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TEMA I8

LA PROTECCION POR MUERTE Y
SUPERVIVENCIA

Rafael Sastre Ibarreche
Profesor Titular de Derecho del Trabajo v Seguridad Social
Universidad de Salamanca

I. Consideraciones generales

Los antecedentes del actual régimen juridico de las prestaciones por
muerte y supervivencia —Capitulo VIII del Titulo 1I de la LGSS—
muestran como el desarrollo de la proteccién frente a esta contingencia
se produce, comparativamente con otros ambitos —jubilacién, incapa-
cidad o desempleo, por ejemplo—, con una cierta demora, en especial por
lo que se refiere al fallecimiento causado por riesgos comunes.

Efectivamente, con anterioridad a la promulgacion de la LSS (66), se
detecta una notable pluralidad y dispersion protectora en los diversos
seguros sociales, articulada en torno a dos lineas de cobertura: la
derivada del régimen de accidentes de trabajo y la originada en el campo
del aseguramiento por contingencias comunes. Ademas, y respecto de
esta ultima, cabe afirmar que la toma de conciencia del legislador se

produce con un mayor retraso y un notable asistematismo (DE LA
VILLA / DESDENTADO).

Sobre estos antecedentes, los criterios incorporados porla LSS (66) se
concretaron en la unificacién protectora, dando paso a un sistema mas
integrado de prestaciones y cuyo desarrollo reglamentario llevan a cabo
el Reglamento General de Prestaciones —D. 3158/1966, 23-12 y la OM
para la aplicacién y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervi-
vencia en el Régimen General (OMS), 13-2-1967. La promulgacion de la
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L. 24/1972, 21-6, de Financiacién y Perfeccionamiento de la accién
protectora del Régimen General de la Seguridad Social terminar4 por
perfilar las lineas maestras de la que es heredera la actual regulacion.

En principio, la finalidad de las distintas prestaciones otorgadas con
ocasion del fallecimiento del sujeto causante es, precisamente, atender
a las situaciones de necesidad en que se ven inmersas ciertas personas
que dependian econémicamente de aquél. O, por decirlo con otros
términos, se pretende «no privar de apoyo econémico a los que dependen
del que les presta el trabajador fallecido, compensandoles de esta
pérdida» (STS 2-10-1973, Ar. 3589). Por ello, son dos los factores
concurrentes en el supuesto de hecho contemplado, el primero de los
cuales —la muerte o, en su caso, la desaparicion— no genera excesivos
problemas conceptuales, mientras que el segundo, la dependencia econs-
mica, plantea una mayor complejidad (ALARCON CARACUEL /
GONZALEZ ORTEGA).

Precisamente, la diversidad de requisitos legales exigidos segun el
beneficiario de la prestacién otorgada —viudedad, orfandad y en favor
de otros familiares— conducen, en los dos primeros supuestos, a la
pérdida de relevancia de esa relacién de dependencia y a la consiguiente
difuminacién de los perfiles de la efectiva situacién de necesidad.

En efecto, hasta la interpretacién ofrecida por la STC 103/1983, 22-
11, parece que el legislador no atiende al dafio sufrido por el sujeto
causante sino al que, debido al exceso de gastos, provoca la muerte para
los supervivientes y a la situacién familiar de penuria econémica que la
pérdida de rentas ingresadas por aquél ocasiona. Serian, por lo tanto,
dos los intereses que inciden en el fundamento protector, aunque con
diferente peso especifico: el interés familiar y el interés del beneficiario
ala cobertura de ciertas necesidades que la muerte del causante pone de
manifiesto. Pero distinta relevancia porque la ordenacién normativa
originaria revela el caracter secundario que posee la relacién familiar
frente al elemento de la necesidad econémica: lo verdaderamente impor-
tante para definir la condicién de beneficiario no es tanto la vinculacién

familiar con el causante como la dependencia econémica, bien presunta,
bien necesitada de demostraciéon (ALMAN SA).

Para el TC, no obstante, y en el caso concreto de la viudedad, la
7 prestacion otorgada persigue la compensacion frente al datio que supone
la falta o minoracién de ingresos de los que participaba el conyuge

supérstite. Que la muerte cree o no un estado de necesidad, no es
relevante (SSTC 184/1990, 15-11, y 35/1991, 14-2).
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Dos observaciones es preciso efectuar para completar estas conside-
raciones introductorias. La primera tiene que ver con la complejidad que
reviste la relacion entre supervivencia y estado de necesidad. Al margen
de las reflexiones que suscita la pensién de viudedad, parece clara la
variacion, con la edad, de las necesidades reales del huérfano, necesida-
des escasamente socializadas, por lo general, en nuestro pais y cuya
cobertura se confia de modo casi exclusivo a la familia, con lo que el
problema de la proteccion del conyuge superviviente se agrava. La
segunda, es la presencia, al lado de factores objetivos relevantes en la
configuracion de la accién protectora—estructura de la unidad familiar,
incidencia del fallecimiento sobre los ingresos y nivel de autonomia
econémicade susintegrantes—, de ciertos elementosideoldgicos, institu-
cionales o econémicos que actiian condicionando a los primeros. Asi, la
amplitud histérica del grupo familiar, la concepcién dominante acerca
del trabajo femenino, el lugar de la mujer en la poblacién activa, la
normativa en materia de trabajo de menores o del sistema educativo o,

por fin, la tolerancia y aceptacion social de las uniones de hecho (DE LA
VILLA / DESDENTADO).

Por lo que se refiere al marco juridico, las principales normas que
regulan esta materia son:

— Arts. 171 a 179 LGSS, en la redacciéon dada por las Leyes 24/1997,
15-7, de consolidacion y racionalizacién del sistema de la Seguri-
dad Social, 66/1997, 30-12, 50/1998, 30-12, y 24/2001, 27-12, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social

— Disp. Adic. 100 L. 30/1981, 7-7, que modifica la regulaciéon del
matrimonio en el Cédigo civil y determina el procedimiento a
seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio

— Arts. 29y ss. del Reglamento General de Prestaciones Econémicas
(D. 3158/1966, 23-12), parcialmente modificado por el D. 1646/
1972, 23-6 y por RD 1465/2001, 27-12

— RD 1647/1997, 31-10, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la L. 24/1997, 15-7, de consolidacién y racionalizacién
del sistema de la Seguridad Social, modificado por RD 4/1998, 9-

1, sobre revalorizaciéon de pensiones para 1998 y por RD 1465/
2001, 27-12

— OM 13-2-67, parcialmente modificada, entre otras muchas nor-
mas, por la OM 31-7-72 y por los RR.DD. 4/1998, 9-1 y 1465/2001,

27-12, ya citados.

L
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— Parael supuesto concreto de fallecimientos motivados por actos de
terrorismo, han de tenerse en cuenta, ademas, el art. 51 LGSSyel
RD 1576/1990, 7-12, asi como los RR.DD. 851/1992, 10-7, sobre
pensiones extraordinarias causadas por actos de terrorismo, y
1211/1997, 18-7, que aprueba el Reglamento de ayuda y resarci-
miento a las victimas de delitos de terrorismo

II. Contingencia protegida y requisitos del hecho
causante

Dos son las situaciones de necesidad que derivan de la muerte y que
protege el sistema de Seguridad Social:

a) La defuncién o fallecimiento, que da lugar a los consiguientes
gastos de sepelio y origina, para quien se hace cargo, una situacién de
necesidad.

