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Resulta en principio dificil en tan reducido espacio, efectuar un andlisis exhaustivo de
un tema tan complejo como es el de las prestaciones de muerte y supervivencia en el actual
Sistema espafiol de Seguridad Social, su historia, presente y futuro. Tal vez estemos ante uno
de los temas mas controvertidos, y que tiene planteado grandes controversias, no solo a nivel
doctrinal sino jurisprudencial, surgiendo cada vez con mayor nimero de voces encaminadas a
su reforma, de cara a ajustarlas a la nueva realidad social, no faltando tampoco los partidarios
de su supresion tal y como aparecen configurados en la actualidad.

De todo ello va a tratar el siguiente trabajo.

I. CONCEPTO

Las prestaciones de muerte y supervivencia son aquellas que tienen un caracter
«anomalo, excepcional, revolucionario en la cotidiana existencia, acontecimiento abrumador y
grave» (1). La muerte de una persona es en si misma «productora de necesidades sociales»,
gue acarrea como consecuencia un aumento de los gastos asi como una pérdida de los ingresos
necesarios «para la subsistencia de los familiares supervivientes» (2), en donde «la prpteccion
otorgada tiene como fundamento la necesidad provocada en los beneficiarios a consecuencia
de la desaparicion de la persona que sostenia al grupo familiar del que formaban partex (3).

«La muerte no plantea problemas de definicién, pero si de articulacion de la accién
protectora», «tal proteccién debe tomar en cuenta, por tanto, la propia estructura del nicleo
familiar, la repercusion del fallecimiento sobre el total de ingresos del mismo y el grado de
autonomia econémica de los integrantes de la familia» (4).

El enfoque de la muerte es distinto al Derecho Civil, en que puede originarse una trans-
mision patrimoniaimortis causamientras que en el &rea de Seguridad Social, «se esta presu-
poniendo una situacion inversa: La falta del causante da lugar a una notable disminucion del
acervo material de la familia (5).

(1) ALVAREZ DE MIRANDA Y TORRES. (Afio 1981).

(2) JOSE MARIA ORDEIG FOS «EI Sistema Espafiol de Seguridad Social», Editmiasta de Derecho
Privada Madrid, 1989.

(3) En este sentido JOSE M. ALMANSA PASTOR «Derecho de la Seguridad Social», Editorial TECNOS,
Madrid, 1989, al hablar de las consecuencias juridicas a que da lugar la muerte, sefiala que éstas pueden ser de
estos dos tipos.

(4) Manual de Seguridad Social. Editorial ARANZADI. Autores: LUIS ENRIQUE DE LA VILLA GIL |y
AURELIO DESDENTADO BONETE.

(5) JOSE MARIA ORDEIG FOS.
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El fundamento de la proteccion tiene por tanto su base en la situacion de neg
originada.

Como sefiala ALMUDENA DURAN la supervivencia tiene una relacién compleja
el estado de necesidad que justifica la proteccion (6). Los huérfanos que reciben pens
orfandad, tienen una mayor necesidad y correlativamente necesitan mayor proteccion

esidad

con
ones de
cuanto

sea menor su edad, al carecer de posibilidades de trabajar, mientras que tales situaciopes desa-
parecen con el aumento de edad, y la posibilidad a partir de los 16 afios, de obtencion de
ingresos mediante la realizacién de un trabajo retribuido (7). La situacién de necesidad de los
viudos y viudas se acentla con la edad, especialmente a partir de los 60 afios, si bien no hay
gue olvidar que en una sociedad como la espafiola, con un nivel de desempleo tan importante,

tales necesidades abarcaran a un grupo de edad mas amplio (8).

Por lo que a prestaciones en favor familiares se refiere, los perceptores en
namero, se encuentran tanto en edades tempranas 15 a 29, como de los 55 afios en
siendo mayor el nimero de mujeres que de hombres (9).

II. LEGISLACION APLICABLE

mayor
adelante,

1. Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad

Social.

2. Decreto 1646/1972, de 23 de junio, sobre prestaciones del Régimen General de la

Seguridad Social.

3. Orden de 31 de julio de 1972: Normas de aplicacion y desarrollo del De
1646/1972, de 23 de junio.

(6) ALMUDENA DURAN «Economia y Sociologia del Trabajo». Ministerio de Trabajo y Seguridad Sq
Numero de marzo del 93.

(7) El Estatuto de los Trabajadores de 1980 impide a los menores de 16 afios el desarrollo de un trabajo. A

(8) Sitomamos los datos estadisticos recogidos en la Memoria anual del Instituto Nacional de la Seguridg
de 1991, es mucho menos numeroso el grupo de hombres perceptores de la pension de viudedad 65.
a 1.561.542 mujeres. El grupo mas numeroso de edad de perceptores se encuentra entre los 70 y los
la edad media es de 71 afios para los hombres y 72 para las mujeres.

(9) El nimero de perceptores varones es de 3.441, con una edad media de 55 afios, y 23.789 mujeres
media es de 65 afios.

creto

cial.

rticulo 6.

d Social
B17, frente
85 afios, y

cuya edad
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4. Ley General de la Seguridad Social (Decreto 2065/1974, de 30 de mayo) articulos
157 a 166.

5. Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio|en el
Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepatacion y
divorcio. Disposicién adicional décima.

6. Orden de 18 de enero de 1984, por la que se modifica el nimero 3 del articulo
segundo de la de 13 de febrero 1967.

7. Resolucion de 23 de junio de 1989, de la Secretaria General para la Seguridad Social,
sobre no exigencia del requisito de convivencia matrimonial para causar el derecmo ala
pensidn de viudedad en los regimenes del Sistema de la Seguridad Social en los supuestos de
separacién de hecho.

— Resolucion 3 de septiembre de 1990, por la que se dictan criterios de distribucion de
las pensiones de viudedad cuando se dan determinados supuestos de extincign.

— Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social
prestaciones no contributivas.

— Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla la Ley 26/1990 en
materia de prestaciones no contributivas.

[ll. PRESTACIONES

La Ley General de la Seguridad Social establece las siguientes prestaciones por fazén de
la muerte de una persona:

a) Auxilio por defuncion.

b) Pension de viudedad.

c) Pension de orfandad.

d) Pension en favor de familiares.

e) Subsidio en favor de familiares.
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trabajo o enfermedad profesional una indemnizacion a tanto alzado.

1. Requisitos generales.

1.1. Sujetos causantes.

Pueden ser sujetos causantes de estas prestaciones:

otros requisitos de carencia.

2. Los trabajadores en situacion de invalidez provisional y los perceptores del su
por recuperacion.

3. Los pensionistas de invalidez permanente y los pensionistas de jubilacién, as

haber solicitado la pensién de jubilacion, siempre que tuvieren derecho a la m

Todas estas prestaciones se entienden causadas en el momento del fallecimie
constituye la fecha del hecho causante.

1.2. Alta o asimilada al alta.

1974y 7.1 b), respectivamente, de la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, estab
requisito de alta del causante.

En este sentido a las prestaciones de muerte y supervivencia no es de aplicacié
26/1985, de 31 de julio, como a mi juicio errbneamente establece alguna sentencia
Tribunales Superiores de Justicia (10), que en su articulo 1 suprime el requisito de

(10) Asi la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 21 de febrero
en recurso de suplicacién nimero de rollo 1739/1991.

Requisito de que el causante se encuentre en alta en el momento del fallecimiento.

Al mismo tiempo se incluye para los supuestos de muerte causada por accidénte de

1. Los trabajadores afiliados y en alta o0 en situacién asimilada a la misma, que retnan

bsidio

i como

los trabajadores que han cesado en su trabajo por cuenta ajena y que falleciesen sin

isma.

nto, que

Tanto el articulo 158 como los articulos 94 de la Ley General de la Seguridad Social de

lecen el

N la Ley
de los
alta o

de 1992,
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asimilada al alta para causar derecho a las pensiones de jubilacion o invalidez perrmanente
absoluta para todo trabajo y de gran invalidez derivada de las contingencias comunes, exigién-
dose ademas otros requisitos de carencia. Sin embargo no cabe realizar una interpretacion
extensiva que permita la aplicacion de este precepto a las prestaciones de viudedad, ya que el
legislador no incluye expresamente las mismas.

Tal requisito puede interpretarse de forma flexible, como se hace en determjnadas
sentencias (11) de acuerdo con la postura mantenida por el desaparecido Tribunal Central de
Trabajo, y que puede resumirse de la siguiente forma: Si el causante se encontraba en alta y
con cotizacién a la Seguridad Social y pasa después a percibir prestaciones o subsidios asisten-
ciales por desempleo, y aun cuando con posterioridad y al cesar su derecho a cualquier
subsidio se haya inscrito como demandante de empleo, no puede negarsele la situacion asimi-
lada al alta en la que se encuentra, de acuerdo con esta doctrina flexible y avanzada, siempre y
cuando haya sido completado el periodo de carencia y aparezca una voluntaria desvingulacion
del sistema.

Por ultimo, el articulo 95 de la Ley General de la Seguridad Social recoge, entrg otras,
las siguientes situaciones asimiladas al alta:

1. La situacién de excedencia forzosa. Sobre esta materia algunas resoluciones, como
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
17 de marzo de 1992 (recurso num. 3970/1990), se pronuncia sobre la no copnside-
racion de asimilada al alta de la excedencia voluntaria del sujeto causante, aj conse-
cuencia de la aplicacién de la Ley 53/1984, de incompatibilidades para los flincio-
narios publicos (12).

2. La suspension del contrato de trabajo por prestacién del servicio militar.
3. Traslado por la empresa fuera del territorio nacional.
4. Convenio Especial con la Entidad Gestora.

5. Huelga legal. El trabajador no causa baja en la Seguridad Social, sino que continta
en ella en situacién de alta especial.

(11) Entre otras las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla de 2 de| mayo de
1990, Sentencia nimero 342/1990.
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de mayo de 1990, djctada en
recurso nimero 2411/1987.

(12) Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1993, recurso nimero 3890/1992 y 28 de qctubre de
1993, recurso nimero 52/1992, mantienen la postura contraria.
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1.3. Carencia.

Para causar derecho a la proteccién por supervivencia, cuando estamos ante un supuesto
de muerte originada por enfermedad comun es preciso que el causante haya complétado un
periodo de cotizacién previa o de carencia de 500 dias dentro de los 5 afios anteriares a la
fecha del fallecimiento, requisito este tan soélo exigible cuando la contingencia es de| enfer-
medad comun, pero no en los supuestos de accidente y de enfermedad profesional, Supuestos
en los que no es preciso una cotizacién previa. Se establece la ficcion del alta de pleno
Derecho a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo aunque el
empresario hubiere incumplido sus obligaciones origindndose un sistema de responsabilidades
gue segun los supuestos afecta al Instituto Nacional de la Seguridad Social, Tesoreria|General
de la Seguridad Social y empresario incumplidor (13).

La propia Ley General de la Seguridad Social establece dos presunciones legales|:

— Se reputaran de derecho muertos a consecuencia de accidente de trabajo o de enfer-
medad profesional quienes tengan reconocida por tales contingencias una inyvalidez
permanente absoluta o gran invalidez .... Presuncion que tiene el caraoter efe
de iure(14).

— En los demas supuestos, la presunciéiues tantumde muerte originada por
riesgo comun, «salvo el supuesto anterior, debera probarse que la muerte ha sido
debida a accidente laboral o enfermedad profesional» (15), prueba que no|puede
hacerse mas que dentro del plazo de 5 afios siguientes al mismo: Transcufrido el
cual no se considera procedente de accidente aunque puede serlo de enfermedad
profesional.

Como venia diciendo, el periodo de cotizacibn minimo viene establecido con caracter
general en el articulo 7.1 b) de la Orden Ministerial, y consiste en 500 dias de cotizacién
dentro de los 5 afios anteriores a la fecha del ébito (STSJ de Catalufia de 14-1-1992, recurso
nam. de rollo 477/1991).

(13) Articulo 95 de la vigente Ley General de la Seguridad Social.
(14) Articulo 158.2 de la Ley General de la Seguridad Social.

(15) ALMANSA PASTOR «La proteccion por muerte. Derecho de la Seguridad Social», Editorial TECNOS y|JOSE
MARIA ORDEIG FOS Editorial Revista de Derecho PrivadeEl Sistema Espafiol de Seguridad Social».
Si se produjo por enfermedad comin o contingencia profesional o bien accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional.
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Cabe la aplicacion de la conocida teoria del paréntesis, a los efectos de cotizacion de
cara a tener en cuenta de que esos 500 dias lo sean en el periodo inmediatamente anterior al
hecho causante, y asi se cumple este requisito si el causante se encontraba en sityacién de
desempleo involuntario no subsidiado (STSJ de Andalucia, con sede en Sevilla de 27-3-1992,
recurso 1007/1990, y Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid de 20-12-1990, en
recurso nim. 3756/1990, entre otras) (16).

