imparticion
de Justicia y valoracion de la prueba con perspectiva de género . Del reconocimiento de los derechos humanos
a laigualdad y a la no discriminacién por razones de género, deriva la imparticion de justicia con base en una
perspectiva de género. Debe priorizarse el reconocimiento de derechos sustantivos de caracter constitucional
frente a consideraciones principialistas e integrar el valor de igualdad de los sexos en la aplicacién de una
norma que, debiendo considerarlo, no ha considerado ese valor, evitando determinados efectos perversos.

C)-RESOLUCION DEL RECURSO. Esta Sala ha tenido la ocasion de pronunciarse en sus sentencias de 22/6/15
(recurso 339/2015), 26/5/15 (recurso 294/2015), 27/3/15 (recurso 1291/14 ) 31/3/16 ( Recurso 59/2016),
de 26/5/16 ;22/7/15 (recurso 339/2015) y 25/2/16 (recurso 154/2016 ); sobre esta materia. En el caso que
nos ocupa, la actora se separo del causante en el afio 1.995 y su divorcio se produjo en 1.999, es decir, mucho
antes de la entrada en vigor de la LO 1/2004, y por tanto mucho antes de iniciarse un abordaje integral de lucha
desde todos los poderes publicos frente a la violencia de género, y mucho antes de iniciarse la sensibilizacion
social de que la violencia de género no es un problema "doméstico” o privado, sino una lacra social publica
que afecta a la seguridad publica tal y como recoge la reciente Sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Sala Contencioso administrativo) n° 3.200 de 19 de diciembre de 2016. La Violencia de
género nos afecta a todos y todas y ello debe ser tenido muy presente en el andlisis e imparticidn de justicia
en el caso que nos ocupa. De acuerdo con lo contenido en los hechos probados y fundamentacioén juridica
de la sentencia, los elementos a valorar y que han resultado probados, para poder calificar juridicamente a
la actora de victima de violencia de género, son los que se detallan a continuacién: -Segun el hecho probado
noveno, la jefa del negociado del servicio de atencion e informacion a la mujer del Instituto Canario de la
Mujer certifico el 13/11/1994 que la actora fue atendida en el centro en "muchas ocasiones" por motivo de
la incesante situacion de violencia sufrida, junto a sus dos hijas menores , en su matrimonio, producida por
el causante. En certificado de 19 de septiembre de 1.997 se reproduce un certificado similar al anterior por
la misma jefa en el que literalmente se recoge que la actora: "... ha venido siendo atendida en este Centro de
Informacidn de los derechos de la mujer por motivo de la violencia recibida de su esposo, Geronimo ,y que
debido a las diversas denuncias interpuestas desde junio de 1.995, sin que haya cesado tal situacion, ha sido
derivada a la oficina de Atencidn a las Victimas del delito de esta capital, a fin de que se le prestase el debido
apoyo y asistencia judicial ante los juzgados que corresponda.” - La actora habia presentado con anterioridad
a la separacion y también con posterioridad, multiples denuncias en la Comisaria Central del Cuerpo Nacional
de Policia, tanto por incumplimiento de las medidas acordadas en el procedimiento de divorcio, como por
amenazas, lesiones e insultos proferidos por el causante (Fundamento de derecho cuarto). De acuerdo con
los documentos 152, 154, 156, 157, 158,159,163 y 165 que obran en autos, pueden contabilizarse un total
de 7 denuncias presentadas ante la Direccion general de la Policia (Comisaria de Las Palmas), entre el 11
de noviembre de 1.995 y el 2 de enero de 1.999. Y una denuncia presentada ante el Juzgado de Instruccion
n° 4 de Las Palmas en fecha 5 de agosto de 1.997. - Denuncia de 11 de noviembre de 1.995 : Denuncia la
demandante que fue insultada por el causante ("puta.. te acostaste con el abogado"), ante las dos hijas de
9 y 13 afios, cuando por motivo del régimen de visitas acordado fue a recoger a las menores a la vivienda
de la actora. - Denuncia de 18 de diciembre de 1.995 : Denuncia al causante por amenazar de muerte a la
actora tras una cita judicial y que la insulta cuando tiene ocasidn. - Denuncia de 8 de marzo de 1.996: La
demandante denuncia al causante por agredirla fisicamente en presencia de sus hijas de 9 y 13 afios, en el
momento en el que fue a recoger a las nifias al domicilio del causante. - Denuncia de 15 de mayo de 1996
: la demandante denuncia que el causante la persigue en moto y que manifiesta a las hijas comunes que
amargara la vida de la actora, entre otras amenazas. - Denuncia de 28 de abril de 1.997 : La actora denuncia
que recibié llamada telefénica del causante amenazandola con frases como: " Yo voy a gusto a la carcel
pero tu terminas como tu tia Blanca ... que vivia en Lanzarote y fue asesinada hace unos afios". Y en un
mensaje del contestador automatico le dijo "A partir de mafiana nos vamos a ver todos los dias, para que
lo tengas en cuanta". - Denuncia de 5 de agosto de 1.997 : (juzgado de instruccién n® 4 de las Palmas), por
incumplimiento del abono de la pension de manutencién por las hijas e incumplimiento del régimen de visitas.