La proteccién concedida por la Seguridad Social se concreta, segtin se
vera, en un auxilio por defuncién.

b) La supervivencia, referida a la situacién de necesidad de quienes
dependian materialamente del difunto.

En este caso, las posibles prestaciones son diversas: pensiones de
viudedad, de orfandad o en favor de familiares; subsidios en favor de
familiares; indemnizaciones a tanto alzado.

Se produce la actualizacién de la contingencia protegida bien al
sobrevenir la muerte, bien cuando tenga lugar la declaracion de falleci-
miento, de acuerdo con lo previsto en el Codigo civil (arts. 193 y ss.): sin
accidente, la declaracion de fallecimiento procede cuando hayan trans-
currido diez afos o cinco si, transcurrido este plazo, el ausente hubiera
cumplido setenta y cinco afios de edad.

No obstante, el art. 172.3 LGSS contempla el caso concreto de la
desaparicién del trabajador derivada de accidente, laboral o no, y en
circunstancias que hagan presumible la muerte: transcurridos noventa
dias sin noticias suyas, pueden causar derecho a las prestaciones, con

# . excepcion del auxilio por defuncién, retrotrayéndose los efectos econémi-

cos a la fecha del accidente.

Las singulares caracteristicas de la contingencia protegida, a las que
se anaden las peculiares soluciones normativas previstas por nuestro
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sistema de Seguridad Social, provocan que pueda afirmarse, sin duda,
que nos encontramos ante un espacio revestido de una especial comple-
jidad. En efecto, una descripcién general de los mecanismos protectores
revela la presencia de una regulacién causal y pluralista o diversificada
(ALMANSA). Por ello, es importante concretar el tipo de riesgo que
produjo el fallecimiento. Como en ocasiones esto puede producir proble-
mas, en al art. 172.2 LGSS se contienen ciertas presunciones. Asi, se
presumen iuris et de iure fallecidos por causa profesional quienes
tuvieran reconocida previamente una invalidez absoluta o gran invali-
dez de origen profesional. Para las demas situaciones, en cambio, habra
de demostrarse que el fallecimiento lo ocasioné un accidente de trabajo
o enfermedad profesional y siempre que la muerte se haya producido en
los cinco afos posteriores al accidente; tal plazo no juega en caso de
enfermedad profesional.

Por otro lado, hay que senialar que el RD 1576/1990 equipara la
muerte ocasionada en acto terrorista con la derivada de accidente de
trabajo (art. 2.1). Las pensiones extraordinarias por actos de terrorismo
poseen un caracter basicamente indemnizatorio, lo cual no excluye su
naturaleza de pensiones publicas (STS 21-6-1999, Ar. 5223).

A diferencia delos que ocurre con las demas contingencias protegidas
por el sistema de Seguridad Social, es preciso distinguir entre sujetos
causantes, por un lado, y sujetos beneficiarios de las prestaciones, por
otro, con la consiguiente atribucion separada de condicionamientos para
causar derecho y para el acceso a la proteccion, respectivamente. Esta
peculiaridad ha servido para poner en pie, en algunos ordenamientos,
un sistema protector basado en la técnica de diferenciacién entre
derechos propios y derechos derivados. Dicha técnica juridica no tiene,
sin embargo, cabida en nuestro ordenamiento, una vez rechazado el
fundamento sucesorio de la proteccién.

A) Sujetos causantes

A tenor de lo dispuesto en los arts. 172 LGSS y 2 OMS, tienen tal
consideracion las siguientes personas:

a) Trabajadores por cuenta ajena en alta —STS (ud) 21-6-1995, Ar.
5215— o situacion asimilada. La jurisprudencia viene manteniendo una
interpretacion flexible, no formalista e individualizadora de la exigencia
del alta para evitar supuestos injustificados de desprotecciéon (STS 27-
5-1998, Ar. 5700). Ha entendido, asi, que se cumple el requisito cuando
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la enfermedad que determina la muerte se inici6 bastante antes de
producirse la baja en la Seguridad Social —SSTS (ud) 19-12-1996 y 19-
11-1997, Ar. 1885 y 8616. La existencia de una rica vida laboral y de
cotizaciones debe tenerse en cuenta, de tal modo que el hecho de no estar
en alta ha de examinarse con precaucién: salvo que se ponga de
manifiesto una conducta claramente reveladora de apartarse del siste-
ma de Seguridad Social, prevalece el caricter tuitivo respecto de los
sujetos protegidos (SSTSJ Catalufia 13-1-1998, AS 543; y Galicia 18-3-
1998, AS 335).

Entre las situaciones asimiladas —y tras la desaparicion del servicio
militar y la prestacién social sustitutoria— destacan la excedencia forzosa,
el traslado por la empresa a centros de trabajo radicados en el extranjero,
la suscripcién de convenio especial, el desempleo involuntario total y
subsidiado, el paro involuntario que se prolongue tras el agotamiento delas
prestaciones por desempleo, la huelga legal o cierre patronal licito, los
periodos de inactividad de trabajadores de temporada, la jubilacién antici-
padaylapercepcién de prestaciones de asistencia social (art.2.4 OMS).En
consonancia con esa flexibilizadora interpretacion, y en la linea marca-
da por el TS, entienden los Tribunales que la falta de inscripcién formal
durante un corto periodo temporal como demandante de empleo no
puede comportar, per se y sin mas, la inexistencia de situacién asimilada
al alta (ST'S 12-3-1998, Ar. 2565). La involuntariedad en la situacion de
desempleo requiere que después del cese y de agotada la prestacién por
desempleo haya una manifestacién acreditativa de voluntad de Incorpo-
rarse ala actividad laboral (STS 9-12-1999, Ar. 9720 y SSTSJ Andalucia
14-3-1996, AS 1907; Cataluna 15-3-1996, AS 638; y Pais Vasco 21-10-
1997, AS 3170), que no se rompe en el caso del fallecimiento durante la
pendencia del proceso por despido (STSJ Canarias 5-12-1996, AS 4108).
Por su parte, la circunstancia de que el trabajador no hubiese percibido
o reclamado las prestaciones econémicas por incapacidad temporal no
permite dejar de apreciar tal situacién, existiendo partes de baja y
confirmacién (STSJ Galicia 8-1-1997, AS 3).

Deben acreditar un periodo minimo de cotizacién de quinientos dias
dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores al deceso, para cuyo
computo se excluyen los lapsos de tiempo en que no existié obligacion de
. cotizar («teoria del paréntesis» que es aplicada, por ejemplo, por la STS
©7-5-1998, Ar. 4102). Sin embargo, si el fallecimiento se debe a accidente,
comun o de trabajo, o enfermedad profesional, no se exige carencia
previa. Tampoco, para causar derecho al auxilio por defuncién (arts. 7.1,
16.1,22.1y 25 OMS y 23.1 D. 1646/1972).
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Con todo, la actual redaccion de los arts. 174.1y 176.1 LGSS permite
causar derecho a pensién de viudedad y de orfandad, asi como a las
prestaciones en favor de familiares, aunque el fallecido no se hallara en
alta o situacién asimilada en la fecha de la muerte. A cambio, se exige
un periodo minimo de carencia de quince anos, prohibiendo que, cuando
se cause derecho a pensiones de viudedad y orfandad y a prestaciones en
favor de familiares al amparo de esta prevision —falta de alta o situacion
asimilada—, los efectos se retrotraigan a fecha anterior a 1 de enero de
1999. Aunque en algunos supuestos de incapacidad permanente deriva-
da de accidente no laboral una regla similar se incorpor6 a nuestro
ordenamiento tras la reforma llevada a cabo por la L. 26/1985, (hoy en
el art. 138.3 LGSS), debe resaltarse la importancia de esta medida, que
afecta, en principio, a todo tipo de riesgo, comun o profesional, y
flexibiliza de forma parcial el requisito del alta a través de la exigibilidad
de un periodo de cotizacién sensiblemente incrementado (art. 124.4

LGSS).