Estamos por tanto ante prestaciones de un caracter eminentemente contributivo, que
requieren como presupuesto necesario y basico la existencia de una cotizacion pfevia al
régimen correspondiente de la Seguridad Social. La Ley de prestaciones no contributivias, Ley
26/1990, ignora a mi juicio de forma injustificada las prestaciones de muerte y supervivencia
dentro de las prestaciones no contributivas, ya que sélo contempla las siguientes prestaciones
en su modalidad no contributiva:

a) Pension de invalidez.
b) Pension de jubilacion.

c) Prestaciones por hijo a cargo.

Aun de escasa cuantia, por no decir infima (aunque en cierta forma equivalentes y en
relacién directa con el actual sistema econdmico y carencia de medios, presupugstos y
recursos, para satisfacer ésta y otras prestaciones de caracter social), es claro que pueden plan-
tearse y de hecho en la realidad diaria, el hecho de la muerte de una persona, quedando otra u
otras desprotegidas por la falta de cotizacion o cotizacién insuficiente del causante al régimen
correspondiente de la Seguridad Social. Punto este que adquiere mayor relevancia en|las pres-
taciones de viudedad y orfandad, no asi en las prestaciones en favor de familiares, que pueden
ser sustituidas por las distintas ayudas asistenciales que otorgan determinadas eptidades
publicas. Tal vez una visidn mas generosa y realista habria llevado a incluirlos en |la Ley
26/1990, siempre y cuando ademas de la posible falta de carencia, concurrieran en e| benefi-
ciario otros requisitos como la carencia de medios de subsistencia suficientes (17).

(16) Nota del autor. En gran parte de los pleitos que existen sobre prestaciones por muerte y supervivencia se discute
en principio y sobre todo aquellos supuestos de falta de carencia o cotizacion insuficiente del causante, si
estamos 0 no ante una contingencia comun o profesional.

(17) Sobre las prestaciones no contributivas. Véase el texto de NICOLAS MARTINEZ PEREZ MENIGAIRD,
de prestaciones no contributivas de la Seguridad Sdeditiones EINSA. Madrid 1991.
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Tal vez con ello se habria cumplido el objetivo establecido en el articulo 41 |de la
Constitucién Espafiola, de mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Socigal para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situa-

ciones de necesidad.

2. Auxilio por defuncion.

La Ley General de la Seguridad Social de 1974 lo reconoce como prestacion de |muerte
y supervivencia, estableciendo que el fallecimiento del causante da derecho a la percepcion

inmediata de esta prestacion con la finalidad de atender a los gastos de sepelio, a ¢
haya soportado.

uien los

La primera denominacion como subsidio de defuncion fue sustituida con posteripridad
por la de auxilio a través de lo establecido por la Ley de Financiacién y Perfeccionamiento de
la Accion Protectora del Régimen General de la Seguridad Social de 1972, y recogida en su

nueva denominacion por la Ley General de 1974.

La legislacion establece una presundidnis tantumde que los gastos han sido sopor-

tados por el orden siguiente:

a) Por el conyuge sobreviviente.
b) Por los hijos.
c) Por los parientes del fallecido que conviviesen con él habitualmente.

d) Persona distinta de los anteriores familiares siempre que demuestre haber sq
tales gastos, en la cuantia de los mismos, sin que pueda superarse el tope
establecido para esta prestacion. La prueba de su pago ha de efectuarse a {
la aportacion de la correspondiente factura o documento acreditativo de habe
fecho los gastos de sepelio.

2.1. Cuantia.

La cuantia de la prestacién queda recogida tanto en el articulo 30 del D¢
3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que dete
cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad Soc
condiciones para el derecho a las mismas, y en el sexto de la Orden de 13 de febrero

portado
maximo
ravés de
r satis-

bcreto

Brmina la
ial y las
de 1967,
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por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de |muerte y
supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social, en cuantia de 5.000 pesetas, sea
cual sea el montante de los gastos efectivamente ocasionados por el sepelio, con las limita-

ciones que para personas distintas hemos sefialado con anterioridad.

El auxilio por defunciéon no comprende los gastos de traslado del cadaver (S. del [30-10-
1987) sin que pueda establecerse la cuantia superior a las 5.000 pesetas, como sefiala la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid continuador del extinto Tribunal Central
del Trabajo, a través de Sentencia de 30 de octubre de 1990 (18), sefialando que «lgs jueces
pueden modificar las cuantias de las prestaciones de la Seguridad Social que establecen las
normas reglamentarias, lo que es cuestién de politica econémica impuesta por los prestpuestos
de ingresos y gastos en los que se consignan los recursos previstos para el ejercicio econémico
correspondiente y la totalidad de las obligaciones que hayan de atender».

3. Viudedad.

En materia de viudedad varias son las disposiciones legales aplicables.

En primer lugar la Ley General de la Seguridad Social aprobada por Decreto dg 30 de
mayo de 1974, Texto Refundido (BOE de 20 y 22-7-1974) que establece en el Titulo Segundo,
dentro del Capitulo Noveno al referirse a las prestaciones de muerte y supervivencia, una regu-
lacion de los requisitos necesarios para tener derecho a esta prestacion.

Efectivamente, el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social recoge como
requisitos la convivencia habitual entre los dos cényuges y la exigencia de un plazo de
carencia, que debia reunir el causante siempre que la muerte se derive de contingencia comun,
periodo de cotizacién previo no exigido en los supuestos de accidente de trabajo o no laboral y
de enfermedad profesional.

De estos requisitos, dos fueron posteriormente dejados sin efecto:

— El caracter de prestacién que solo se concedia a las viudas, como presupuesto nece-
sario e imprescindible para la obtencion de la pension de viudedad y que fue dejado
sin efecto por el Tribunal Constitucional al considerar que el mismo atentaba contra
el principio de no discriminacion entre sexos, mediante la resolucion dictadalen el
recurso 103/1983 (publicada en el BOE de 14 de diciembre del mismo afio).

(18) Recurso de suplicacién numero 1358/1988, Sala de lo Social, Seccién Cuarta.
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— El requisito de la convivencia habitual entre conyuges fue suprimido con la
Resolucion de 23 de junio de 1989, dictada por la Secretaria General para la
Seguridad Social (BOE num. 156 de 1 de julio), que recoge la reiterada doctrina del
Tribunal Central de Trabajo eximiendo de este requisito cuando existia un matri-
monio validamente constituido, a los efectos de obtencion y nacimiento del derecho
a la pension de viudedad.

Por otra parte, las disposiciones adicionales de la Ley de 7 de julio de 1981 que intro-
ducen la figura del divorcio en nuestro ordenamiento juridico intentan dar solucion|a los
numerosos problemas planteados por la legislacion anterior claramente antidivorcista, y que
existia tanto en el ambito civil como en materia de Seguridad Social. A través de estas disposi-
ciones se reconoce el derecho a que determinadas personas que se encuentren en la situacién
prevista por ellas, puedan obtener las prestaciones de muerte y supervivencia fijadas en el
Sistema Espariol de Seguridad Social (19).

No hay que olvidar que el principio de indisolubilidad del matrimonio regia con caracter
inspirador de la legislacién matrimonial anterior, careciendo la institucion del divorcjo de
arraigo en nuestro ordenamiento, ya que tan sélo aparece en el breve periodo que va del afio
1932 a 1938 en que estuvo en vigor.

La introduccidn de esta figura en Espafia como consecuencia de la Ley de 7 de julio de
1981, es el resultado de un proceso complejo y sinuoso (20).

Conviene recordar aqui la disposicion adicional décima de la ley, que comprende con
caracter provisional un conjunto de normas que regularan las prestaciones de Seguridad Social,
al amparo de los principios generales establecidos por esta disposicion. Concretamente son
cinco normas, sefialando la primera que a las prestaciones de la Seguridad Social|tendran
derecho los conyuges y los descendientes que hubieran sido beneficiarios por razén de matri-
monio o filiacién, con independencia de que sobrevenga separacién matrimonial o divorcio.

La norma segunda concede el derecho a las prestaciones a quienes no hubieran podido
contraer matrimonio por impedirselo la legislacidon hasta entonces vigente pero que hubieran
vivido como tal, obteniendo su derecho si el fallecimiento hubiera ocurrido con anteriorjdad a
la entrada en vigor de la ley.

(19) Articulo 22 del Fuero de los Espafioles «el matrimonio es uno e indisoluble».

(20) GABRIEL GARCIA CANTERO. EditoriaRevista de Derecho Privadte Editoriales de Derecho Reunidog.
Madrid 1982.

— Comentarios al Cadigo Civil y compilaciones Forales.
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Dentro de esta linea, la norma tercera garantiza el derecho a la pension de viugedad y
demas prestaciones por muerte y supervivencia, a quien haya sido cényuge legitimo del
causante y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el fallecido, todo ello sin perjuicio de
las causas que hubieran determinado la separacion y el divorcio.

Por ultimo, las normas cuarta y quinta garantizan a los que se encuentran en separacion
legal los mismos derechos pasivos respecto de sus ascendientes o descendientes de los que les
corresponderian de estar disuelto su matrimonio, equiparandose la extincion de estos derechos,
siendo de aplicacion los supuestos previstos en el articulo 5.1 del Cédigo Civil.

Los Tribunales de Justicia vienen resolviendo las nhumerosas dudas y controyersias
surgidas en aplicacion de esta disposicion adicional, siendo numerosas las sentencias| dictadas
por la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que interpretan lo$ temas
practicos que ante ellos se plantean.

Tal vez para resumir cuales son estas cuestiones, podria efectuarse el siguiente gsquema:

Primero sobre la interpretacion del nimero segundo de la citada disposicién, y quedando
claro que no cabe derecho a pension de viudedad si no ha existido un previo matrimpnio, la
jurisprudencia ha venido aclarando algunos supuestos excepcionales planteados en aplicacion
de esta ley. Aquellos supuestos en los que, aun a pesar de haber transcurrido tiempo|desde la
entrada en vigor de la ley y el fallecimiento del causante, por la proximidad de ésta| no se
hubieran iniciado aln los tramites adecuados para la disolucién civil del matrimonio, ¢conce-
diéndose en estos supuestos la prestacion. Asi se ha reconocido por algunas resoluciones, tanto
del Tribunal Central de Trabajo (de 7-1-1987), como del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 27 de febrero de 1990.

La doctrina general podria resumirse a través de dos puntos, como efectla la Séntencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 24 de abril de 1990:

a) Iniciacion en fechas préximas a la entrada en vigor de la ley de los tramites de
divorcio, aunque el matrimonio entre los convivientes no se llegara a celebrar por
producirse el fallecimiento del causante antes de obtenerse la sentencia de divorcio,
o en fechas posteriores pero tan préximas a aquélla, que permitan presumir que
realmente no hubo tiempo para celebrarlo.

b) Existencia desde el momento de la entrada en vigor de la ley hasta la fegcha del
fallecimiento del causante, de una situacion de auténtica imposibilidad figica o
material para iniciar los trdmites legales de disolucion del vinculo matrimonial,
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En aplicacion del nimero tercero de la disposicion adicional décima, la tesis general
apunta a que la convivencia conyugal s6lo puede ser tenida en cuenta a los efectos de distribuir
la prestacion, si hay varias personas llamadas a su disfrute y en proporcién al tiempp de su
duracién con cada uno de los posibles beneficiarios, sin que quepa la denegacién del derecho a
la viudedad a quien conserva la condicion de cdényuge sobreviviente, y si no existen| varios
beneficiarios el cdnyuge legitimo lucra la totalidad de la pension (21).

Por otra parte la distribucién de la pension de viudedad, en el caso de existir |varios
beneficiarios, debe realizarse conforme al periodo de convivencia efectiva, considerando
gue por tal tiempo debe entenderse «el tiempo vivido» con el causante, tal y como sefiala el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha a través de un Auto de 11 de qctubre
de 1989.

Por ultimo, podria analizarse otro supuesto que aunque menos frecuente se plantea a
veces y referido al derecho a la pension de viudedad, cuando existia una previa declaracion de
nulidad del matrimonio por los Tribunales Eclesiasticos, con anterioridad al fallecimiento del
causante. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid con fecha 21 de junio de 1990, consi-
dera que existe derecho a la pensién, ya que el tiempo en que se permanecié en convjvencia y
las relaciones propias del matrimonio crearon apariencia de vinculo matrimonial, generador de
consecuencias equiparables a la del matrimonio valido y posteriormente resuelto, manifestan-
dose en el mismo sentido la Sentencia del mismo Tribunal de 6 de abril de 1990 sobre un tema
semejante.