- Denuncia de 12 de junio de 1.998 : La actora denuncia el impago del "auxilio econdémico" para el sustento
y manutencién de los hijas de 11 y 16 afios acordado en la sentencia de separacién a cargo del causante,
y sefiala que se incumple de forma habitual llegando a demorarse hasta 6 meses en el pago. - Denuncia de
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2 de enero de 1.999: Se denuncia que recibe llamadas telefénicas del causante diciéndole que le entregue
a las hijas comunes de 12 y 16 afios. También que llama a la puerta de su casa y luego desaparece. Que al
salir a comprar fue seguida por el causante que la insulté a voces en la calle con frases como sinvergiienza y
similares asi como recriminaciones. - La denuncia registrada con el n°® 11324 (11/11/95) se remiti6 al juzgado
de Instruccién n°5 de Las Palmas y este mediante auto de fecha 13 de noviembre de 1995 acordé el archivo
del procedimiento incoado como diligencias Previas . (Fundamento de derecho cuarto). En la parte dispositiva
del Auto se recoge literalmente lo siguiente (folio n°155): "Declaro FALTA el hecho que motivé la incoacién de
estas diligencias previas y declaro el archivo de las mismas, por lo ya razonado". 10Entre los razonamientos
juridicos literalmente se recoge : " de lo ya actuado en las presentes actuaciones se desprende que los hechos
sefalados no son constitutivos de delito , aunque si pudieran serlo de falta..." -El juzgado de Instruccién n® 3
de las Palmas acordoé el sobreseimiento provisional por no aparecer debidamente justificada la perpetracién
del delito que habia dado lugar a la formacién de la causa (diligencias previas), mediante auto de fecha 16 de
mayo de 1.996 (Fundamento de derecho cuarto) -El Juzgado de Instruccién n° 4 de Las Palmas absolvio al
causante, por no existir prueba de cardcter incontrovertible y carencia de datos objetivos, adquiriendo firmeza
el 17/11/97 (Fundamento de derecho cuarto).

La magistrada de la instancia, en su valoracién de los anteriores hechos probados, (pues asi deben entenderse
también los datos sobre denuncias presentadas por la actora a pesar de ubicarse en la fundamentacién juridica
de la sentencia recurrida), llega a la conviccion de que no queda probada la situacién de violencia de género
alegada por la actora sustancialmente por tres razones: -La primera, y por lo que respecta a los informes de
1.994 y 1.997 del ICM, por la falta de ratificacion en el acto del juicio por parte de la responsable que los
suscribe. -La segunda, y en relacién a las denuncias, porque no hubo condena judicial en ninguno de los casos
denunciados. -Y como tercer elemento, se afiade que pudieron acudir al juicio como testigos, las dos hijas
de la pareja, a las que refiere la actora en una buena parte de las denuncias como testigos presenciales de
los episodios de violencia denunciados (siendo menores de edad). El criterio de esta Sala en la valoracién
de los hechos probados anteriormente referidos, es radicalmente diferente, a tenor de la aplicacién al caso
concreto de los criterios expuestos anteriormente y la normativa referida y sobre todo, por aplicacion de la mas
reciente Doctrina contenida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a través de la Sentencia de 20 de enero
de 2016 (Recurso 3106/2014 ), que hace una interpretacion flexible de los medios de prueba para llegar a la
conviccién de que estamos ante una situacién de violencia de género. De este modo, mediante la valoracién
de los indicios existentes, analizados con perspectiva de género, el Alto Tribunal llega a una conclusién diversa
a la de la resolucién recurrida en casacion, en cuya fundamentacion, y en supuesto parecido al que ahora nos
ocupa, se recoge lo siguiente: "Presupuestos para que opere la via excepcional del art. 174.2 LGSS . Con arreglo
al art. 174.2 LGSS, en la versién aplicable al caso, la demandante de pensidn ha de acreditar que es victima
de violencia de género en el momento de la separacién judicial o el divorcio, pudiendo hacerlo por cualquier
medio de prueba admitido en Derecho. En consecuencia son tres los datos que deben concurrir para que surja
la pension de viudedad a través de esta especifica via:Elemento instrumental: acreditarse la realidad a través de
medios probatorios juridicamente validos.Elemento material: ser victima de violencia de su ex pareja.Elemento
cronolégico: que exista violencia de género al producirse la separacién o divorcio (...)Conviene salir al paso de
una concepcion tan estricta sobre el concepto examinado, en su dimensién subjetiva. Es innegable que en casos
como el presente la titular de la pensidn solo puede ser una mujer que haya sido victima de violencia ejercida por