A efectos de acreditar los correspondientes pericdos de carencia y en
el concreto supuesto de los trabajadores contratados a tiempo parcial, se
contabilizaran exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcién de
las horas trabajadas, incluyendo las complementarias. Para ello, se
calculara su equivalencia en dias teéricos de cotizacién, dividiendo por
cinco el nimero de horas efectivamente trabajadas (DA 70 LGSS, en la
redaccién dada por L. 12/2001, 9-7 y RDL 15/1998, 27-11, desarrollado
por RD 144/1999, 29-1, cuyo art. 3 concreta aspectos relativos a la
carencia cualificada y, el 6, a las bases reguladoras).

b) Perceptores del subsidio por recuperacion.

c) Pensionistas de invalidez permanente y de jubilacién en su moda-
lidad contributiva, en ambos casos. Se incluyen también los trabajado-
res con derecho a pensién por invalidez permanente total que optaron
por la indemnizacién especial a tanto alzado para menores de sesenta
anos (art. 6 OM 31-7-1972). La STS (ud) 26-10-1998, Ar. 9304 equipara
la situacién de invalidez no contributiva a asimilada al alta, aplicando
analégicamentela doctrina a que antes se ha hechoreferencia. Son casos
en que la enfermedad surge con anterioridad a la baja en la Seguridad
Social y que determinan la situacion de invalidez no contributiva, siendo
ésta la que origina, no sélo la baja, sino también la imposibilidad
genérica para el trabajo.

La pensién de incapacidad permanente parcial del antiguo Regla-
mento de Accidentes de Trabajo 22-6-1956 da derecho a percibir la
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pension de viudedad, sin que exista discriminacién frente a los percep-
tores de indemnizaciones por incapacidad permanente parcial (STS (ud)
1-2-1996, Ar. 837).

d) Trabajadores que hubieran cesado en su trabajo con derecho a
pension de jubilacién y falleciesen sin haberla solicitado.

B) Beneficiarios

Al ser varias las prestaciones otorgadas por la Seguridad Social con
ocasion del fallecimiento del sujeto causante de que se trate, también
pueden ser diversos los beneficiarios, dependiendo del tipo de prestacién.

a) Auxilio por defuncién: la persona que se haya hecho cargo de los
gastos del sepelio es el sujeto beneficiario. Con todo, la LGSS establece
una presuncion de que tales gastos han sido abonados, por este orden,
por el cényuge supérstite, los hijos y los parientes del fallecido que
convivieron con él habitualmente (art. 173). Lo que dicha presunciéon
evita es la carga de la prueba a esos familiares, pero cabe su destruccién
mediante prueba en contrario por un tercero querealmente haya pagado
los gastos.

b) Viudedad: una aproximacién a la normativa comparada pone de
relieve que la regulacién de las pensiones de viudedad se apoya sobre
tres elementos combinados. El primero es la posicion de la mujer dentro
de la familia y de la sociedad que, tradicionalmente, ha partido de una
presuncién de dependencia respecto del conyuge varén. El segundo tiene
que ver con los problemas econémicos que la muerte del causante
provoca en la unidad familiar. Por ultimo, ha de mencionarse la relacién
con el genérico problema de la vejez, ya que, estadisticamente, se
comprueba la presencia de un alto porcentaje de viudas con una edad
avanzada, circunstancia achacable, en general, al mas elevado prome-
dio de vida de las mujeres y al hecho de que, dentro del matrimonio, la
mujer suele ser mas joven que el marido. Resulta claro, sin embargo, que
es el primero de los factores enumerados el que prima sobre el resto, de
tal forma que las soluciones adoptadas y los términos del planteamiento
del problema serian distintos en una situacién social de plena equipara-

» cién juridica y econémica de los sexos y de participacién similar en las

cargas del hogar.

En Espana, el disefio de 1a pensién de viudedad realizado por laLGSS
(74) en su versioén originaria se basaba en dos pilares caracteristicos. El
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primero consistia en la identificacién de la viuda como principal benefi-

ciaria de la prestacion, puesto que, en el caso del viudo, el acceso a la

pension se hacia pivotar sobre ciertos requisitos especificos anadidos:
incapacidad y dependencia econémica. El segundo pilar apuntaba a la
satisfaccién de una necesidad de seguridad en el sujeto encuadrado en
el sistema de Seguridad Social respecto de la futura situacion de los
miembros de la unidad familiar en caso de fallecimiento.

Ahora bien, es innegable el giro que la DA 100 L. 30/1981, 7-7 —y, por
supuesto, la jurisprudencia constitucional a partir de 1983— imprimi6
a esta cuestion. Antes de basar el derecho a la proteccién en la necesidad
de suplir la percepcion de rentas obtenidas por el supérstite a expensas
del causante, parece que esta norma sienta la presuncién de que la
convivencia —arts. 68 y 69 CC— genera un interés legitimo cuya lesion,
sin necesidad de demostrar sus efectos lesivos, produce un dafio
indemnizable. En definitiva, y como ya se adelanté, la situacién de
necesidad, uno de los elementos claves sobre los que se construye el
modelo constitucional de Seguridad Social, se diluye a partir del juego
de ciertas presunciones. Algunas ya estaban presentes en la redaccion
originaria de la LGSS; otras se hicieron patentes en las reglas de la DA
100 L. 30/1981; otras, por fin, derivan de la equiparacion entre viudo y
viuda que el TC efectia a partir de la STC 103/1983.

De este modo, sujetos beneficiarios de esta prestacion econémica lo
seran el conyuge superviviente y, en los casos de separacién o divorcio,
también quien haya sido conyuge legitimo, siempre que no haya contrai-
do nuevas nupcias, «y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el
cényuge fallecido, con independencia de las causas que hubieran determi-
nado la separacién o el divorcio» (art. 174.2 LGSS). A los supuestos de
nulidad del matrimonio, cuando no se aprecie mala fe en el beneficiario,
les son también aplicables estas previsiones. Igual que en el caso de
divorcio, el art. 174.2 LLGSS hace depender, légicamente, el nacimiento
del derecho de que el beneficiario no hubiera contraido nuevas nupcias.