La ley dejaba abierto otro tema de gran trascendencia: Las uniones de hecho, uniones
entre hombre y mujer en las que falta el previo vinculo matrimonial, sin olvidar tampoco la
controversia aunque con menor trascendencia en la practica de los efectos que se han de
otorgar a las uniones entre personas del mismo sexo (22).

Sobre este tema se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, en las Sentencias del
Pleno nimeros 30/1991, 31/1991, 35/1991 y 38/1991, todas ellas de 14 de febrero (puplicadas
en el BOE de marzo), y la Sentencia 77/1991, de 11 de abril (BOE 14 de mayo), que establece
como principio general que la exigencia del requisito del matrimonio para acceder a la pension

(21) Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero y de 8 de octubre de 1985.

(22) En nuestro Derecho el vinculo matrimonial queda vedado a personas del mismo sexo. Asi el articulp 44 del
Cédigo Civil que expresamente afirma: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a
las disposiciones de este CAdigo».
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de viudedad en el Sistema esparfiol de la Seguridad Social no supone una vulneracion del ar-
ticulo 14 de la Constitucion ni, por tanto, el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad
Social que recoge tal requisito esta viciado de inconstitucionalidad (23), si bien tales senten-
cias contaron con votos discrepantes del sentir mayoritario.

Conviene recordar que en el Derecho espafiol se reconocen efectos juridicos dg forma
aun incipiente a las uniones de hecho.

Asi la reforma del Cédigo Penal, de 25 de junio de 1983, reconocio efectos a las yniones
de hecho a través de dos preceptos, en el articulo 11 al referirse a las circunstancias que
pueden atenuar o agravar la responsabilidad criminal, y en el articulo 18 (24) que se refiere a
los encubridores que quedan exentos de penas, y la reforma del Reglamento del Registro Civil
de 1986, sobre expedicion del Libro de Familia, por citar sélo algunas.

En el mismo sentido también se han dictado algunas sentencias, en el ambito estricta-
mente civil, que vienen a reconocer estos derechos al sobreviviente aun cuando previamente
no existia un vinculo matrimonial (25).

(23) Este tema ha sido objeto de un abundante estudio por parte de distintos autores. Conviene citar aqui algunas
opiniones doctrinales:

a) «La misma denominacion de unién de hecho es cuestionable, pues tanto en el matrimonio como en la
familia nos encontramos ante relaciones que funcionalmente son absolutamente idénticas estén o rjo norma-
lizadas juridicamente, aquella denominacién supone un auténtico prejuicio en cuanto gue implica reconocer
que existen tales matrimonios y familias a las que se les considera sin proteccion juridica ...».
ANTONIO TAPIA HERMIDA. «La pension de viudedad en el marco de la proteccion a la familia sin
matrimonio o de hecho en el Sistema espafiol de Seguridad S&aista de Derecho del Trabajo
Seguridad Sociahtimero 105 de diciembre de 1991, pag. 81y ss.

b) Sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 184/1990, de 15 de noviembre, véase comentario detallado
realizado por MANUEL ALONSO OLEA, en IRevista Espafiola de Derecho del Trabajgmero 46,
marzo-abril de 1991. «Familia, matrimonio y pension de viudedad», pag. 311y ss.

c) Las parejas que conviviendo de hecho, no hayan contraido matrimonio por haber elegido librementg vivir de
tal manera .... y por ello no encajen en el supuesto contemplado en la norma segunda de la disposiciéon
adicional décima, deberan buscar proteccion para el caso en que uno de los dos fallezca fuera del sistema
providencial de la Seguridad Social».

LOURDES BLANCO PEREZ RUBIO. «Parejas no casadas y pension de viudedad». Editorial TRI
S.A. Madrid 1992.

d) Nueva pensién de viudedad. LUIS MARTINEZ CALCERRADA, LUIS GOMEZ DE ARANDA|y
MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ. Doctrina general y comentarios a la Ley de 7 de julio de 1981.
Jurisprudencia. COLEX-Madrid 1986, que analiza la prestacion de viudedad desde este punto de vista.

UN.

(24) Articulo 18 que habla de cényuge «o persona a quien se hallen ligados por analoga relaciéon de afectividad»
incluyendo el articulo 11 el térmipermanentemente

(25) Entre otras sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid.
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3.1. Cuantia.

en activo o bien si éste era pensionista de vejez o invalidez.

24 meses ininterrumpidos elegidos por el beneficiario dentro de los 7 afios

dente de trabajo o enfermedad profesional (27).

pension de vejez o invalidez originaria. Aplicado el porcentaje correspondier

desde la fecha en que se causé la pension originaria de vejez o invalidez (28),

3.2. Extincién de la prestacién de viudedad.

Las prestaciones de viudedad se extinguen cuando se produce cualquiera
supuestos establecidos en la actualidad:

siempre que el cambio de estado tuviera lugar antes de los 60 afos, def

estuviese percibiendo.

(26) Seguridad Social Afio 1992, Centro de Estudios Financieros. EUSTASIO DEL VAL Y DE LA FUENTE.

(27) En este sentido el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sentencia de 26 de febrero de 1991, e
ndmero 521/1991, 16 de mayo de 1991, recurso nimero 1873/1991, y Sentencias del Tribunal Suf
Justicia de Castilla-Le6n con sede en Burgos, de 24 de enero de 1991, recurso 612/1990.

afios: 686.280 pesetas anuales; Titular con edad entre 60 y 64 afios: 598.990 pesetas; y titular con me
afios: 456.890 pesetas en cédmputo anual.

La cuantia de la prestacion de viudedad se obtiene aplicando un porcentaje determinado,
el 45% (26), a la base reguladora, que se obtiene de distinta forma si el causante era trabajador

a) En el primer caso, la base reguladora se obtiene sumando las bases de cotizacion de

ante-

riores al fallecimiento dividido por 28, sin que se integren las lagunas existentes, o
por el contrario con los salarios reales del afio anterior al accidente de trapajo o
enfermedad profesional, si el fallecimiento del causante se ha producido pof acci-

b) En el segundo caso, la base reguladora sera la misma que se tuvo en cuenta para la

te, la

pensién de viudedad serd mejorada de acuerdo con las revalorizaciones producidas,

de los

— Contraer nuevas nupcias o tomar estado religioso, teniendo en ambos casos, y

echo a

percibir una indemnizacion a tanto alzado de 24 mensualidades de la pensipn que

recurso
erior de

(28) EI Real Decreto de revalorizacion de pensiones establece como cuantias minimas las siguientes: Titular con 65

nos de 60
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Sobre este particular conviene citar determinadas resoluciones judiciales, que consideran
gue no cabe realizar una equiparacion entre la convivencia extramatrimonial con ell matri-
monio, sin que esta convivencia pueda ser por tanto causa de la extincién de la pensién|(29).

En relacion con la toma de estado religioso, tal causa conviene considerarla como ha
hecho algin Tribunal Superior de Justicia, como excluida por la aparicién de la
Constitucion Espariola, sin que pueda privarse de la pensiéon de viudedad por contraer estado
religioso.

La finalidad de esta causa de extincion no es otra que extinguir la pension, al considerar
gue desaparece la situacién de necesidad que da lugar a tal prestacion, al ingresar €| viudo o
viuda en una orden religiosa (30).

Tal causa en principio es establecida Unica y exclusivamente pensando en la religion
catdlica, pero en la actualidad debe interpretarse amplidndolo a otras confesiones religiosas,
dado que en nuestro articulo 16 se garantiza el principio de la libertad religiosa.

El apartado b) del citado articulo 11 considera también como causa de extingién la
pérdida o privacion de la patria potestad, en virtud de alguna de las causas previstas en los ar-
ticulos 169 y 171 del Cédigo Civil, o ausencia que implique abandono de los hijos.

Los apartados e) y f) del precepto consideran como causas la declaracién en sentencia
firme de culpabilidad en la muerte del causante y fallecimiento, quedando en la actualidad sin
efecto las otras dos causas previstas:

(29) Asi las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada de 23 de junig de 1992,
dictada en recurso de suplicacién namero 139/1991 y la del mismo Tribunal de 8 de octubre de 1991 en recurso
de suplicacion nimero 738/1991, que sefialan claramente que al no quedar recogidos dentro de las previsiones
legales del articulo 11 letra c) de la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, la convivencia marital extrama-
trimonial, como causa legal de cese de la percepcion de la pensién de viudedad y no poderse asimilar a otros
supuestos las previsiones legales, es por lo que no procede la estimacion del recurso planteado por €l Instituto
Nacional de la Seguridad Social.
A pesar de todo el Instituto Nacional de la Seguridad Social mantiene en estos casos una postura contrdria a la ya
sefialada como mantenida por la jurisprudencia, postura que es apreciable con claridad en el Oficio Cifcular de
15 de noviembre de 1984, que no equipara el hecho de convivir maritalmente con otra persona con huevo matri-
monio del viudo o viuda, de cara a su consideracién como causa de extincion.

(30) Sobre este punto véase JOSE LUIS CABEZAS ESTEBAN. «Extincién de la pension de viudedad en el Régimen
General de la Seguridad Social por contraer nuevas nupcias o tomar estado religioso y por observar una
conducta deshonesta o inmoraRevista Espafiola de Derecho del Trabajomero 43, julio/septiembre de
1990.
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— Observar una conducta deshonesta e inmoral dejada sin efecto por la propia
Gestora, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de Oficio Circu
15 de noviembre de 1984 (31).

— Cesar en la incapacidad por la cual se otorgd la pensién; esta causa no surtirg
cuando se produzca después que la viuda haya cumplido 40 afios o el viudo 6

4. Prestaciones en favor de familiares.

4.1. Antecedentes.

El Régimen de subsidios familiares fue creado por la Ley de 18 de julio de 1938,
diendo sus beneficios con caracter meramente asistencial, a través de la Ley d
septiembre de 1939 y la Orden de 11 de junio de 1941. El seguro obligatorio de enfer
creado por la Ley 14 de diciembre de 1942, establece una indemnizacién para ga
sepelio. A través del Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955 establece las prestac
viudedad SOVI, recogiendo la Ley de Bases de la Seguridad Social, en su base
pensiones y subsidios a otros familiares que quedan expresamente regulados, tanto €
de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, como en la actual Ley General de la Se
Social (32).

En la actualidad estas prestaciones tienen un caracter «cuasi-residual»; se cor
personas desamparadas que carecen de medios de subsistencia. Estamos ante una
gue se acerca mas al concepto de asistencial que al de Seguridad Social.

4.2. Pension en favor de familiares.

— Nietos y hermanos, huérfanos de padre, menores de 18 afios 0 mayores in
tados para todo trabajo, siempre que la incapacidad sea anterior al cumplimig
dicha edad.

— Madres y abuelas viudas, casadas, cuyo marido sea mayor de 60 afios 0 esté
citado para el trabajo, separadas judicialmente o divorciadas y solteras.

(31) Véase JOSE LUIS CABEZAS ESTEBAN, referencia anterior: Considera dificil su definiciéon y cont
actual, haciéndose «necesario revisar el concepto de inmoralidad y deshonestidad».

(32) GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA: Las prestaciones en favor familiaResvista Espafiola de Derecho d
Trabajonimero 49, de septiembre y octubre de 1991.
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— Padre y abuelos con 60 afios cumplidos o incapacitados para todo trabajo.

— Hijas/os o hermanas/os de pensionistas de jubilacidn o invalidez, solteras/os,
viudas/os, separadas/os judicialmente o divorciados mayores de 45 afos, que hayan
cuidado del causante hasta su fallecimiento.

4.3. Subsidio en favor de familiares.

— Hijas, hijos, hermanas y hermanos mayores de 18 afios solteros, viudos, separados
judicialmente o divorciados.

En todos estos casos deben reunirse varios requisitos, como son la convivencia con el
causante y la dependencia econémica, que constituyen el requisito de vivir a expendas, y la
carencia de medios suficientes de subsistencia que han sido interpretados por la jurisprudencia
a través de diversas resoluciones.

¢ Pero qué debe entenderse bajo el concepto genérico de vivir a expensas?

Resulta dificil delimitar los extremos de tal expresion en la que influyen de cara a su
concrecion determinados factores tanto econémicos, como sociales y juridicos.