Su ex pareja masculina. La LO 1/2014 dispone que es "la trabajadora” o "la funcionaria" victima de violencia de
género quien obtiene la tutela sociolaboral; son "las mujeres victimas de violencia de género” quienes poseen el
derecho a la asistencia social integral (art. 19) o a la asistencia juridica gratuita ( art. 20.1), o "las trabajadoras
por cuenta propia victimas de violencia de género” las beneficiadas en otros casos (art. 21.5). Yel art. 174 LGSS
a que viene aludiéndose habla claramente de "las mujeres”. Ahora bien, que solo las mujeres puedan acceder
a la condicion de pensionistas de viudedad como victimas de violencia machista no comporta necesariamente
que haya una previa tipificacién o calificacion juridica de que ha concurre tal condicion.La LGSS, a efectos
de la pensién, les permite acreditar "que eran victimas"; es decir, ya no se esta en el automatismo sino en la
acreditacion de una cualidad. Dicho abiertamente: la violencia sobre el hijo comun, que ha accedido a la mayoria
de edad durante el proceso de separacion y que ha testificado en favor de la madre, debe valorarse como indicio
de que habia una situacion conflictiva entre los esposos.La propia LO 1/2014 introdujo diversas referencias a
supuestos en que la victima de la violencia "fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor” ( articulos 148.5 °, 153 y 172 del Cédigo Penal con arreglo a su redaccién). A partir del hecho cierto de
que solo una mujer puede sufrir violencia de género, también se abre la posibilidad de lucrar derechos para los
hijos menores (el art. 5° facilita la escolarizacién de los hijos que se vean afectados por cambios de residencia
derivados de actos de violencia de género). Esta idea late en la Exposicién de Motivos de la LO 1/2014 cuando
explica que "las situaciones de violencia sobre la mujer afectan también a los menores que se encuentran dentro
de su entorno familiar, victimas directas o indirectas de esta violencia. La Ley contempla también su proteccién
no sdlo para la tutela de los derechos de los menores, sino para garantizar de forma efectiva las medidas de
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proteccion adoptadas respecto de la mujer.” Es decir, si el padre ejerce violencia sobre el hijo comun y la madre
se enfrenta por tal motivo estamos ante un indicio de violencia de género. Al igual que cabe la discriminacién a
través de persona interpuesta (STJUE 17 julio 2008, C-303/06, Coleman; perjuicio a la madre trabajadora de un
discapacitado) no es descartable que se ejerza la violencia sobre la pareja dafiando al hijo comun, méxime si ha
manifestado hechos que perjudican al agresor.Recordemos que la LGSS es la que no ha cerrado el concepto de
victima de violencia de género a los términos recogidos en la LO 1/2004 (...). Ello hace que, en nuestro criterio, el
panorama indiciario de violencia permanezca como si esta sentencia absolutoria no existiera. Dicho sea a mayor
abundancia, también estas consideraciones sirven para reforzar la identidad entre los supuestos contrastados
que antes hemos apreciado. La sentencia absolutoria realmente posee un valor neutro.En el HP Primero se da
cuenta de que el 2 de febrero de 1998 se dicta sentencia de separacion por el Juzgado de Instancia n® 2 de
Villagarcia de Arosa y de que se atribuye a la esposa el uso y disfrute de la vivienda familiar.Consideramos de
interés tomar en cuenta los siguientes aspectos de tal resolucion judicial: Declara probado que el demandado
"ha venido incumpliendo grave y reiteradamente los deberes conyugales”. (...) el 26 de febrero del mismo afio
(1998), a las doce horas, la actora presenta denuncia por amenazas contra su esposo. Manifiesta que esta
en trdmite de separacion "y en espera de sentencia” (no consta la fecha en que se notificé la que ya se habia
dictado dias atras), que desde que comenzd tales trdmites ha amenazado a los hijos comunes de ambos (de
20 y 18 afos); que el domingo anterior amenazé con una piedra a uno de ellos y que teme que le pueda ocurrir
algo a ella misma. En esa misma diligencia se indica que a las 18,30 comparece el hijo amenazado y ratifica la
agresion sufrida por parte de su padre, afiadiendo que es la primera vez que le ocurre y que quiza se encontraba
bebido. (...)Conclusién de cuanto antecede es que no contamos con una sentencia condenatoria por violencia
de género, ni hay orden de proteccidn, ni hay Informe del Ministerio Fiscal apreciando la concurrencia de 10
indicios de aquélla. Tampoco las sentencias dictadas sirven para el efecto contrario (descartar lo manifestado
por la demandante). (...)Coetaneidad. La LGSS exige que la violencia de género concurra en el momento de la
separacion. (...)"