Se suprime, pues, toda diferencia basada en el sexo del beneficiario
(SSTC 103/1983, 22-11 y 142/1990, 20-9, entre otras), pero se mantiene
laimposibilidad de causar derecho a la pensién de viudedad por parte del
superviviente de una unién extramatrimonial, al igual que sucede con
matrimonios celebrados segtn ritos étnicos o religiosos no reconocidos
legalmente, como exige el art. 49 CC (STSJ Cataluna 7-10-1999, AS
4205). En efecto, una reiterada doctrina constitucional, en la cual
destacala STC 184/1990, 15-11 viene estableciendo, como requisito sine
qua non para causar tal derecho, la necesidad de existenciade un vinculo

B
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matrimonial, exigencia legislativa plasmada hoy en el art. 174.1 LGSS
y que sélo de una forma excepcional y transitoria —por la propia
naturaleza del supuesto planteado, segin reconoce la STS 25-1-2000,
Ar. 1311— se rompe en el caso de la regla 20 contenida en la DA 100 L.
30/1981. Para el TC, en la Constitucién el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son realidades equivalentesy, consiguientemente,
el dispar trato otorgado en la pensién de viudedad a los conyuges y a
quienes conviven de hecho sin impedimento para contraer matrimonio,
ni es arbitrario ni carece de fundamento (STC 39/1998, 17-2). En
realidad, ya anteriormente el TCT habia mantenido una clara linea,
frente a algunas decisiones de organos inferiores, de rechazo a la
posibilidad de acceso a la proteccién en estos supuestos —STCT 7-12-
1988, Ar. 8436—, rechazo que se ha hecho extensivo, también, al
supuesto de parejas homosexuales (SSTSJ Catalufia 27-9-1999, AS
3732, y Castilla-Le6n 18-1-2000, AS 577).

¢) Orfandad: en cualquier caso, la condicién de beneficiario de
orfandad implica una edad inferior a dieciocho afios —con la excepcion
que seguidamente se comentara— o hallarse incapacitado para el
trabajo en un porcentaje valorado en un grado de incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez (art. 9.1 RD 1647/1997 y STS 28-4-1999,
Ar. 4653), teniendo en cuenta que la pension de incapacidad es incom-
patible conla de orfandad (art. 179.3 LGSS). La situacién de incapacidad
no aparece legalmente condicionada por una previa declaracién admi-
nistrativa o judicial, de modo que la apreciacién de dicha incapacidad
puede y debe realizarse en el propio expediente que decide sobre la
prestacion de orfandad. No es, asf, preciso que la situacién de Incapaci-
dad la tuviera previamente declarada el huérfano en expediente de
incapacidad permanente (SSTS (ud) 4-1 1-1997, Ar. 8027, y 10-2-1998,
Ar. 1796).

Efectuada dicha precisién, seran beneficiarios los huérfanos, esto es,
los hijos cuyo padre, madre o ambos hayan fallecido, con independencia
de la naturaleza legal de su filiacién (art. 175.1 LGSS). Asimismo, se
incluyen los hijos que el conyuge supérstite hubiese llevado al matrimo-
nio, siempre que éste se hubiese celebrado dos afios antes como minimo,
se pruebe la convivencia habitual y la dependencia econémica del
. Ccausante, y no tengan derecho a otra pensién de la Seguridad Social ni
# . existan familiares con obligacién y posibilidades de prestarles alimen-

‘tos, de acuerdo con la legislacién civil (art. 9.3 RD 1647/1997).

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el art. 175.2 LGSS permite
causar derecho a pension al huérfano que no realice trabajo lucrativo por
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cuenta propia o ajena, o cuando realizandolo, los ingresos que obtenga
en computo anual sean inferiores al 75% del salario minimo
interprofesional que se fije en cada momento, también en computo anual
—y con los matices incorporados por la STS 25-6-1999, Ar. 5785—, si, al
tiempo de fallecer el causante, es menor de veintidos afos de edad, o de
veinticuatro en caso de orfandad absoluta.

El art. 9.2 RD 1647/1997, modificado por RD 1465/2001, precisa que,
una vez reconocido el derecho a la pension o prolongado su disfrute, éste
quedara en suspenso cuando los beneficiarios mayores de dieciocho afios
celebren un contrato laboral o realicen un trabajo por cuenta propia, y
si los ingresos percibidos superan el limite del 75% del salario minimo
interprofesional. La suspensiéon afecta también a los supuestos de
beneficiarios que, con anterioridad al cumplimiento de dicha edad,
compatibilicen la realizacién de un trabajo por cuenta propia o ajena con
la percepcion de la pensién, y siempre que los ingresos obtenidos
sobrepasen tal limite. El derecho se recuperara en el tiempo y condicio-
nes que el propio precepto determina.

Una sistematizacion de las reglas contenidas en los arts. 176 LGSS,
40y 42 D. 3158/1966 y 22 y 25 OMS —en la nueva redacciéon dada por
los RR.DD. 4/1998 y 1465/2001—, permite identificar seguidamente a
los beneficiarios de los dos tipos de prestaciones en favor de familiares,
pensiones y subsidios, a partir de este esquema:

d) Pension en favor de familiares:

— Nietos y hermanos, huérfanos de padre y madre, menores de
dieciocho afios o con capacidad de trabajo reducida en un porcen-
taje valorado en el grado de incapacidad permanente o gran
invalidez.

También se incluye a los menores de veintidés afos al tiempo de
fallecer el causante que no realicen un trabajo lucrativo por cuenta
propia o ajena, asi como a los que, efectuandolo, no obtengan ingresos
superiores al 75% del salario minimo interprofesional, en cémputo
anual.

— Madre y abuelas viudas, casadas, cuyo marido sea mayor de
sesenta anos o esté incapacitado para el trabajo, separadas legal-
mente o divorciadas y solteras.

— Padre y abuelos con sesenta afios cumplidos o incapacitados para
todo trabajo.
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— Hijos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacién e
invalidez, solteros, viudos, separados legalmente o divorciados,
mayores de cuarenta y cinco afios y que hayan acreditado dedica-
c16n prolongada al cuidado del causante.

— Hermanos solteros, separados legalmente, divorciados o viudos de
tales pensionistas, mayores de cuarenta y cinco anos, que también
hayan acreditado dedicacién prolongada al cuidado del causante.

e) Subsidio temporal en favor de familiares:

— Hijos mayores de veintidés anos, solteros, divorciados, separados
judicialmente o viudos.

— Hermanos mayores de veintidés afios, solteros, divorciados, sepa-
rados judicialmente o viudos.

Anadidamente, todos los beneficiarios de las prestaciones en favor de
familiares, sin excepcién, deben reunir los siguientes requisitos:

— Convivencia con el causante y dependencia econémica de él al
menos con dos anos de antelacién al fallecimiento de aquél.

— No ser beneficiario de ninguna pensién publica.

— Carecer de familiares con obligacién y posibilidad de prestarles
alimentos, asi como de recursos econémicos propios.

En el caso de los nietos o hermanos, se entendera que carecen de
medios de susbsistencia cuando los ingresos disponibles sean iguales o
inferiores a la cuantia del salario minimo interprofesional, todo ello en
computo anual. Si los nietos o hermanos cuentan con dieciocho o mas
anos y realizan un trabajo por cuenta propia o ajena, se requiere,
ademds, que los ingresos anuales procedentes de dicha actividad no
excedan del 75% del salario minimo interprofesional, en computo anual.