Tal principio general debe interpretarse de forma individualizadora teniendo en cuenta
las caracteristicas particulares de cada supuesto concreto, sin que quepa una interpretacion
global sobre este tema.

En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo dictada en recurso de casacion para la
unificacién de doctrina se aproxima a dar una solucion adecuada al tema, interpretando el ar-
ticulo 12 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972 en
materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, en relaciéon can el ar-
ticulo 163.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobagdo por
Decreto 2065/1974, de 30 de mayo (33).

La resolucion llega a la conclusion de entender que tal requisito se cumple cuando las
rentas del grupo familiar al que contribuia el trabajador fallecido no superaban, excldida su
contribucién y ponderando el numero de miembros de dicho grupo, el importe del S$alario
Minimo Interprofesional para cada uno de éstos.

(33) Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1992, dictada en recurso de unificacién de|doctrina
namero 149/1992, Ponente D. AURELIO DESDENTADO BONETE.
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El Tribunal Constitucional, en Sentencia de 14 de enero de 1993, que resuelve (;‘:estién

de inconstitucionalidad nimero 231/1987, promovida por la Magistratura de Trabajo nu

ero5

de Malaga, declara la inconstitucionalidad del inciso del apartado 2.° del articulo 162 de la Ley

General de la Seguridad Social, Decreto Legislativo 2065/1974, de 30 de mayo, en

cuanto

excluye a hijos y hermanos, por infringir el principio de igualdad ante la ley consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion Espafola, al establecerse una discriminacion por razén de sexo.

Conviene citar aqui para tener un mejor conocimiento del tema, algunas referencias
contenidas en esta sentencia en las que se apoya la linea argumental mantenida par el Alto

Tribunal.

«La referencia al sexo en el articulo 14 implica la decisién constitucional de acabar con

una histérica situacion de inferioridad atribuida a la mujer», «con todo, en la perspect

va del

articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola, de promocién de las condiciones de igualdad, no se
considera discriminatorio que, a fin de promover una real y efectiva equiparacion de Ig mujer

con el hombre, se adopten ciertas medidas de accion positiva en beneficio de la mujer»|

«El articulo 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social, en tanto que introduce el

sexo como factor diferencial de la situacién juridica que contempla, lleva a considerar
tratamiento favorable a los hijos y hermanos que alli se contiene esta falto de fund
racional, por lo que no deberia ampliarse el beneficio a los hijos y hermanos, ya que s
guraria como un privilegio injustificado de las mujeres».

Sin embargo tal sentencia carece de efecto practico como efectivamente se reco
misma, ya que el articulo 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social fue reform

que el
amento
e confi-

ge en la
ado en

cuanto a su redaccion anterior por el articulo 4.° de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, que

establece en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.

En efecto, en la Exposicion de Motivos de la Ley se indica que con la presente
efectlan algunas modificaciones «para garantizar la igualdad de trato entre hombre y n
el ambito de la Seguridad Social (34)».

Asi, a través de la nueva redaccioén de la ley se reconoce el derecho a pendigosa
o hermanosle beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion e invalidez, en quie
den determinados requisitos.

(34) Numero VI de la Exposicion de Motivos de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se estableg
Seguridad Social prestaciones no contributivas. BOE de 22 de diciembre de 1990 y correccién de erro
de enero de 1991.

ley se
nujer en

los
nes se

en en la
es de 31
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Esta necesidad se ve justificada por varias razones: Su caracter preconstitucional, regu-
lacion establecida por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, que parte de una situacidn social
ya superada de proteccién a la mujer, paternalista (valga la expresioén), a través de la| legisla-
cion vigente, «norma protectora de la mujer no trabajadora» tal vez motivada por un contexto
gue descansaba en el de la mujer dedicada casi en exclusiva a las actividades domésticas y al
trabajo del hogar familiar.

4.4. Cuantia.

La cuantia de las pensiones en favor de familiares se obtiene aplicando el 20 pgr 100 a
la base reguladora que sirve para calcular la pensién de viudedad, y ésta podra ser incremen-
tada en el porcentaje correspondiente a la pensién de viudedad, si a la muerte del caysante no
guedase conyuge sobreviviente o éste falleciese estando en el disfrute de la perjsién de
viudedad.

El subsidio temporal en favor de familiares que puede recibirse por un periodo ng supe-
rior a los 12 meses se calcula aplicando el 20 por 100 a la base reguladora de la pepsion de
viudedad.

No obstante, el Real Decreto sobre revalorizacién de pensiones del Sistema de la
Seguridad Social y de otras prestaciones de proteccion social publica para 1994, establece las
siguientes cuantias minimas para las prestaciones en favor de familiares.

— Por beneficiario: 202.860.

— Un solo beneficiario con 65 afios: 522.900.

— Varios beneficiarios: El minimo asignado a cada uno se incrementara en el iporte

gue resulte de prorratear 254.030 pesetas entre el nimero de beneficiarios.

4.5. Extincion de las prestaciones en favor de familiares.

Dentro de este apartado es necesario distinguir entre las causas de extincign de la
pension y las causas de extincién del subsidio temporal, diferencia fijada por la Orden
Ministerial (35).

(35) Articulo 24. Sobre causas de extincién de la pensién en favor de familiares.
Articulo 27. Sobre causas de extincion del subsidio temporal en favor de familiares.
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— Sobre las primeras:

a) La de los nietos y hermanos: Por las mismas causas de orfandad.

b) La de los ascendientes por:

a") Contraer matrimonio o adquirir estado religioso.
b") Vivir maritalmente con otra persona.

c') Fallecimiento del beneficiario.

que se referia a "observar una conducta deshonesta o inmoral".

prestacion, siendo de aplicacion aqui las mismas reflexiones en cuanto a la cc
deshonesta o inmoral.

5. Pensién de orfandad.

5.1. Beneficiarios.

que sea su filiacion (36).

b) Hijos adoptivos del causante, exigiéndose ademas que la adopcién hubiera

te (37).

primera matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados €
Articulo 108 del Cadigo.

(37) ElI mismo articulo sefiala «que la filiaci6n matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva plena su

de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola y 39.2 del mismo texto, aunque si
ltimo referido a los hijos.
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Se ha dejado inaplicada por la Entidad Gestora la causa recogida en el apartado b'"),

— El subsidio temporal en favor de familiares se extingue ademas de por el falleci-
miento, por el agotamiento del periodo de duracion fijado como maximo para esta

nducta

a) Los hijos del causante menores de 18 afios y los mayores incapacitados cualquiera

tenido

al menos lugar con dos afios de antelacién a la fecha del fallecimiento del causan-

(36) EIl Cddigo Civil establece que la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion, pudiendo ser la

ntre si.

ten los

mismos efectos conforme a las disposiciones de este Cédigo», precepto elaborado conforme al principip general

bien este
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sarios:

— Que hubieran convivido a sus expensas.

— Que no tengan derecho a otra pension de la Seguridad Social.

segun la legislacion civil (38).

5.2. Cuantia.

pension, y que a diferencia de otras carece del caracter de vitalicia al extinguirse cuand
parecen las causas que la originaron.

fanos, pueda superar el limite del 100 por 100 de la base reguladora.

Si no existiera conyuge superviviente con derecho a pensién de viudedad, éstas S
mentaran proporcionalmente con la cuantia de la pension de viudedad.

entre los beneficiarios.

(38) Articulos del Cédigo Civil referidos a las prestaciones por alimentos. Articulos 142 a 152.
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c) Hijos del conyuge sobreviviente aportados al matrimonio siempre que éste se
hubiera celebrado dos afios antes de su fallecimiento: Estableciéndose comp nece-

— Que no queden familiares con obligacion y posibilidad de prestarles alimentos,

A consecuencia del fallecimiento de los padres, o de alguno de ellos, se produce una
situacion de necesidad que afecta directamente a los hijos que se ven privados de parte de sus
fuentes de ingresos, y que por tanto conlleva la necesaria proteccion del Sistema de la
Seguridad Social efectuada a través de una prestacion de caracter periédico, bajo la forma de

0 desa-

La cuantia de la pension alcanza al 20 por 100 de la base reguladora de las pregtaciones
de muerte y supervivencia para cada uno de los hijos sin que en ningun caso, cuando concurra
la pensién de orfandad con la pension de viudedad, ni en el caso en que existan varips huér-

e incre-

Actualmente el Real Decreto de revalorizacion de pensiones del Sistema de la Seguridad
Social establece unas cuantias minimas por beneficiario de 202.860 pesetas anuales que en los
supuestos de orfandad absoluta se incrementaran en 456.890 pesetas, distribuidas en su caso
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articulo 21 de la Orden de 13 de febrero de 1967, que sefala cudles extinguen la
siempre que afecten al beneficiario:

6. Indemnizacién a tanto alzado por accidente de trabajo o enfermedad profesional.

articulo 163 de la ley reconoce el derecho a la percepcion de esta indemnizacion al pa
madre que vivieran a expensas del trabajador fallecido, siempre que no existieran otrg
liares con derecho a pensién por muerte y supervivencia, y no tenga derecho a recibir
otra prestacion por el hecho de la muerte del trabajador (40).

5.3. Extincion de la pension de orfandad.

Las causas de extincion de la pension de orfandad quedan perfectamente regula

a) Cumplir los 18 afos el huérfano, salvo que en este momento sufriere una i
cidad.

b) Cesar la incapacidad que le otorgaba el derecho a la pensién.
¢) Adquirir estado matrimonial o religioso.
d) Observar una conducta deshonesta o inmoral.

e) Fallecimiento (39).

Los beneficiarios de tal prestacion son generalmente el conyuge y los hijos, si

(39)

(40)

Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 26 de marzo de 1992, en Sentenci
337 de 1991, sefiala que la extincion del derecho a la pension de orfandad se produce al cumplir el be
los 18 afios.

La jurisprudencia emanada de los Tribunales Superiores de Justicia ha matizado estas causas de extinc|
Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 19 de mayo de 1992, Sentencia de sy
nimero 973/1992, reconoce el derecho a la prestacion de orfandad a una mujer casada y posteriorment
legalmente.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia a través de Resolucion de 13 de julio de 1992, en recurso
cacioén 1577/1990, reconoce el derecho a obtener la prestacién a una huérfana invalida permanente abg
estado civil de viuda, al considerar que el que la huérfana sea viuda no impide el acceso de la misma a |
de orfandad.

— Con respecto a las causas de extincion c) y d) véase lo expuesto en este trabajo acerca de la extin
pensioén de viudedad.

— Por otra parte sobre el tema de extincion por raz6n de matrimonio, aparece analizado en Sentenci
octubre de 1992, Tribunal Constitucional, recurso de amparo nimero 398/1989.

La regulacién especifica de tales prestaciones queda desarrollada en el articulo 35 del Decreto
diciembre de 1966, Reglamento General sobre cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen
condiciones para el derecho a las mismas y articulos 28 y 29 de la Orden de 13 de febrero de 1967.

las en el
pension

ncapa-

bien el

dre o la
s fami-
ninguna

8 nimero
neficiario
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e separada
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La cuantia de la prestacién consiste en el pago por la Entidad Aseguradora del Riesgo de
Accidentes de Trabajo o Enfermedades Profesionales (bien sea ésta el INSS o una Mutua de
Accidentes de Trabajo), de una cantidad a tanto alzado de seis meses de la base reguladora
para el viudo o viuda, y de un mes para cada uno de los hijos.

Si los beneficiarios son el padre o la madre del trabajador fallecido, la cantidad asciende
a una indemnizacion de 9 meses de la base reguladora si existe s6lo uno de ellos,|y de 12
meses de la misma base para ambos.

Cuando falta el conyuge pero no los huérfanos, las seis mensualidades se distribuyen
entre los mismos.

IV. REGIMENES ESPECIALES

Las consideraciones hasta el momento efectuadas aun referidas al Régimen Gepneral de
la Seguridad Social tienen aplicacion a los distintos Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, aunque con algunas particularidades que a continuacion vamos a destacar.

1. Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos.

Efectivamente sobre estas prestaciones pueden hacerse unas previas reflexiones

La entrada en vigor del Real Decreto 9/1991, de 11 de enero (BOE 16-1-1991)| sobre
normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y
Formacion Profesional en 1991, recoge en su disposicién adicional decimotercera unalequipa-
racién en cuanto a las prestaciones de muerte y supervivencia de este colectivo, a las del
Régimen General, en lo relativo a sujetos causantes, beneficiarios, periodos previos de cotiza-
cion, calculo de la base reguladora y porcentaje a aplicar sobre ésta para hallar la cuantia de la
prestacion.