En el caso que nos ocupa, se reunen los tres elementos exigidos legal y jurisprudencialmente para que
podamos calificar a la actora de victima de violencia de género a los efectos de la pensién controvertida. Ello
es asi si se integra la perspectiva de género en la valoracién de la prueba aportada por la parte actora. 1-
Elemento instrumental : acreditarse |la realidad a través de medios probatorios juridicamente vélidos. Esta Sala
entiende que los certificados de 1.994 y 1.997 de la jefa del negociado del servicio de atencidn e informacion
a la mujer del ICM, que no han sido impugnados de contrario, en los que se hace referencia a " la atencién
de la actora en muchas ocasiones .... Debido a la violencia incesante recibida de su esposo...", son un indicio
sustancial en la probanza de la situacién de violencia continuada que padecia la victima, hace mas de 22
afios. Debe también destacarse que se trata de certificados expedidos por quien tenia competencia para
hacerlo en nombre de una Entidad administrativa, que por ello debe merecer una consideracion diferente
a la que tendria un documento suscrito por un particular. Y a ello debe afiadirse, la dificultad evidente de
traer a juicio para su ratificacion, a quien los suscribié hace mas de 22 afios. Por ello, esta Sala entiende
que los certificados debe ser valorados como indicios validos de la situacién de violencia de genero de la
actora, sin necesidad de condicionarlo a su ratificacion judicial, dentro del especial contexto discriminatoria ya
aludido y aplicando la perspectiva de género en la imparticion de justicia (valoracién elementos probatorios).
Esta innecesaria ratificacién de Informes, no es tampoco extrafia en el proceso laboral, pues el articulo 93
de la LRJS , en relacién a la prueba pericial exime de ratificacion judicial a los informes contenidos en la
documentaciéon administrativa, cuya aportacidon sea preceptiva, segin la modalidad de que se trate. En el
presente caso, no se trata de un procedimiento 13 de seguridad social ni tampoco de un informe médico, pero
si es un documento administrativo, pues quien lo suscribe lo hace en nombre del antiguo Instituto canario de
la Mujer (actualmente Instituto Canario de Igualdad), dependiente del Gobierno de Canarias que vela por la
proteccion fisica y psicolégica (salud) de las victimas de violencia de género. La actora no acudi6 al Servicio
Canario de Salud a solicitar ayuda sino al ICM, como entidad de proteccidn de la salud moral de las victimas
de violencia de género. Ademas el ICM es un 6rgano con competencia en la asistencia a las victimas de
violencia de género, por lo que con mayor motivo, debe ser tenido en cuenta como indicios inequivocos de la
situacion de violencia que padecia la actora, ello unido a la ausencia de impugnacidn del citado documento. A
lo anterior debe afiadirse el conjunto de denuncias a las que refiriere la fundamentacién juridica de la sentencia,
y que ya se han referido especificamente (7 denuncias ante la comisaria y 3 actuaciones judiciales), que a
criterio de esta Sala son también indicios solventes de la situacién de violencia padecida por la actora antes y
después de su separacion. En la realidad social de 1995, cuando se planted la primera denuncia por maltrato,
las manifestaciones de la demandante constituian un importante indicio de que estaba siendo violentada por
su esposo, lo que en este caso se ve reforzado por otros datos como el auto de fecha 13 de noviembre de
1995 que aunque acordé el archivo del procedimiento incoado como diligencias Previas, en su fallo declaré
"Falta" el hecho que motivo la incoacion de las diligencias previas. Tales hechos, en el contexto social del afio
1.995, constitutivos de falta son compatibles con la violencia de género que ahora se reivindica. El panorama
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de denuncias escalonadas interpuestas por la actora entre 1.995y 1.999 (antes y después de la separacion),
no puede quedar neutralizado por la inexistencia de sentencia de condena, pues tal y como ha declarado el
Tribunal Supremo en la sentencia referida, debe hacerse un andlisis no restrictivo o mecanico, sino contextual y
sobre todo debe tenerse en cuenta las especiales dificultades de la victimas de violencia a la hora de denunciar
y probar su situacion, dificultades que se multiplicaban mucho antes de la entrada en vigor de la LO 1/2004.