Como puede observarse, la idea de dependencia econémica, exponen-
te, aqui si, de una real situacién de necesidad que debe ser demostrada,
es el dato fundamental tomado en cuenta por el legislador, y que se
modula, a su vez, por el elemento de la edad, como presupuesto para la
confianza en la mayor o menor probabilidad de alcanzar una situacién
de autonomia econémica en el futuro (SSTCT 16-12-1987 , Ar. 28583, y
16-5-1989, Ar. 3854) y, consiguientemente, para la opcién por uno u otro
tipo de prestaciones. Los demés factores —estado civil o derecho de
alimentos entre parientes, en lo esencial— Juegan, asi, como comple-
mentos de aquella primera idea basica. En todo caso, la combinacién de
estos elementos circunstanciales ha generado una litigiosidad impor-
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tante, siendo la jurisprudencia la que ha tenido que perfilar los contor-
nos de la nociéon de dependencia a través de un particular examen
casuistico. De este modo, la materializacion de ese concepto juridico
indeterminado —uvivir a expensas— la ha llevado inicialmente a cabo el
TS sobre el médulo objetivo que supone la cuantia del salario minimo
interprofesional, con referencia a cada uno de los miembros del grupo
familiar (SSTS, ud, 9-11-1992, Ar. 8791, y 28-10-1995, Ar. 9837), sin
llegar a exigir una situacién de completa dependencia o indigencia (STS,
ud, 19-7-1993, Ar. 5739 y SSTSJ, Madrid, 18-7-1989, AS 1177; Murcia,
10-1-1992, AS 392) y justificando el diferente trato legal entre hombre
y mujer (STS, ud, 24-2-1995, Ar. 2557), la exclusion de la separacion de
hecho (SSTS, ud, 25-6-1992, Ar. 4675, 8-3-1993, Ar. 1679, 26-11-1993,
Ar. 9080, y 6-5-1994, Ar. 6837) y la posibilidad de optar entre una de las
dos posibles pensiones concurrentes (SSTS, ud, 18-9 y 9-10-1991, Ar.
6468 y 7209, respectivamente; 1-12-1992, Ar. 10047; 3-2y 9-7-1993, Ar.
1691 y 5558, respectivamente) o interpretando, por fin, el juego del
mecanismo del derecho de alimentos entre parientes (STS, ud, 19-10-
1994, Ar. 10333; y SSTSJ, Madrid, 5-7-1989, AS 1119; Murcia, 18-9-
1989, AS 2220; Cantabria, 11-12-1992, AS 5952; Cataluna, 28-1y 11-2-
1993, AS 468 y 818, respectivamente; Pais Vasco, 11-10-1993, AS 4288).

Por consiguiente, hoy el requisito de carencia de rentas en las
prestaciones en favor de familiares se determina por remisiéon al médulo
del salario minimo interprofesional, en computo mensual (art. 22.1 OMS
y STS (ud) 9-2-1998, Ar. 1647). En el concreto supuesto del pensionista
de viudedad cuya pensién es inferior al salario minimo interprofesional
y que vive con un hijo que fallece, debe reconocerse su derecho a solicitar
pension en favor de familiares, optando luego por la mas favorable. Esta
interpretacion del art. 22.1 OMS, es mantenida desde hace tiempo por

el TS en alguna de las resoluciones arriba citadas y, mas recientemente,
en STS (ud) 17-12-1997, Ar. 9188.

Por lo que a la posibilidad de prestar alimentos respecta, el TS
argumenta que, estando el minimo vital de subsistencia determinado
por el citado médulo del salario minimo interprofesional, contar con
ingresos inferiores al mismo por parte del obligado o, si aun siendo
superiores, no alcanzan a garantizar al alimentista dicho minimo, son
circunstancias que impiden afirmar la existencia de dicha posibilidad
(STS (ud) 12-3-1997, Ar. 3389 y, de modo similar, SSTSJ Castilla Leon
8-1-1997, AS 25, y Aragén 25-3-1998, AS 913).

En definitiva, las prestaciones en favor de familiares poseen un
caracter cuasi-residual y se hallan mas préximas a un concepto asistencial
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de la proteccién (STC 3/1993, 14-1) que las dltimas y parciales reformas
normativas no han hecho sino resaltar.

III. Prestaciones
A) Tipologia, contenido y determinacion

Como ha tenido ya ocasién de indicarse, las clases de prestaciones por
muerte y supervivencia otorgadas por el Régimen General de la Segu-
ridad Social son varias. Un repaso a las mismas pone de relieve la
presencia de cuatro tipos de posibles prestaciones econémicas (art. 171

LGSS):

1°) Pensiones de viudedad, orfandad y en favor de familiares. Poseen
caracter imprescriptible y, en principio, duracién vitalicia. La excepcién
la constituyen las pensiones de orfandad, al prever el art. 21.1, a) OMS,
entre las causas de extincion de las mismas, el cumplimiento de la edad
minima fijada en cada caso, salvo incapacidad del huérfano.

2%) Subsidios en favor de familiares, de caracter imprescriptible y
duracién temporal.

3%) Auxilio por defuncién, como cantidad fija que prescribe a los cinco
anos.

4°) Indemnizaciones a tanto alzado en los casos de muerte derivada
de riesgo profesional.

Porlo que respecta ala cuantiay determinacién de las mismas, habra
que distinguir entre los diversos supuestos:

a) Auxilio por defuncién: el art. 6 OMS establece unas cuantias ya
muy desfasadas, dependiendo de los beneficiarios: si éstos son los
familiares descritos en el art. 5 OMS, cinco mil pesetas (30,05 ),
independientemente de los gastos del sepelio; si es una persona distinta,
se abonara el importe de los gastos ocasionados por el sepelio, sin
rebasar ese limite maximo de cinco mil pesetas.

b) Pensiones y subsidios: al igual que sucede con otros supuestos,
"+ la determinacién de estas prestaciones se realiza aplicando un porcen-
taje sobre la base reguladora.

La base reguladora varia dependiendo de la situacién del sujeto
causante y del tipo de riesgo que originé la muerte:
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— Cuando el causante estuviese en activo o en situaciéon asimilada,
y el fallecimiento se debiera a riesgos comunes, la base reguladora
se cifra en el cociente resultante de dividir por veintiocho la suma
delas bases de cotizacion por las que haya cotizado o debido cotizar
durante un periodo ininterrumpido de veinticuatro meses, elegido
por los beneficiarios dentro de los siete afios inmediatamente
anteriores a la fecha de la muerte (art. 7.1 D. 1646/1972).

— Si, estando en activo o situacién asimilada, la muerte se debié a
riesgo profesional, la base reguladora se calcula sobre los salarios
reales, de acuerdo con las reglas establecidas en los arts. 60 y ss.
D. 22-6-1956, por el que se aprueba el Reglamento de Accidentes
de Trabajo, y la DA 110 RD 4/1998, 9-1. De hallarse el trabajador
pluriempleado, se computarédn todas sus bases de cotizacién en las
diferentes empresas, de acuerdo con lo previsto en el art. 32 OMS,
y aunque el accidente haya acaecido en una empresa concreta, sin
aparente implicacion de la otra u otras (STS 22-7-1998, Ar. 8545).
En caso de fallecimiento por acto de terrorismo, el RD 1576/1990
especifica que la base reguladora se determinara dividiendo por
catorce el resultado de multiplicar por doce la Gltima base mensual
de cotizacion (art. 2.2).

— La base reguladora serd la misma que sirvié para determinar su
pensién si el sujeto causante era pensionista de jubilacién o
invalidez. No obstante, la cuantia resultante para la pensién se
incrementar4 con el importe de las mejoras o las revalorizaciones
que, para las pensiones de igual naturaleza, se hayan producido
desde la fecha del hecho causante de la jubilacién o invalidez (art.
7.2D.1646/1972y SSTS (ud) 18-2-1994, Ar. 2041,y 15-1-1996, Ar.
4120).