Tales disposiciones son aplicables a los hechos causantes posteriores a la entrada en
vigor de esta disposicién pero no a las anteriores, que se sefialan por las disposicionef regula-
doras: Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Espgcial de
Trabajadores Autdnomos, y la Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas
para aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos.
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Tales especialidades son las siguientes:

a) Carencia: Es necesario que se acredite un minimo de cotizacién de 60 meses dentro
de los 10 ultimos afios.

b) Base reguladora: Cuando el causante provenga de activo, sera el cociente que
resulte de dividir entre 60 la suma de las bases de cotizacion del mismo, durante un
periodo ininterrumpido de igual nimero de meses naturales, elegidos por el jntere-
sado dentro de los 10 afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se |cause la
prestacion. Por el contrario, cuando el causante sea pensionista, sera la migma que
sirvié para calcular su pension, con la salvedad de que el periodo minimo de cotiza-
cion exigido para causar dicha pensién fuera superior al requerido para las presta-
ciones por muerte y supervivencia, en cuyo caso debera ser calculada en la forma
establecida para los derivados de activo.

¢) La cuantia de la pensién es el 50 por 100 de la base reguladora.

En cuanto a las pensiones en favor de familiares no reconoce a los hijos/as o
hermanos/as de pensionistas de jubilacion o invalidez, aun cuando puede reconocéfseles el
subsidio temporal en favor de familiares.

El hecho causante sera el ultimo dia del mes del fallecimiento del sujeto causante, salvo
para los supuestos del subsidio por defuncion, que es la fecha del fallecimiento y la pensién de
orfandad en que habr& que estar al dltimo dia del mes de su nacimiento, si es hijo postumo.

2. Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.

En este régimen el contenido de las prestaciones por muerte y supervivencia se acerca a
la proteccion establecida en el Régimen General de la Seguridad Social, con las siguientes
matizaciones contenidas por las disposiciones reguladoras de este Régimen Especidl. Asi el
Decreto 2123/1971, de 23 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de lag Leyes
38/1966, de 31 de mayo, y 41/1970, de 22 de diciembre, por los que se establece y regula el
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, establecen como requisito indispensable
para la obtencién de las diversas prestaciones de muerte y supervivencia, que el calsante se
encuentre al corriente en el pago de las cuotas, si bien con la siguiente peculiaridad en caso de
muerte derivada de enfermedad comudn o accidente no laboral; se considerara en estos casos al
corriente en el pago de sus cuotas al trabajador que al fallecer tuviera cotizaciones pendientes,
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siempre que sus derechohabientes satisfagan su importe y cuando el periodo en descybierto no
fuera superior a doce meses de cotizacion a efectos de percibir el subsidio de defungion, y a
seis meses respecto a las demas prestaciones (41), salvedad esta aplicable a los trgbajadores
por cuenta ajena.

El resto de las personas incluidas en este Régimen Especial, trabajadores por cuenta
propia, también gozan de algunas variaciones con respecto al Régimen General. En principio
el articulo 29 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio, regulador de este Régimen Especial, esta-
blecia para obtener derecho a las prestaciones de viudedad, en los casos de enfermedad comun
0 accidente no laboral, el requisito de ser viuda del trabajador por cuenta propia 0 pensionista,
tener cumplidos los 65 afios o encontrarse incapacitada para el trabajo, reservandose el
derecho a esta prestacion a la viuda que no hubiera alcanzado esta edad pero tuviera 50 afios, a
partir del momento que alcance los 65 afios.

Posteriormente, la Ley 20/1975, de 2 de mayo, reconoce a los trabajadores por| cuenta
propia de este régimen en el apartado segundo de su articulo uno en los casos de muerte por
enfermedad comdn o accidente no laboral, la pensién de viudedad en los mismos términos
aplicables a los trabajadores por cuenta ajena de este Régimen Especial.

El articulo 1 de la Ley 1/1980, de 4 de enero, reconoce la pension de viudedad| en los
supuestos de muerte derivada de enfermedad comin o accidente no laboral, producida con
anterioridad a 1 de julio de 1975, cuando rednan en aquel momento los demas requisitos
exigidos por la normativa reguladora del Régimen Especial para el disfrute de esta prestacion,
siempre que tuvieran menos de 50 afios en la fecha del fallecimiento, devengandose la pension
a partir de la fecha en que se presente la solicitud y si bien en la actualidad se establece una
regulacion equivalente al Régimen General para los hechos causantes posteriores.

En cuanto a las prestaciones de orfandad se reconocen a los trabajadores por cuenta
propia para los fallecimientos acaecidos a partir de 1 de julio de 1975, y los de favor de fami-
liares, para los ocurridos a partir del 17 de mayo de 1979 (42).

(41) Esta tesis aparece recogida en la reciente sentencia dictada por el Tribunal Supremo, en recurso de casacion para
unificacién de doctrina, Sentencia de 14 de diciembre de 1992, recurso nimero 2764/1991.

(42) Aplicable a este régimen y a todos los Regimenes Especiales son las precisiones que el profesor ALONSO
OLEA realiza en su Manual de Instituciones de Seguridad Social. Editorial CIVITAS. Madrid.

«Todos ellos tienen una cierta provisionalidad legal, dada su aproximacion al Régimen General como |ideal de
cobertura; la proteccion que ofrezcan los Regimenes Especiales debe tender a "la mayor homogeneidgd" o a "la
maxima homogeneidad" con el Régimen General».
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3. Régimen Especial de la Mineria del Carbon.

En ciertos campos, como la Mineria del Carbon, la Seguridad Social establece un
Régimen Especial (43) que aparece regulado a través del Decreto 298/1973, de 8 de|febrero,
sobre actualizacion del Régimen Especial de la Mineria del Carboén, de acuerdo con|la Ley
24/1972, de 21 de junio, y por la Orden de 3 de abril de 1973, para la aplicacién y desarrollo
del anterior Decreto.

Escasas son las especialidades de este Régimen Especial, que en las prestagiones de
muerte y supervivencia se remite expresamente al Régimen General y tan sélo las| hay en
cuanto al célculo de las pensiones, «causadas por pensionistas de invalidez permanente cuyas
pensiones hayan pasado a tener la nueva cuantia de jubilacion, que se determinaran de acuerdo
con la base reguladora que haya servido para el calculo de la nueva cuantia de la pension,
incrementada con las revalorizaciones, que para las prestaciones de igual naturaleza hayan
tenido lugar desde la fecha en que se produjeron los efectos de la nueva cuantia de lg pension
del invalido causante, o desde la fecha en que se produjo el hecho causante de la pension a que
renuncio, segun proceda (44)».

Algunas sentencias han resuelto el problema que conlleva la interpretacion del arficulo 7
del Decreto de 23 de junio de 1972, en relacion con el articulo 29 de la Orden Ministgrial de
13 de febrero de 1967, sobre determinacion de la base reguladora de la indemnizacién de seis
mensualidades reconocida en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional, cuando el causante era pensionista de incapacidad permanente derivada de enfermedad
profesional de silicosis, que ha de ser aquella que sirvié6 de base para fijar la pensién de
viudedad, es decir, la pension que percibia el causante, y no a la cuantia de la pensién|ya obte-
nida.

Asi Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 29 de junio de| 1990,
rollo nimero 683/1990, y 2 de abril de 1990, en rollo nimero 137/1990.

(43) Véase ALMANSA PASTOR, JOSE MDerecho de la Seguridad Soci&lditorial TECNOS. Sexta Edicion «Lg
especialidad de la Seguridad Social de la Mineria del Carbon se ha pretendido justificar en el preambglo de la
Exposicion de Motivos del Decreto que la cred dentro del actual sistema, en atencién a razones y argumentos
gue no resulten convincentes, porque la especial naturaleza y las caracteristicas diferenciales del sector son simi-
lares a las de la restante mineria, la cual esta subsumida en el Régimen General».

(44) Guia de prestaciones de la Seguridad Social del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Instituto Nagional de
la Seguridad Social.
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4. Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

Tal Régimen Especial, gestionado en la actualidad por el Instituto Social de la Marina,
aglutina a los trabajadores del mar, bien pudiera refundirse con el Régimen General y cpn el de
Trabajadores Auténomos al estar compuesto en la actualidad por unos y otros, pasando a
gestionarse por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, postura esta tal vez |a mas
adecuada y coherente (45).

El actual estudio al tomar como punto de referencia la realidad mas inmediata, [con la
existencia de este régimen, obliga a efectuar una breve mencién a la accién protectora recogida
en dos normas: El Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, y Decreto 1867/1970, de 9 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento regulador del Régimen Especial de Trabajadores |del Mar,
prestaciones de muerte y supervivencia que no difieren en su regulacion de la actualmente
prevista en el Régimen General.

5. Régimen Especial de los Empleados de Hogar.

Tal Régimen Especial queda regulado a través de los Decretos 2346/1969, de 25 de
septiembre, y el Decreto 825/1976, de 22 de abril, sobre cotizacién a este régimen.

Este régimen, como todos los analizados, toma como base de las prestaciones de muerte
y supervivencia el marco de proteccion especifica previsto para el Régimen General de la
Seguridad Social (46), con algunas breves modificaciones.

Asi la carencia viene determinada por una necesaria cotizacién previa de 60 meses en
los 10 afios inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento del causante si ésta proviene
de contingencia coman.

La base reguladora de las prestaciones por muerte y supervivencia se obtiene de forma
diferente al Régimen General, segln estemos ante trabajadores en activo, en situacion|de alta o
situacién asimilada al alta o0 ante pensionistas.

(45) Véase JOSE MARIA ORDEIG FOS. «Sistema Espafiol de Seguridad Sopiati,
Una de las propuestas efectuadas en su dia por el Partido Popular relativas a la reforma de la Administracion
Publica recogia la desaparicion del Instituto Social de la Marina.

(46) Articulo 28 relativo a las prestaciones en particular y 33 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por el que
se regula ese Régimen Especial de la Seguridad Social.
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En el primer supuesto seré el cociente que resulte de dividir por 24, la suma de Iis bases
de cotizacién correspondientes a los 24 meses elegidos dentro de los 7 afios inmediatamente
anteriores a la fecha del hecho causante.

En el segundo supuesto, sera la misma que sirvié para determinar la pension de aquél,
tanto de jubilacion o invalidez, a la que se aplica el porcentaje del 45 por 100, més tgdas las
revalorizaciones aprobadas para las pensiones de viudedad desde la fecha en que se causé la
pension originaria.

6. Viudedad-SOVI.

No hay que olvidar que el Régimen SOVI establecio una pension de viudedad a través
del Decreto-Ley 29 de 1955. ElI SOVI, en la actualidad de caracter residual y de escasa aplica-
cion, prevé entre las prestaciones la viudedad, y no otras distintas como las de orfandad, favor
de familiares y auxilio de defuncién, no incluidas en este seguro.

La prestacion tiene un caracter vitalicio de cuantia fija e imprescriptible, siempre y
cuando, en este Ultimo caso, el hecho causante se haya producido con posterioridad g la fecha
de 22 de junio de 1967.

Los requisitos exigidos para su obtencion varian segin estemos ante un causante que
tuviera la condicion de pensionista del SOVI, o bien si no tuviera esta condicion, distinguién-
dose en el primer caso si el fallecimiento se ha producido con anterioridad o posterioridad a 31
de diciembre de 1966. En el caso de fallecimiento anterior a esta fecha es necesarip que el
causante haya fallecido con posterioridad al 1 de enero de 1956, debiendo reunir él o la solici-
tante los siguientes requisitos:

Tener cumplidos 65 afios o estar incapacitado totalmente para el trabajo, o tenerimas de
50 afios en el momento del hecho causante en cuyo caso se le reconoce la pensién a|partir del
cumplimiento de los 65; no recibir ninguna otra pension SOVI, y por Ultimo convivencia y
matrimonio con el causante 10 afios antes del fallecimiento.

Si el pensionista SOVI causante fallece con posterioridad a 31 de diciembre de 1966, los
requisitos exigidos son idénticos a los establecidos en el Régimen General.
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Sin embargo, si se trata de un causante no pensionista, se exigira que el mismo|hubiera
reunido determinados requisitos como el haber estado afiliado al Retiro Obrero Obligatorio o
en su defecto acreditar un periodo de cotizacion de 1.800 dias (47).