Por todo ello, entendemos que a tenor de lo expuesto en el presente caso ha quedado probada, de acuerdo con
los indicios referidos la situacion de violencia de género padecida por la actora. La ausencia de las hijas del
causante en el acto del juicio en calidad de testigos no supone un obstaculo para llegar a la anterior conclusién,
pues presenciar episodios de violencia fisica y psicolégica atempranas edades en el entorno doméstico, puede
tener graves efectos y muy diversos en las personas, dependiendo de su fortaleza. Por ello, no puede ser
objeto de conviccidn (en negativo), la ausencia de la testifical de las hijas, maxime si como todo apunta fueron
también victimas de la violencia descrita, pues la madre las refiere como testigos presenciales en varias de las
denuncias presentadas ante los Cuerpos y Fuerzas de seguridad. 2-Elemento material : ser victima de violencia
de su ex pareja. Este hecho es consustancial a lo anterior y no se ha 14 cuestionado. Por tanto, también
ha resultado probado 3-Elemento cronoldgico : que exista violencia de género al producirse la separacién
o divorcio. También ha quedado probado el elemento cronoldgico, pues el certificado de la responsable del
servicio de atencién a la mujer del ICM es del afio 1.994 ,la separacién de la actora se produjo en 1.995y su
divorcio en 1999. Ademads las denuncias presentadas por la actora y referidas en la sentencia se producen
entre 1995y 1997. En base a lo expuesto anteriormente, procede estimar el recurso planteado por la actora
estimando la infraccién denunciada.

TERCERO.- Por lo que respecta a la base reguladora y porcentaje, quedan éstos fijados en el hecho probado
décimo de la sentencia recurrida, sin que se hayan cuestionado por la recurrente (BR: 1.644'14 euros y
porcentaje: 52%), asi como un porcentaje de prorrata ascendente al 59'79 %, con efectos del 23 de julio de 20174.

CUARTO. - No procede la imposicion de costas, en virtud de lo previsto en el art. 235 de la LRJS Vistos los
preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por D2. Juliana contra la Sentencia n°® 19/16 de 29 de
enero de 2106 dictada por el Juzgado de lo Social N° 6 de Las Palmas de Gran Canaria, que revocamos y,
en su lugar: ESTIMAMOS la demanda interpuesta por la misma frente al Instituto Nacional de la Seguridad
Social, reconociendo su derecho a percibir la pension de viudedad, con una base reguladora de 1644'14 euros,
porcentaje de la pension del 52 %, y porcentaje de prorrata del 59'79 %, con efectos del 23 de julio de 2014, con
las mejoras y revalorizaciones que procedan conforme a derecho. Sin costas. Notifiquese la Sentencia a las
partes y a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su unién al rollo de su razén, incorporandose
original al Libro de Sentencias. Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 6 de Las Palmas
de Gran Canaria, con testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes. ADVERTENCIAS
LEGALES Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacion para Unificacién de doctrina, que se preparara por
las partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la
notificacion de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220y 221 de laLey 36/2011 de 11 de
Octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social . Para su admisién serd indispensable que todo recurrente que
no tenga la condicién de trabajador o causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad
Social, y no goce del beneficio de justicia gratuita efectle, dentro del plazo de preparacién del recurso, el
depdsito de 600 € 15 previsto en el articulo 229, con las excepciones previstas en el parrafo 4°, asi como
asi como el importe de la condena, dentro del mismo plazo, segun lo previsto en el articulo 230, presentando
los correspondientes resguardos acreditativos de haberse ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c Las
Palmas n°® 3537/0000/66/1027/16 pudiéndose sustituir dicha consignacién en metalico por el aseguramiento
mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista, y que habra de
aportarse en el mismo plazo. Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una pensién de
Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social. Para el
supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al siguiente nimero de cuenta:
IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274 Consigndndose en el campo Beneficiario la Cuenta de la Sala y en
Observaciones o Concepto de la Transferencia los 16 digitos que corresponden al procedimiento. Asi por esta
nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