En cuanto a los porcentajes y cuantias de cada prestacion, es preciso
diferenciar:

a’) Pension de viudedad: con cardcter general, y de acuerdo con el art.
31 RGP, el porcentaje aplicable es el 46%. Sin embargo, dicha cuantia se
eleva al 70% en el caso de acreditar tres requisitos adicionales, cuya
concurrencia, por cierto, no resultara nada sencilla. En primer lugar,
que la pensién de viudedad sea la principal o exclusiva fuente de
ingresos del pensionista, circunstancia que se producird cuando el
importe anual de aquélla suponga, al menos, el 50% de la totalidad de
sus ingresos anuales. Ademas, y en segundo término, dichos ingresos no
podran exceder de la cuantia que resulte de anadir al limite previsto en



578 RAFAEL SASTRE IBARRECHE

cada ejercicio econémico para el reconocimiento de los complementos por
minimos de las pensiones contributivas el importe anual establecido
para la pensién minima de viudedad, de acuerdo con la edad del
pensionista. Asi, a partir de 1-1-2002, 10.935,38 _ en el caso de pensio-
nistas con sesenta y cinco o mas anos, y 10.352,56 _ para los menores de
dicha edad. Finalmente, se exige la existencia de cargas familiares,
entendiéndose por tales la convivencia del beneficiario con hijos meno-
res de veintiséis afios o mayores incapacitados, o menores acogidos, si los
rendimientos de la unidad familiar, en su totalidad, divididos por el
numero de componentes de la misma no superan, en cémputo anual, el
75% del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional
de dos pagas extraordinarias.

El nuevo art. 31 RGP incorpora reglas complementarias para la
definicién de los rendimientos computables, la aclaracién de ciertas
cuestiones temporales —como la concurrencia o pérdida de tales requi-
sitos una vez producido el hecho causante de la pensién— y, también, el
establecimiento de ciertas obligaciones a cargo de los beneficiarios en
materia de comunicacién de datos y variaciones a la entidad gestora.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta el limite establecido por el
reformado art. 31.3 RGP, de tal modo que la aplicacién del porcentaje del
70% no podra dar como resultado que la suma de la cuantia anual de la
pensién mas los rendimientos anuales que perciba el interesado supere
el limite de ingresos anteriormente definido. De lo contrario, la cuantia
de la pensién se reducird para no sobrepasar dicho limite.

En caso de nulidad, separacién o divorcio —ya se sefial6—, la cuantia
de la pensién se distribuira entre el cényuge y el ex-conyuge sobrevi-
vientes, en proporcién al tiempo convivido con el causante (art. 174.2
LGSS), y teniendo en cuenta los discutibles criterios sentados en la STS
(ud)21-3-1995, Ar. 2171, luego seguida por otras muchas, entre ellas, las
SSTS (ud) 10-4-1995, Ar. 3032, 26-4-1995, Ar. 3733, y 14-7-1999, Ar.
6803; SSTSJ Madrid 27-2-1996, AS 1015; Andalucia 15-3-1996, AS 519;
Cataluna 27-6-1997, AS 2462; Asturias 30-4-1998, AS 930. Su aplica-
cion, por parte de la Administracién, se ha concretado en la Circular del
INSS 20-2-1997. Asi, partiendo de una tesis atributiva, en caso de
concurrencia de beneficiarios, la pensién se atribuye al cényuge viudo

=, perosufre una minoracion en el porcentaje que corresponda al tiempo de

convivencia matrimonial con el causante de los cényuges anteriores.
Igualmente, el prorrateo procede aunque no haya cényuge viudo y sélo
exista un unico ex-conyuge beneficiario.
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En definitiva, y por lo que al concreto caso del divorcio respecta, la
cuantia de la pensién que corresponde al divorciado se concreta en la
parte proporcional al tiempo de su convivencia matrimonial con el
causante, actuando como médulo temporal de referencia el periodo que
inicia el matrimonio que después quedé resuelto por divorcio y que
termina con el fallecimiento del causante (STS 25-1-2000, Ar. 1311, aun
con matices). El derecho a la pensién de viudedad que corresponde al
conyuge supérstite, aun concurriendo con el divorciado, sigue siendo
pleno, pero debe restarse de la cuantia de su pension la proporcién que
ha de asignarse a este ultimo, no importando, para la finalidad de
determinar la parte de pension correspondiente al conyuge supérstite,
que hubiera o no precedido a su matrimonio una convivencia de hecho.

Independientemente del nimero de beneficiarios, el eventual com-
plemento por minimos a que pudiera haber derecho es unico y se refiere
a la prestacion en su totalidad.

b’) Pensiéon de orfandad: cada una equivale al 20% de la base
reguladora, pero teniendo en cuenta el limite previsto en el art. 18.1
OMS; dicho limite, cifrado en la cuantia de la base reguladora, no podra
ser superado por la suma de las pensiones de viudedad y orfandad
causadas por una misma persona. En caso de sobrepasarse, es decir,
cuando se cause derecho a pensién de viudedad y tres o més pensiones
de orfandad —dos, en el supuesto de que el porcentaje aplicable para
calcular la pensién de viudedad haya sido el 70%—, estas dltimas se
reduciran proporcionalmente.

Tales cuantias volveran a calcularse si se extinguiera el derecho de
cualquiera de los demas beneficiarios (art. 18.2 OMS). Por otro lado, el art.
17.2 OMS contempla un peculiar mecanismo de acrecimiento consistente
en el incremento proporcional, con la pension de viudedad, de las pensiones
de orfandad «cuando a la muerte del causante no quede c6nyuge sobrevi-
viente o cuando el conyuge sobreviviente con derecho a pension de viudedad
falleciese estando en el disfrute de la misma». Como ha senialado el TS, la
redaccion del precepto supone que el incremento se establece pensando en
los huérfanos absolutos, e implica la preexistencia de un derecho a pensién
de viudedad, circunstancia que impide su juego en el supuesto de filiacién
extramatrimonial no acompafiada de orfandad absoluta (SSTS (ud) 23-2-
1994, Ar. 5343, y 10-7-1995, Ar. 5489). En todo caso, juega como limite
maximo la cuantia de la base reguladora.

Siconcurren en un mismo beneficiario pensiones de orfandad causa-
das por el padre y la madre, el incremento previsto anteriormente sélo
sera aplicable a las pensiones originadas por uno de los causantes.

Fa
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¢’) Pensién en favor de otros familiares: 20% de la base reguladora.
Opera el mismo limite maximo que en el caso de la pension de orfandad
si concurren varios familiares, pero ese tope es independiente del de
viudedad y orfandad.