7. Funcionarios publicos.

Aun cuando el Régimen de Funcionarios Publicos no puede considerarse propiamente
como incluido dentro del sistema, merece una especial consideracidn y un analisis aunque sea
breve sobre el contenido de la accion protectora en el campo ahora analizado (48). En |a actua-
lidad existe una tendencia a integrar los distintos regimenes dispersos en el Sistema de la
Seguridad Social, muestra de ello es la integracién de la Mutualidad de Funcionarios de la
Administracién Local en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, y a sus afiliados dentro
del Régimen General de la Seguridad Social, integracion efectuada a partir de 1 de gbril de
1993 (49). Tendencia integradora que se ha reflejado en una primera fase a través de
MUFACE (Mutualidad de funcionarios de la Administracion Civil del Estado), que a su vez
ha recogido las distintas Mutualidades existentes con algunas excepciones y que calje consi-
derar que finalizara con su inclusion en el Régimen General. Con ello se evitaria la sifuacion
paradéjica que en la actualidad existe, y que permite que el personal al servicio|de las
Administraciones Publicas pueda quedar incluido en MUFACE o en la Seguridad Sogial, en
virtud del organismo en que cada momento preste sus servicios (50).

(47) La Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1988, dictada en recurso de amparg nimero
1194/1986, reconoce el derecho a percibir tal prestaciéon de viudedad SOVI a los viudos.
El SOVI actualmente se encuentra extinguido y es escaso el nimero de expedientes y procedimientos judiciales
gue se siguen sobre reconocimiento de la prestacion de viudedad de este seguro.

(48) JOSE M.2 ORDEIG FOS, lo denomina como régimen exorbitante, ya que «sustrae al concepto y naturaleza ordi-
naria de la actividad cubierta por la accién protectora del sistema, relacién de caracter laboral, en| sentido
estricto, ... desempefio de una funcién publica estatal (centralizada o no), que supone una actividad por cuenta
ajena ... retribuida como medio de vida ... y es objeto tradicional de otro sector del ordenamiento juridicop.
«El Sistema Esparfiol de Seguridad Sociglitorial Revista de Derecho Privado de Editoriales de Deregho
ReunidosMadrid.

(49) A partir de 1 de abril de 1993 se efecta la integracion en el Régimen General de la Seguridad Spcial del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los funcionarios de la Administracion Local.
Tal normativa contiene tanto la inclusion de los pensionistas como de las personas en situacion de activo, asi
como un conjunto de reglas relativas a las prestaciones por muerte y supervivencia causadas con anterioridad a
la entrada en vigor de la integracion, y las causadas con posterioridad a esa fecha. Real Decreto 480/1993, de 2
de abril, desarrollado por la Orden de 7 de abril de 1993, en materia de cotizacién y pago de pensiones.

(50) Asi el personal laboral y los funcionarios que prestan sus servicios dentro de la Administracion de la Seguridad
Social, estan sujetos al Régimen General de la Seguridad Social, y los funcionarios que prestan sus sefrvicios en
la Administracion quedan incorporados a MUFACE, con excepcion del personal de Justicia inclujdo en
MUGEJU (Mutualidad General Judicial).
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No obstante conviene sefialar cuales son estasteristicaespeciales, previstas en ]el
Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Clases Pasivas.

Con respecto a los funcionarios de la Administracion Civil del Estado, encontramos las
siguientes prestaciones economicas, de caracter indemnizatorio unas, que constituyer el pago
de una cantidad a tanto alzado, y de caracter periddico otras.

Entre las primeras se encuentra el subsidio de defuncién, cuya cuantia se obtiene multipli-
cando un médulo de 25.000 pesetas por la edad del fallecido, hasta llegar a una cuantia maxima
de 200.000 pesetas, estableciéndose al mismo tiempo una ayuda de sepelio para la muerte de
familiares del funcionario con condiciéon de mutualista, en cuantia actual de 35.000 pesetas.

Con respecto a las prestaciones periddicas, se contemplan tres tipos: Pengion de
viudedad, orfandad y por ultimo en favor de padres y familiares.

La pension de viudedad no exige el requisito de carencia previa, estableciéndose unas
normas en la Ley de Clases Pasivas para la obtencion de la base reguladora, a la que|se aplica
finalmente un porcentaje del 50 por 100 que constituye la cuantia de la pensién.

Diferente al anterior, la pension de orfandad se concede a los hijos del mutualista
menores de 21 afios al fallecimiento del causante, 0 que aun siendo mayores de dicha edad se
encuentran incapacitados para todo trabajo antes de llegar a dicha edad.

En el Derecho espafiol como hemos visto también existe dentro de este régimen una
pension en favor de padres, que se diferencia de la prestacion en favor de familiares |estable-
cida en el Régimen General de la Seguridad Social, no solamente en cuanto a los reguisitos,
sino en cuanto a la cuantia, beneficiarios y base reguladora.

Junto al Régimen de Clases Pasivas propiamente dicho en lo referente a los funcjonarios
de la Administracion del Estado, los funcionarios de la Administracién de Justicia rgciben
prestaciones de muerte y supervivencia, si bien éstas son gestionadas por la Mutualidad
General Judicial que tiene personalidad y patrimonio propio, encontrandose adscrita en la
actualidad al Ministerio de Justicia.

Por ultimo, en cuanto al Régimen Especial de las Fuerzas Armadas regulado en la Ley
28/1975, que recoge las personas incluidas dentro de su ambito, establece una serie de presta-
ciones entre las que quedan incluidas la viudedad, la orfandad y en favor de padres|y fami-
liares.
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Como hemos visto, los funcionarios de la Administracion Local quedan integrados a
partir de 1 de abril de 1993 en el Régimen General de la Seguridad Social, dando ¢cumpli-
miento a lo dispuesto en la disposicién transitoria tercera de la Ley 31/1991, de|30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, y la disposicion transitoria tercera
de la Ley 39/1992, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1993.

Pese a todo, son muchas las diferencias que separan el Régimen General, en cuanto a su
ambito de proteccion, sobre la proteccion otorgada a los funcionarios publicos. En este
sentido, las particularidades que se plantean por la inclusion de los funcionarios plblicos
pueden ser de dos tipos: Tanto las relativas a las peculiaridades derivadas de la contribucion al
sistema, como las relativas a la falta de armonizacién de las legislaciones, que obligarian a una
previa reforma del sistema de cara a la unificacién de los sistemas protectores en materia de
funcionarios publicos (51), (52).

V. DERECHO COMUNITARIO

Merece una mencion, aunque sea breve, al Derecho comunitario y a la vision quie da a
las prestaciones por muerte y supervivencia.

La integracion de Espafia en el mercado comudn ha supuesto la aplicacién en Espafia de
un conjunto de normas pertenecientes al Derecho comunitario, entre ellas algunas de contenido
social.

Tales normas aparecen recogidas en el Reglamento 1408/1971, que sustituye a los
Convenios de Seguridad Social vigentes entre varios Estados miembros, normas que si bien
(53) escasas en cuanto a los trabajadores nacionales de cada pais resuelven los problemas rela-
tivos a los trabajadores emigrantes.

(51) La Seguridad Social de los funcionarios publicos: «Diferentes regimenes de prevision social y problematica deri-
vada de su inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social». FRANCISCO JUAZOS VALLES y
VICENT CERVERA | FORNAS,Revista de Trabajo y Seguridad Sodel Centro de Estudios Financieros.
Legislacion y comentarios, nimero 107. Febrero 1992.

(52) CLEMENTINO CALVO RAMIREZ realiza en un trabajo publicado efRivista de Seguridad Socialimero
37 de enero-marzo de 1988, pags. 117 a 206, un estudio comparativo de las pensiones.

(53) Lecciones de Seguridad Social. EUSTASIO DEL VAL Y DE LA FUENTE. Tomo Segundo. Madrid. Centro de
Estudios Financieros.
«La normativa comunitaria es escasa con respecto en lo que se refiere a la proteccion social, dentr¢ de cada
Estado, para los trabajadores nacionales»... «Sin embargo, la CEE regula con suficiente precision la Seguridad
Social de los trabajadores emigrantes».
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Dentro de esta escasa normativa, el articulo 45.1 del Reglamento 1408/1971, relativo a

la aplicacion de los Regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, los
trabajadores por cuenta propia y los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la
comunidad, contiene algunos principios de aplicacién a estas prestaciones:

a) El principio de totalizacién (54), consecuencia I6gica del principio de conservacion
de los derechos en curso de adquisicién y por el cual, cuando la legislacién| de un
Estado miembro subordine la adquisicion, la conservacién o recuperacign del
derecho a las prestaciones al requisito de que hayan sido cumplidos determinados
periodos de seguro o de residencia, dicho Estado miembro tendra en cuentg, en la
medida necesaria, los periodos de seguro o de residencia, cumplidos de acuerdo con
la legislacion de otro Estado miembro, teniendo en cuenta dichos perfjodos
cumplidos de acuerdo con su legislacion.

Una nueva regla se establece para aquellos casos en los que se exije como fequisito
que tales periodos se hubieran cumplido en una profesion sometida a un Régimen
Especial a trabajadores por cuenta ajena, 0 en su caso, en un empleo determinado,
s6lo se computan tales periodos cubiertos en otro Estado miembro si han sido
cumplidos al amparo de un régimen de igual naturaleza, o en su defecto| en la
misma profesién o empleo. Por ultimo, dichos periodos le serdn computados para la
concesion de las prestaciones del Régimen General, o en caso de inexistencia del
régimen aplicable a los obreros o a los empleados.

b) Principio de extraterritorialidad, que se aplica a los efectos del eventual requisito de
alta.

c) Reglas de liquidacion de las prestaciones, previstas en el articulo 46, se pueden
exponer a través del siguiente esquema:

Primera. Se calculara la cuantia de la prestacién correspondiente, con calculo| por la

Institucién correspondiente tanto de la cuantia tedrica, como de la cuantia real

prorrateada. La primera de ellas es la que corresponderia al trabajador |en ese
Estado, como si todos los periodos de aseguramiento o residencia se hubieran
cubierto en ese Estado, siendo la «cuantia real prorrateada» la que se obtendria
sobre la tedrica, calculando el Estado la parte de prestacién a su cargo propofcional-
mente a los periodos de cotizacién cumplidos bajo la propia legislacion.

(54) Véase: Derecho Social Comunitario, Autores: MIGUEL COLINA ROBLEDO, JUAN MANUEL RAMIREZ

MARTINEZ, TOMAS SALA FRANCO, TIRANT LO BLANCH, Valencia 1991, que cita el Asunto Bcrowtz
no impide que un Estado totalice las cotizaciones satisfechas en terceros paises con los que él tenga suscrito un
Convenio bilateral, junto con las satisfechas en un tercer Estado no se totalizaran por otros Estados miembros.
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Ademas, nos encontramos con la cuantia real no prorrateada, prevista en el articulo
46.1 para los supuestos en que se tenga derecho a la pension sin necesidad de
proceder a la acumulacién, se calcula la pensién conforme a lo cotizado o residido
en ese Estado.

Segundo Segln el articulo 46.3, el interesado tendra derecho a percibir [de la

Institucion competente de cada Estado la prestacion mas elevada, determinada de
acuerdo con lo dispuesto en los apartados 1y 2, sin perjuicio, llegado el caso, de la
aplicacion del conjunto de las clausulas de reduccién, suspension o supresion,
previstos en esa legislacion.

Tales normas son completadas por otras previstas en los articulos 47, que dontiene
disposiciones complementarias para el calculo de las prestaciones, 48, sobre perio-
dos de seguro o residencia inferiores a un afo, y 49, relativo al célculo de las pres-
taciones cuando el interesado no cumpla simultaneamente los requisitos exigidos
por todas las legislaciones con arreglo a las cuales se han cumplido periodos de
seguro o de residencia, o cuando el interesado haya pedido expresamentg que se
aplace la liquidacion de prestaciones de vejez.

El Reglamento 1408 contiene normas para coordinar las distintas manefas de

calcular las cuantias de las pensiones, que se calculan por regla general tomando
como referencia la base reguladora, cuya obtencién varia de un pais a otro (art. 47),
y cada Estado calculara su base en funcién de los periodos de seguro cubiertos en
ese Estado.

Por ultimo, se recoge el principio de la revalorizacion de las pensiones que se aplica
a la pensién prorrateada que corresponde, articulo 51.

VI. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En ciertos campos, como el que ahora nos ocupa, son numerosas las resolucipnes del
Tribunal Supremo que resuelven los numerosos problemas que afectan a estas prestacjones.