Juega, igualmente, el mecanismo de acrecimiento para el caso de que
no existiesen conyuge sobreviviente —o falleciese estando en el disfrute
de la pensién— ni huérfanos (art. 23.2 OMS). Asi, se incrementaran
proporcionalmente, con el porcentaje de la pensién de viudedad, las
pensiones de nietos y hermanos del causante y, a falta de éstos, las de
los ascendientes, pero no el subsidio a favor de familiares, por no ser
prestaciones homogéneas (STS 2-2-1999, Ar. 1149).

d’) Subsidio en favor de otros familiares: aunque su cuantia es la
misma que la pensién en favor de familiares (20%), su duracion se reduce
a doce mensualidades, con inclusién de dos pagas extraordinarias (art.
26 OMS).

e’) Para las pensiones extraordinarias derivadas de actos de terroris-
mo, el art. 2.2 RD 1576/1990 dispone que el importe de la prestacion
equivaldra al 200% de la cuantia resultante de aplicar el porcentaje que
corresponda a la base reguladora.

c¢) Indemnizaciones especiales a tanto alzado. Unicamente
pueden causarse si la muerte fue originada por riesgo profesional (art.
177 LGSS). Se trata de una proteccion adicional o sustitutiva, segin los
casos, consistente en seis mensualidades de la base reguladora de la
prestacion, en favor del conyuge superviviente (art. 29.1 OMS), y una
mensualidad de la base reguladora para cada huérfano, incrementada
proporcionalmente con la indemnizacién por viudedad si no existe
conyuge sobreviviente (art. 29.2 OMS). La falta de matrimonio previo
entre los padres impide la aplicacién del incremento de la cuantia para
el huérfano absoluto (STS, ud, 18-11-1998, Ar. 9999). En los casos de
separacién, nulidad o divorcio, son de aplicacién las reglas de reparto
proporcional previstas en el art. 174.2 LGSS.

Los padres del causante que vivieran a expensas del trabajador
fallecido, si no tuvieran derecho a pension en favor de familiares y no
existieran otros familiares con derecho a tal pensién, podran recibir una
indemnizacion equivalente anueve mensualidades de labase reguladora
" dela prestacién. Si existieran los dos ascendientes, la cuantia se elevara
a doce mensualidades (art. 12 D. 1646/1972).
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B) Abono

Las pensiones se abonan mensualmente, con dos pagas extraordi-
narias anuales calculadas de acuerdo con las reglas que se contienen en
el RD 771/1997, 30-5 y en la OM 25-6-2001, salvo en los casos de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, en que estan prorrateadas
dentro de las doce mensualidades ordinarias.

Respecto de las cuantias minimas para el ano 2002 (L. 23/2001, 27-
12,y RD 1464/2001, 27-12), serian las siguientes:

— Viudedad: 5.397,00 euros/ano (titular con 65 afnos de edad)
4.814,18 euros/aio (titular con edad entre 60 y 64 afios)
3.841,46 euros/ano (titular con menos de 60 anos)

4.814,18 euros/ano (titular menor de 60 afios con cargas familia-
res)

Fue la DA 70 bis LGSS, incorporada por la LCR, la que condujo a la
equiparacion gradual de las cuantias minimas para beneficiarios de
menos de 60 anos con las de beneficiarios de edades entre 60 y 64 anos.
Ello se hace depender de la no superacién de un limite de rentas y de la
existencia de cargas familiares, circunstancias que concreta el art. 8.2
RD 1647/1997 y que implican ciertas obligaciones de colaboracién por
parte de los beneficiarios —notificaciéon de variaciones en la situacién
economica o familiar y declaracion de ingresos—, de acuerdo con lo
previsto en el art. 8.3 de esta ultima norma.

— Orfandad: 1.561,56 euros/ano por beneficiario. En la orfandad
absoluta el minimo se incrementard en 3.841,46 euros/afo distri-
buidos, en su caso, entre los beneficiarios.

A tenor de lo establecido en el art. 11 RD 1647/1997, en el supuesto
de beneficiarios menores de 18 afnios o mayores incapacitados judicial-
mente la pension se abonara a quienes los tengan a su cargo y mientras
cumplan la obligacion de mantenerlos y educarlos; si se trata de
huérfanos mayores de 18 anos, directamente a los beneficiarios.

— En favor de familiares: 1.561,56 euros/afo por beneficiario. Si
no existe viuda ni huérfano pensionistas y se trata de un solo
beneficiario, con 65 anos, 4.020,94 euros; si es menor de 65 afios,
3.785,88 euros; finalmente, si son varios beneficiarios, el minimo
asignado a cada uno se incrementara en el importe que resulte de
prorratear 2.279,90 euros/aio entre el numero de beneficiarios.
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C) Dinamica y gestion

De acuerdo con los arts. 172.3 LGSSy 3 OMS, el hecho causante tiene
lugar en momentos diferentes, dependiendo de los supuestos: bien el dia
en que se produzca el fallecimiento del causante, bien el dia en que se
produzca la desaparicion, si es que se trata de trabajadores desapareci-
dos con ocasién de accidente. En el caso de los hijos p6stumos, la pensién
de orfandad se causa el dia de su nacimiento.

Presentada la solicitud del beneficiario, el reconocimiento del dere-
cho corresponde al INSS o a la MATEPSS.

Los principales documentos que deben adjuntarse a la solicitud de las
diversas prestaciones, dependiendo de los casos, son los siguientes:

— Comunes: DNI (tarjeta de residencia o pasaporte y NIE, si se trata
de solicitante extranjero); certificado del acta de defuncién del
causante; libro de familia o extracto del acta de matrimonio o
documento que acredite el parentesco con el fallecido, como el
extracto de acta de nacimiento.

— Especificos: parte de accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal; sentencia de nulidad, separacién o divorcio; documentacién
acreditativa de la tutela; certificados o justificantes de cotizacién;
certificado de convivencia con el fallecido; documentacién
acreditativa de haber satisfecho los gastos del sepelio; tarjeta de
demandante de empleo.

A tenor del art. 178 LGSS, el derecho al reconocimiento de la
proteccion por supervivencia es imprescriptible, mientras que, en el caso
del auxilio por defuncién se aplica la regla general de prescripcién a los
cinco anos (art. 43 LGSS). De todos modos, el art. 7OM 31-7-1972, y para
el concreto supuesto de los trabajadores desaparecidos con ocasién de un
accidente, establece un plazo para el juego de la presuncién contenida en
al art. 172.3 LGSS: la solicitud habra de cursarse dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a los noventa posteriores al accidente; transcu-
rrido dicho plazo, seria preciso aportar la declaracién de fallecimiento
del trabajador.

Los efectos del reconocimiento del derecho se producen desde la fecha
. delamuerte o, en su caso, tres meses antes de 1a fecha en que se presente
"' la correspondiente solicitud (art. 178 LLGSS). Si se trata de trabajadores
desaparecidos con motivo de un accidente, el comienzo de los efectos
protectores se retrotrae a la fecha del mismo, con independencia de que
hubiesen transcurrido mas de tres meses.
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La regla general de incompatibilidad de pensiones prevista en el art.
122.1 LGSS quiebra en el dmbito de las pensiones de viudedad y
orfandad. De esta forma, es posible compatibilizar la pensién de viude-
dad con cualesquiera rentas de trabajo (art. 179.1 LGSS) o con las
pensiones de invalidez y jubilacién que tenga derecho a percibir (art. 10
OMS). Por su parte, el art. 179.2 LGSS, desarrollado por el art. 10.1y 2
RD 1647/1997, admite la compatibilidad de la pensién de orfandad de
beneficiarios menores de 18 afios o que tengan reducida su capacidad de
trabajo en un porcentaje valorado en un grado de incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez, y de beneficiarios mayores de 18 afios,
no incapacitados, con cualquier renta de trabajo del huérfano o del
conyuge superviviente, asi como con la pensién de viudedad de éste. Sin
embargo, la percepcién de la pension de orfandad es incompatible con el
desempeno de un puesto de trabajo en el sector publico definido en el art.
1.2 L. 53/1984; en este caso, se suspende la percepcién de la pensién
mientras dure el desempeno de tal puesto.