Tal vez las menos conocidas, por ser relativamente recientes, sean aquellas dictadas por
el citado Tribunal a partir de la entrada en vigor de la vigente Ley de Procedimiento Liaboral
de 27 de abril de 1990 (R.D.Leg. 521/1990), que no hay que olvidar introduce el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina (arts. 215 a 225), con el fin de lograr una laboy unifi-
cadora de la doctrina establecida por los distintos 6rganos judiciales del ambito jurisdigcional
social, ante las posibles discrepancias interpretativas que pudieran en el futuro surgir & conse-
cuencia de la entrada en funcionamiento de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia.
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Desde la entrada en vigor de la ley, numerosas resoluciones han tenido por objeto, de
una forma u otra, las prestaciones de muerte y supervivencia. Sin embargo, en el presente
trabajo dejaremos a un lado aquellas que no entran en el fondo, por apreciar el Tribunal la falta
de contradiccion, y las que resuelven temas distintos, a pesar de tratar en principio sobre estas
prestaciones.

Como botdn de muestra y sin &nimo de hacer un estudio exhaustivo, he aqui la siguiente
relacion:

a) Viudedad-ILT.

La Sentencia de 26 de junio de 1992, recurso de unificacién de doctrina nlimero
2068/1991, para un supuesto de viudedad, establece la doctrina de que durante el periodo de
percepcion del subsidio por Incapacidad Laboral Transitoria, a cargo del Instituto Nacignal de
la Seguridad Social, una vez finalizada la percepcion de la prestacion por desempleo, no existe
obligacidn de cotizar y la base reguladora se integra con bases minimas. Tal doctrina confirma
el criterio administrativo, establecido por el Instituto Nacional de la Seguridad Socj|al en
supuestos semejantes al planteado, continuando una doctrina fijada con anterioridad si bien
para el célculo de la base reguladora de la prestacién de invalidez (55).

(55) Véase entre otras las siguientes sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre el calculo de la
base reguladora de la prestacién de invalidez en situacion de Incapacidad Laboral Transitoria en desempleo.

07-11-1991 Recurso n.° 909/1991
25-11-1991 Recurso n.° 1095/1991
27-11-1991 Recurso n.° 737/1991
13-12-1991 Recurso n.° 820/1991
27-12-1991 Recurso n.° 1357/1990
30-12-1991 Recurso n.° 990/1991
27-01-1992 Recurso n.° 590/1991
14-02-1992 Recurso n.° 625/1991
05-02-1992 Recurso n.° 120/1991
06-02-1992 Recurso n.° 983/1991
29-02-1992 Recurso n.° 1150/1991
02-03-1992 Recurso n.° 1203/1991
21-03-1992 Recurso n.° 1140/1991
04-04-1992 Recurso n.° 602/1991
09-04-1992 Recurso n.° 1927/1991
20-04-1992 Recurso n.° 1362/1991
02-03-1992 Recurso n.° 1447/1991
08-03-1992 Recurso n.° 1904/1991
14-05-1992 Recurso n.° 1921/1991
Etcétera.
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A tal conclusion se llega en esta sentencia por aplicacion del articulo 70.4 de Ja Ley
General de la Seguridad Social, correspondiendo la obligacion de cotizar a las empresas y al
INEM mientras procede el abono de la prestacién por desempleo, segun determinan los ar-
ticulos 67 de la Ley General de la Seguridad Social y el 19 del Real Decreto 625/1985, |de 2 de
abril, sin que «se imponga ni en estos preceptos ni en el articulo 12 de la Ley 31/1984,|de 2 de
agosto, a las empresas, después de extinguida la relacién laboral con baja del trabajador, ni al
INEM, después de extinguida la prestacion por desempleo, ni menos aun al Instituto Nacional
de la Seguridad Social la obligacion de cotizar en dicha situacién, en que excepcionalmente se
mantiene la percepcion del subsidio por Incapacidad Laboral Transitoria» (56).

b) En favor de familiares.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1992, recurso nlimero
1997/1991, y la de 8 de marzo de 1993, recurso nimero 2291/1992, consideran en las presta-
ciones en favor de familiares como no asimilables, las situaciones de separacion de hecho a las
de solteria y viudedad.

El problema se plantea en relacién a una mujer de estado civil casada y separada de
hecho de su marido, que convivia con su padre pensionista del Régimen Especial de la|Mineria
del Carbén.

Efectivamente, el articulo 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social, Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, asi como el articulo 22 de la Orden de 13 de febrero de 1967,
sefialan como requisitos para acceder a las prestaciones en favor de familiares, la solteria o
viudedad pero sin hacer en ningun caso referencia a las mujeres separadas de hecho de sus
conyuges.

¢) Viudedad. (Divorcio).

La Sentencia de 25 de septiembre de 1992, dictada en recurso de unificacién de doctrina
ndamero 13/1992, interpreta determinados articulos: 160.1 a) de la Ley General de la Seguridad
Social, en relacién con la disposicion adicional décima, normas primera y tercera de|la Ley
30/1981, de 7 de julio (57).

(56) Transcrito de la sentencia anteriormente referenciada.

(57) Sentencia dictada en recurso de casacion para la unificacion de doctrina nimero 13/1992, ponente Excelentisimo
Sefior don ANTONIO MARTIN VALVERDE.
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El tema debatido afectaba a la exigencia o no del requisito de convivencia conyugdal para
el reconocimiento de la pension de viudedad a partir de la entrada en vigor de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, «denominada Ley de divorcio».

Concretamente a una mujer que contrajo matrimonio en el afio 1958 con persona
afiliada al Régimen Especial de la Mineria del Carbén, y beneficiario de la pensién de inva-
lidez que fallecié en el afio 1974, denegandose por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
la pensién solicitada al no haberse acreditado la convivencia con el causante a la fecha de su
fallecimiento.

La solucion a la que llega esta sentencia, tras un largo razonamiento, es la aplicacién
retroactiva de la norma y la no exigencia por tanto del requisito de convivencia a hechos
causantes originados con anterioridad a su entrada en vigor, resumiendo la tesis «en que no
existe razon clara para dar trato distinto a la esposa no conviviente y no concurrente», fespecto
de la esposa no conviviente que concurra en la percepcion de la pension de viudedad con
convivientemore uxorio

Sentencia de 20 de mayo de 1992, sobre un tema ya estudiado de forma reiterada en
numerosas sentencias: «Si la simple convivencia sin matrimonio origina o no derecho a la
pension de viudedad» (58).

Concretamente estamos ante el caso de una mujer que convivié a modo de matrimonio
con pensionista de la Seguridad Social y a quien se le deneg6 la pensién de viudedad solicitada
en base al hecho de no haber contraido matrimonio legalmente.

En apenas media pagina el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacign inter-
puesto por la interesada, en principio basado en la alegacion de los preceptos 14, relgtivo a la
igualdad, 16.1, libertad y derechos ideolégicos, y 24.1 de la Constitucién Espafiola, cgn refe-
rencia a lo ya resuelto previamente por una Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de
noviembre de 1990.

A idéntica conclusion se llega en la Sentencia de 29 de junio de 1992 (59) que desestima
el recurso de casacion para la unificacién de doctrina planteado por una mujer que venia
conviviendo maritalmente con otra persona perceptor de pensién de la Seguridad Social, desde
fechas anteriores a 1975 hasta el fallecimiento de éste, en marzo de 1985, y a través de una
argumentacion mas extensa desestima la peticion.

(58) Sentencia del Tribunal Supremo dictada en recurso de casaciéon nimero 1418/1991.

(59) Recurso nimero 1239/1991, ponente ANTONIO MARTIN VALVERDE.
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Entre su contenido podemos entresacar los siguientes razonamientos indicativios: «el
articulo 160.1 de la ley establece con claridad que la prestacién de viudedad deriva|de una
unién matrimonial, en la que se han contraido derechos y deberes conyugales juridigamente
exigibles». «La finalidad de la norma es la de proteccién de la familia ... la que ha aconsejado
al legislador fomentar el matrimonio, cimiento o refuerzo de la familia, mediante la limitacion
de la prestacion de viudedad, a quienes lo hayan contraido».

Recurriendo al mismo tiempo a argumentaciones basadas en preceptos constitugionales,
como el articulo 39.1 que garantiza la proteccién a la familia, precepto incluido dentro |de los
principios rectores de la politica social y econdmica de la Constitucion, fija una conclusién
gue por lo suficientemente clara, precisa y concisa, y en definitiva con la que esta de acuerdo
el autor de este trabajo, no queda otra opcién que su transcripcion literal aqui: «quienes han
elegido libremente no asumir los deberes conyugales, procurando excluir la vinculacidn juri-
dica de ayuda mutua a que tales deberes estan orientados, no tienen el mismo derecha a protec-
cién social publica en caso de fallecimiento de la pareja que quienes han constituido mediante
el matrimonio una agrupacion familiar reforzada para la atencion de las necesidades| econé-
micas y no econémicas de sus miembros.

d) Viudedad alta o asimilada al alta.

Merece considerar la doctrina establecida por esta Resolucién del Tribunal Supremo de
5 de febrero de 1993 (60) en cuanto a la tesis sustentada por el Alto Tribunal, ya que|aunque
resulta evidente en aplicacion de la legalidad vigente, sin embargo no deja de resultar intere-
sante de cara a evitar interpretaciones judiciales distintas a las queridas por el legislado

=

El tema puede resumirse de la siguiente forma: La demandante casada con el causante,
afiliado al Régimen General de la Seguridad Social, solicitd prestacién de viudedad ante el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, siéndole denegada en via administrativa por no
encontrarse el causante en alta o situacion asimilada en el momento del fallecimignto. El
Juzgado de lo Social estimé la demanda presentada y concedio la prestacion. Planteado
recurso de suplicacion por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, éste fue desestimado
por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en base a lo siguiente:

Declarandose probado que el causante no se encontraba en alta ni en situacion asimilada
a la misma en el momento del hecho causante, este requisito establecido con caracter general
para estas prestaciones por el articulo 7.1 b) de la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967,

(60) Sentencia de 5 de febrero de 1993, dictada en recurso de casacidon nimero 851/1992, Ponente: D. JULIO
SANCHEZ MORALES DE CASTILLA.
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sin embargo no cabe aplicarlo; al aparecer la Ley de 31 de julio de 1985, que en su artfculo 1.°
(61) suprime el requisito del alta para las prestaciones de invalidez permanente y jubijlacion,
extendiendo finalmente esta supresién a los supuestos de viudedad y orfandad.

El Tribunal Supremo estima el recurso planteado y anula la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia, ya que no cabe una interpretacion tan amplia como la efectuada por el
Tribunal de suplicacion, que suprime en la practica uno de los requisitos necesarios |para la
obtencién de las prestaciones de viudedad, ya que tanto el articulo primero de la Ley 26/1985
como lo dispuesto en el Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, se refieren exclusivamente a
la jubilacién e invalidez permanente, sin que quepa una interpretacion extensiva de lajnorma.
Por lo tanto podemos concluir que son plenamente aplicables los articulos 94 y 158 de la Ley
General de la Seguridad Social, y el 7.1 b) y 16.1 de la Orden Ministerial de 13 de febrero de
1967.

e) Viudedad. Auténomos y Régimen General. Cémputo reciproco de cotizaciones

Esta materia queda recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
de 1992 (62).

Brevemente, los antecedentes de hecho de la sentencia hacen referencia a la solicitud de
prestacion de pensiones de viudedad y orfandad efectuada por la demandante, encontrandose
el causante en el momento del fallecimiento afiliado al Régimen Especial de Auténomas de la
Seguridad Social con cotizaciones en el Régimen General de la Seguridad Social, rechazan-
dose tal peticién por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. Presentada demanda ante el
Juzgado de lo Social que desestima tal peticién y posterior recurso de suplicacion |ante el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, éste desestima el recurso interpuesto, en razgn a que
el causante no reunia la cotizacién minima en ninguno de los dos regimenes «es decir: 60
meses de cotizacion en el Régimen Especial de Autbnomos dentro de los 10 afios inmediata-
mente anteriores al hecho causante (art. 30 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto) 0/500 dias
dentro de los 5 afios anteriores al hecho causante, en el Régimen General (art. 7 de la O.M. de
13-07-1967)».

(61) En este sentido, el articulo primero, establece «que las pensiones de jubilacion e invalidez permanente en los
grados de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran invalidez derivada de contingencias
comunes, podran causarse, aunque los interesados no se encuentren en el momento del hecho causante en alta o
situacion asimilada a la de alta, siempre que ademas de los restantes requisitos generales exigibles,|reinan el
periodo minimo de cotizacion establecido ...».

(62) Recurso de unificacion de doctrina 37/1992, Ponente: D. MARIANO SAMPEDRO CORRAL.
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La resolucion comentada analiza determinados preceptos juridicos: Asi, el articulo 67.2
de la Orden de 24 de septiembre de 1970, articulo 7 de la Orden de 13 de febrero de 1p67 y 32
del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, en relacion a su vez con el Decreto de 16 de
noviembre de 1973.