También existe concurrencia cuando sobre el mismo beneficiario
huérfano convergen pensiones causadas por el padre y por la madre (art.
179.5 LGSS). Por contra, la pensién de orfandad del huérfano incapaci-
tado para el trabajo en un porcentaje valorado en un grado de incapaci-
dad permanente absoluta o gran invalidez, es incompatible con la
pension de la Seguridad Social que le pueda corresponder en razén de la
misma incapacidad; en este caso, podrd optar entre una u otra (arts.
179.3 LGSS y 10.3 RD 1647/1997).

Para el supuesto de las pensiones extraordinarias motivadas por

actos de terrorismo, lasreglas de incompatibilidad se concretan en el art.
4 RD 1576/1990.

Como ya se adelantd, el art. 9.2 RD 1647/1997, en la redaccién
otorgada por el RD 1465/2001, prevé, como causa de suspensién del
derecho a la pension de orfandad para beneficiarios mayores de diecio-
cho afos, la realizacién de un trabajo por cuenta propia o ajena siempre
que los ingresos obtenidos superen el 75% del salario minimo
interprofesional en cémputo anual. El supuesto es también aplicable a
los menores de dicha edad, aunque los efectos de la suspensién se
producen, en este caso, en la fecha de cumplimiento de los dieciocho afios.
La propia norma contiene reglas sobre la posibilidad de recuperacién del
derecho y la fecha de sus efectos. Parecido régimen juridico se aplica al
caso de la pensién en favor de nietos y hermanos (art. 22.1 OMS,
modificado por RD 1465/2001).
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Por lo que se refiere a las causas de extincién (arts. 11, 21, 24 y 27
OMS), es preciso distinguir entre unas causas comunes y otras particu-
lares. Asi, son causas de extincion aplicables a todos los supuestos el
fallecimiento del beneficiario y contraer matrimonio. Sin embargo, el
modificado art. 11 OMS permite conservar la pensién de viudedad, a
pesar de la celebracién de un nuevo matrimonio, si se cumplen tres
requisitos, de nuevo dificilmente concurrentes. Primero, una edad
superior a sesenta y un anos o, de ser inferior, tener reconocida una
pensién de incapacidad permanente —en el grado de absoluta o gran
invalidez— o acreditar una minusvalia de, al menos, el 65%. En segundo
lugar, que la pensién o pensiones de viudedad sean la principal o unica
fuente de ingresos, concepto que la propia norma precisa a continuacion.
Por ultimo, se fija un limite de ingresos, equivalente al duplo del importe
anual del salario minimo interprofesional, aplicandose las mismas
reglas establecidas para la percepcion de complementos a minimos.
Debe tenerse en cuenta, adema4s, que, en caso de fallecimiento del iltimo
cényuge, la nueva pension de viudedad que pudiera causarse resultara
incompatible con la pensién o pensiones de viudedad que se venian
percibiendo, por lo que el interesado habra de optar por una de ellas.

Respecto de la convivencia de hecho, sin contraer matrimonio, aun-
que el INSS venia considerandola también como causa de extincion, no
debe incluirse como tal (SSTC 140/1992, 13-10 y 126/1994, 25-4,y STS,
ud, 14-4-1994, Ar. 3238), si bien para los concretos supuestos de
separacién o divorcio, ha de tenerse presente el art. 174.3 LGSS.

Como causas especificas de extincién hay que citar, para el caso de la
pension de viudedad, la declaracién en sentencia firme de culpabilidad
en la muerte del sujeto causante. Para el supuesto de la orfandad —al
que se equiparan también las pensiones en favor de nietos y hermanos—
el cumplimiento, por el huérfano, de la edad minima establecida en cada
caso de los previstos en el art. 175 LGSS, —salvo que, en dicho momento,
tuviere reducida su capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en
un grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez—, asi
como el cese en la incapacidad que posibilitaba el derecho a pension. Si
la orfandad se extingue por cumplimiento de edad, cese de la incapaci-
dad o celebraciéon de matrimonio sin que el beneficiario haya percibido

. una anualidad de la pensién, se le abona por una sola vez la cantidad

precisa para completarla, incluidas pagas extras (art. 21.2 OMS).
Finalmente, si se comprueba que el presunto fallecimiento no existio,
procede la extincion de las prestaciones reconocidas. No obstante, la
concurrencia de una conducta dolosa o fraudulenta por parte del traba-
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jador o de los beneficiarios podria dar lugar, también, a la anulacion de
las prestaciones ya percibidas y a la exigencia de su reintegro a través
delaviajurisdiccional (art. 45 LGSS, RD 148/1996, 5-2 y OM 18-7-1997),
y sin perjuicio de las posibles consecuencias previstas en los arts. 26y 47
LISOS.

IV. La pension de viudedad del SOVI

Aunque se trata de una prestacion hoy claramente marginal, es
preciso dedicar un breve espacio al analisis de la proteccién articulada
por el extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez en caso de
fallecimiento, dada la previsiéon de la DT 70 LGSS.

En lo fundamental, su regulacion se contiene en el DL 2-9-1955, D.
1564/1967, 6-7 y OM 18-6-1947.

Ha de indicarse que la proteccion prevista se limita a la pension de
viudedad, excluyéndose, por lo tanto, posibles prestaciones de orfandad
o en favor de familiares.

Para causar derecho a la misma, los requisitos difieren en atencion a
la condicién del causante. Si éste era pensionista de vejez o invalidez del
SOVI, hay que distinguir, a su vez, entre dos situaciones:

a) Fallecimiento anterior a 31-12-1966: se exige que el deceso sea
posterior a 1-1-1956 y que el beneficiario tenga cumplidos sesenta y
cinco afos o hallarse incapacitado totalmente para el trabajo o contar
con mas de cincuenta anos en el momento del hecho causante; en este
ultimo caso, se reconoce la pensién a partir del cumplimiento de los
sesenta y cinco. No se exige edad minima alguna si la muerte deriva de
riesgo profesional. Asimismo, es preciso no percibir otra pensién del
SOVInidelaSeguridad Social y acreditar matrimonio y convivencia con
el causante diez afios antes del fallecimiento.

b) Fallecimiento posterior a 1-1-1967: mismos requisitos que en el
Régimen General.

Si el causante no era pensionista del SOVI, se exige un periodo de
carencia de mil ochocientos dias o, en su defecto, la afiliacién al Retiro
Obrero Obligatorio. Igualmente, la DT 70 LGSS exige que los interesa-
dos «no tengan derecho a ninguna pension a cargo de los Regimenes que
integran el sistema de la Seguridad Social».
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La cuantia de la pensién es fija, y se establece en las sucesivas Leyes
de Presupuestos Generales del Estado (DA 130 LGSS). En concreto, y

para el anio 2002 los arts. 46 L. 23/2001, 27-12 y 7.1 RD 1464/2001, 27-
12, la determinan en 3.833,20 _, en cémputo anual.

Finalmente y por lo que se refiere a las reglas especificas en materia
de nacimiento, suspensién y extincién del derecho, deben tenerse en
cuenta las previsiones contenidas en los arts. 5 y 7 DL 2-9-1955.
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