En el presente supuesto, el causante habia cotizado tanto al Régimen General como al
Régimen Especial de Auténomos, llegando el Tribunal Supremo a considerar de clara|aplica-
cion el articulo 35 del Decreto 2530/1970, regulador del Régimen Especial de Autbnomos, que
establece en su apartado primero «que cuando un trabajador tenga acreditados, sucesiva o
alternativamente, periodos de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social y en el
Régimen Especial de Auténomos, dichos periodos o los que sean asimilados a ellos que
hubiesen sido cumplidos en virtud de las normas que los reggilén totalizadgssiempre
gue no se superpongan para la adquisicion, mantenimiento o recuperacién del derecho a pres-
tacion», afladiéndose por el ordinal 2 b) «que cuando el trabajador no hubiese reunido en cual-
quiera de los regimenes, computados separadamente, las cotizaciones a ellos efectyadas, los
periodos de carencia precisos para causar derecho a la pensién podran sumarse a tal efecto a
las cotizaciones efectuadas a todos, otorgandose la pensién al régimen en que se tenga acredi-
tado mayor nimero de cotizaciones» (63).

Cuando existan cotizaciones en ambos regimenes y no se retina en ninguno de [ellos las
cotizaciones suficientes para tener derecho a la prestacion, se suman las habidas en todos ellos
y se reconoce la pension en el régimen que redna las condiciones aunque no sea el dltimo, y en
el que esté de alta en la fecha del fallecimiento.

f) Favor familiares - SOVI.

El Tribunal Supremo considera que las prestaciones en favor de familiares ng estan
comprendidas en el Régimen SOVI. La Sentencia del Alto Tribunal de 10 de diciembre de
1992 (64), recurso de unificacion namero 832/1992, llega a tal conclusion al resolver el
recurso planteado por el Instituto Nacional de la Seguridad Social contra sentencia dictada en
su dia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, que
reconocio el derecho a la prestacion en favor familiares-SOVI a la recurrente, a la que |previa-
mente se le habia denegado por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, basandpse para
ello en lo dispuesto en una Circular 66/1982, de 28 de junio.

(63) Transcripcion literal del razonamiento recogido en el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia comen-
tada.

(64) Ponente Sr. D. VICTOR FUENTES LOPEZ.
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Como acertadamente sefiala esta resolucion, tales prestaciones no estan previstas en el
Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955, que tan sélo prevé la prestacion de viudedad, que
con las prestaciones de vejez e invalidez completan el Régimen del extinguido $eguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez.

VII. NUEVO PROYECTO DE LEY

El capitulo 8.° del Titulo 2.° del Primer Borrador abarca en los articulos 193 a 202, bajo
la denominacién «Muerte y Supervivencia», la nueva regulacion sobre esta materia y establece
como novedad mas importante, la incorporacion al Texto Refundido de la disposicion
adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacipn del
matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio.

El articulo 193 define entre las prestaciones en caso de muerte las siguientes:

a) Auxilio por defuncion.
b) Pension vitalicia de viudedad.
¢) Pension de orfandad.

d) Pension vitalicia o, en su caso, subsidio temporal en favor de familiares.

2. En los casos de muerte causada por accidente de trabajo o enfermedad prafesional
se concedera ademas una indemnizacion a tanto alzado.

El articulo 194 define cudles son los sujetos causantes de las prestaciones, precepto que
coincide con los actuales articulos 158 y 159 de la Ley General de la Seguridad Sociallaunque
con una variacion sustancial, tratando de adecuar su contenido a lo dispuesto en la Ley
26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social las prestaciones
no contributivas, y en el 159 se sustituye el término viuda, que quedaba recogido en gl texto
de 1974, aunque reformado por el articulo 4.1 de la Ley 26/1990, por el de cényuge Supervi-
viente.
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Tal vez una de las modificaciones mas importantes, dentro de un texto que se dedica a
refundir lo ya existente, la encontramos en el articulo 196 del Borrador (65).

El nimero dos incorpora al nuevo Texto Refundido las previsiones legales establecidas
en la norma tercera de la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio} por la
gue se maodifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacion o divorcio. En la misma linea el |niGmero
tercero incluye lo dispuesto en la norma quinta de la disposicion adicional décima de g citada
ley, que se remite al articulo 101 del Cddigo Civil en cuanto a las causas de extinc|6n del
derecho a la pension, y entre las que se recogen, «cuando cese la causa que lo motivo, por
contraer nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra personax.

Las pensiones de orfandad quedan reguladas en el articulo 197 del Borrador del nuevo
texto, donde se introduce alguna variacién con respecto al actual articulo 161, suprimiéndose
la mencién a los hijos adoptivos, que en la actualidad se remite a su concesion a las| normas
reglamentarias de desarrollo desapareciendo por tanto el diferente trato que al amparo|de estos
preceptos podia otorgarseles. En este sentido tanto la Constitucion Espafiola, articulo 39.2,
como el articulo 108 del Cédigo Civil, tratan de la igualdad de los hijos con independencia de
la clase de filiacion.

Con respecto a las prestaciones en favor familiares, éstas aparecen en el articulg 198 del
Borrador (66).

(65) Articulo 196 del Borrador.
Pension de viudedad:

1. Tendra derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio, salvo que se produzca alguno de |los casos
de extincién que reglamentariamente se establezcan, el conyuge, éste si al fallecer se encontrase gn activo o
en situacion asimilada al alta, hubiera completado el periodo de cotizacién que reglamentariamente |se deter-
mine. Si la causa de su muerte fuese un accidente, sea o no de trabajo, o una enfermedad profesional, no
exigira ningun periodo previo de cotizacion.

2. En los supuestos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad correspondera a guien sea o
haya sido conyuge legitimo y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido, con inde-
pendencia de las causas que hubieran determinado la separacion o el divorcio.

3. Los derechos derivados del numero anterior quedaran sin efecto en los supuestos del articulo 101 del Codigo
Civil.

(66) Articulo 198. PRESTACIONES EN FAVOR DE FAMILIARES:

1. En los Reglamentos generales de desarrollo de esta ley se determinaran aquellos otros familiares o asimi-
lados que, reuniendo las condiciones que para cada uno de ellos se establezcan y previa prueba de su depen-
dencia econémica del causante, tendran derecho a pensién o subsidio por muerte de éste en la cyantia que,
respectivamente, se fije.

2. En todo caso, se reconocera derecho a los hijos o hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de
jubilacién e invalidez en quienes se den, en los términos que se establezcan en los Reglamentos generales,
las siguientes circunstancias:

a) Haber convivido con el causante y a su cargo.
b) Ser mayores de cuarenta y cinco afios y solteros, divorciados o viudos.
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El nuevo Borrador mantiene la misma linea reguladora ya recogida en el actual irticulo
162, de la que es una mera reproduccién, aunque con la inclusién del ndmero 4 de la norma
cuarta de la disposicién adicional décima de la Ley del Divorcio.

Por dltimo y en cuanto a estas prestaciones el articulo 199 reproduce el vigente articulo
163 de la ley con la inclusion en el parrafo segundo del nimero uno de una referencia a la
norma tercera de la disposicién adicional décima de la Ley del Divorcio, con remision [en los
supuestos de separacion o divorcio a lo establecido en el articulo 196.2 de la ley.

Otros temas son también objeto de regulacion en el Borrador: La cuantia de estas presta-
ciones que se recogen en el articulo 200 del mismo, reproduccién del actual articulo 164 de la
Ley General de la Seguridad Social de 1974, y por ultimo el articulo 201, que establece
imprescriptibilidad de estas prestaciones, aunque sefialando como fecha de efectos, a|partir de
los tres meses anteriores a la presentacion de la correspondiente solicitud (67).

VIIl. NECESIDAD DE REFORMA

Para finalizar, algunas precisiones pueden efectuarse con respecto a la pension de
viudedad.

La prestacion de viudedad ha evolucionado de forma importante en los Ultimos afjos. De
ser una prestacion concedida en origen Unica y exclusivamente a la mujer, cuando se producia
el fallecimiento del marido causante de la prestacion, ha pasado, gracias a la jurisprudgncia del
Tribunal Constitucional recaida en aplicacion del articulo 14 de nuestra Carta Magna} a una
prestacion que se concede al hombre y mujer indiferentemente del sexo, siempre que| hubiera
existido con anterioridad el vinculo matrimonial (68).

c) Acreditar dedicacion prolongada al cuidado del causante.
d) Carecer de medios propios de vida.

3. La duracién de los subsidios temporales por muerte y supervivencia sera objeto de determinacign en los
Reglamentos generales de desarrollo de esta ley.
4. A efectos de estas prestaciones, quienes se encuentren en situacion legal de separacion tendran respecto de
sus ascendientes o descendientes los mismos derechos que los que les corresponderian de estar|disuelto su
matrimonio.

(67) Tales efectos estan previstos en el actual articulo 165 de la ley.

(68) Véase la necesaria reforma de la pensién de viudedad a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucjonal, de
FRANCISCO LOPEZ-TARUELLA MARTINEZ y CARMEN VIQUEIRA PEREZ. Profesores de Derecho del
Trabajo de la Universidad de Alicankevista de Relaciones Laborales. La héynero 24, diciembre de 1990.
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a

mercado laboral.

mujer y posterior acceso al mercado de trabajo, operada en los Ultimos afios, ha mo
profundamente la estructura de nuestra sociedad.

A todo ello hay que sumar otras dos circunstancias que tienen una clara trascer
en el modelo que a mi juicio debe seguirse de nueva regulacién de estas prestaciones:

En primer lugar el aumento del desempleo, fendmeno que se ha visto acrecentad
Ultimos afios y que segun previsiones de la CEE puede llevar al 25 por 100 de la pg
activa para el afio 1994, con lo que puede ocurrir que el viejo esquema social «h
empleado fuera de casa» «mujer ama de casa», se vea modificado dando un girg
grados, por la dificultad de encontrar empleo y que afecta por igual a ambos sexos.

En segundo lugar, la distinta concepcién de la idea de vida en comun, exteng
nuestra sociedad, y que hace que aparezcan junto a la figura del matrimonio cada
namero de parejas estables que conviven de forma permanente sin que entre ellg
vinculo matrimonial.

proporcién mantienen una tendencia expansiva.

Sistema publico de Seguridad Social las situaciones de necesidad provocadas por la n
una persona, siempre que ésta (causante) cumpla con los requisitos de alta y cotizacid

de forma directa e inmediata a la situacién de necesidad.

El miedo al posible fraude se extiende como una amenaza que impide la realizacion
reforma, asi como el aumento del gasto publico, dedicado a prestaciones, rechazo sd
tal motivacion pudiera crear en la sociedad.

No hay que dudar que la actual Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de
1974 configuraba la prestacién de viudedad dentro de un marco social muy especificol en que
la mujer ocupaba el papel de ama de casa sin haberse incorporado de forma definitiva al

Qué duda cabe que la profunda evolucién social con la masiva emancipacién de la

dificado

dencia,

0 en los
blacion
ombre
de 360

ida en
ez mas
S exista

Finalmente, la aparicion de parejas estables, si no del mismo sexo, que aunque enh escasa

Todos estos factores hacen necesaria una reforma de la prestacion de viudedad tal y
como aparece regulada en nuestro Derecho positivo, de cara a poder satisfacer megdiante el

uerte de
n previa

previstos en nuestro ordenamiento juridico. Por tanto tal proteccion tiene que estar vinculada

Algunos peligros sin embargo pueden derivarse de la ampliacién de estas prestaciones.

de tal
cial que
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los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficierdggamniees

aquellas personas que han decidido contraer matrimonio sobre las que eligen como f
vida la convivencia, ya que tal exceso de proteccion puede dar lugar a claras situaci

al menos 500 dias en los 5 afios anteriores al hecho causante.

Ahora bien, el articulo 41 de la Constitucién establece con claridad meridiana la obliga-
cion de los poderes publicos de mantener un Régimen publico de Seguridad Social para todos

de necesidady si bien el articulo 32 de la Constitucion establece el matrimonio como un
derecho que corresponde al hombre o mujer, no puede darse un plus de proteccién juridica a

brma de
ones de

desigualdad sobre todo en un sistema, como el espafiol de Seguridad Social, en el que estas
prestaciones se conceden siempre y cuando exista una vinculacion al régimen publico de
Seguridad Social, necesitando para causarlas unos requisitos previos, alta y cotizacién durante
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