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INTRODUCCIO

En base a una situacio personal, amb 13 anys em vaig quedar orfe. Efectivament no es tractava
d’una orfandat absoluta ja que comptava amb la meva mare. Amb aquesta edat no em
plantejava el cobrament d’aquesta pensid en termes juridics. Més endavant, amb el pas dels
anys, va ser quan vaig comencar a interessar-me per aquella quantia economica que cobrava i en
el perqué d’aquesta, aixi com a administrar-me-la jo mateixa (ja que hi tenia dret, com
s’exposara al llarg del treball). Per altra banda, la meva passio pel dret laboral també em va

encaminar a buscar un tema relacionat amb la matéria del que poder aprendre.

Es cert que el sistema de la Seguretat Social és bastant garant i ofereix prestacions econdmiques
de tot tipus, si bé algunes acreditant una série de requisits o d’altres pel contrari, pel fet de

trobar-te o poder acreditar una situacio concreta.

La societat ha evolucionat molt amb el pas del temps aixi com el sistema de la Seguretat Social i
la forma que tenia aquest d’ajudar als ciutadans de forma economica. Veurem que passarem
d’una ajuda precaria i inclus una mica discriminatoria en alguns ambits a una ajuda més
gratificant aixi com garant i igualitaria. Per exemple, s’ha acabat reconeixent el dret a la pensio
d’orfandat als fills aportats al matrimoni, aixi com als fills adoptius o acollits: “Tendran derecho
a la pension de orfandad, en régimen de igualdad, cada uno de los hijos del causante,
cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion”. Aix0 marca el Real Decret 8/2015, de 30

d’octubre, pel que s’aprova el Text Refos de la Llei General de la Seguretat Social.

L’accio protectora de la seguretat social ha passat per molts alts i baixos, intents fallits de
reformes, discussid jurisprudencial i critiques, moltes critiques. S’anira exposant aquesta
evolucié aixi com de forma explicativa i molt descriptiva com ha evolucionat en concret la

pensio6 d’orfandat.

La pensio d’orfandat en si, com tota prestacid economica té un inici i pot tenir un final. No és
una pensio vitalicia, com ho pot ser per exemple, la pensio de viduitat. Aquesta pensio es podria
definir com I’intent de solucié a aquell estat de necessitat que es crea a 1’orfe, al fill/a del
causant i que economicament [’acompanya fins arribar als 25 anys. Dotada, amb una série de
criteris 1 requisits, inclou moltes situacions diferenciades que tot i tenir aquesta caracteristica,

els uneix un mateix fet causant.

Altrament, prestacions per mort i supervivencia, €s una classificaciéo que realment, inclou molts
tipus d’ajudes economiques classificades en funcid del fet causant d’aquestes. El que busquen
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basicament és pal-liar ’estat de necessitat que sorgeix davant la falta d’ingressos economics
derivats de la mort d’un membre de la familia: ja sigui el pare o mare en la pensi6 d’orfandat o
el conjuge o parella de fet en la pensio de viduitat, per exemple. Inclus es dona una prestacié a
favor de certs familiars del causant i que sol sorgir alhora que sorgeix la pensi6 d’orfandat o la

de viduitat.

Si bé fent referéncia a un estat de necessitat, no es pot parlar en termes amplis. Quan es fa
mencid tota I’estona d’estat de necessitat ja sigui de forma jurisprudencial, doctrinal o
legislativa, es parla d’una necessitat economica. La seguretat social, davant la perdua d’un
familiar intenta pal-liar ’economia amb un ajut monetari amb trets humans. Per aixo mateix
reitero, que ens trobem davant d’un estat bastant garant, que ajuda a les persones davant la mort
(en el cas de les prestacions per mort i supervivencia) a fer front a totes les despeses que aquesta

mort pot ocasionar, aixi com a la falta d’ingressos.

En referéncia a tot aixo exposat, el meu treball es dividira en tres capitols, les conclusions i en
una entrevista. En el primer d’aquests hi constara la part general; 1’accio protectora del sistema
de la Seguretat Social. Suposara, una visid general del context on ens troben envers el sistema

de seguretat social, en relacio amb les prestacions per mort i supervivencia.

En segon lloc, en el segon capitol, hi trobarem la pensi6 de viduitat, intimament connectada amb
la d’orfandat i exposada de forma molt breu i sintetitzada, fent-ne només una pinzellada per

contextualitzar ja que no ¢s 1’eix principal del treball.

En tercer lloc, i com a més important, trobariem el capitol dedicat a la pensio d’orfandat. Un
capitol molt més extens, subdividit en 13 apartats que van des dels origens de la pensio
d’orfandat fins a I’extincié d’aquesta, passant pels subjectes que en poden ser beneficiaris, com

neix el dret a aquesta pensio, com es quantifica, etc.

Finalment, trobarem les conclusions a les que he arribat al llarg del treball i de 1’organitzacio
exposada aixi com una entrevista molt interessant amb la Dra. Mercedes Martinez Aso sobre el
sistema de pensions, incidint el maxim possible en la pensi6 d’orfandat. Aquesta, intentara

donar una visido més real del meu treball, encarat al dia a dia en 1’actualitat.



PRIMER CAPIiTOL.- PART GENERAL: ACCIO PROTECTORA DEL SISTEMA DE
SEGURETAT SOCIAL

Abans d’entrar a aprofundir sobre les pensions de viduitat 1 orfandat, caldra primer fer una breu
referéncia a 1’accio protectora del sistema de seguretat social i en com i on es troben emparats

els casos de viduitat 1 orfandat.

Normativament parlant, i actualment, si ens dirigim a 1’article 2.2 del Real decreto Legislativo
8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, I’estat per mitja de la seguretat social garantira a les persones compreses dins
el seu camp d’aplicacio pel sol fet de dur a terme una activitat de caire professional o per
complir una série de requisits que s’exigeixen en la modalitat no contributiva i aixi com als
familiars al carrec d’aquests, una proteccié adequada i en condicions enfront a les contingéncies

i en les possibles situacions que es contemplen en aquesta llei.

Aquesta proteccio, es configura atorgant una scrie de prestacions per preveure, reparar o superar
I’estat de necessitat al qual es veu sotmes el beneficiari que pot derivar de 1’actualitzacio

d’alguna contingencia.

Conforme I’article 42.1 del TRLGSS, 1’accio protectora de la seguretat social, comprendra:
I’assisténcia sanitaria, casos de maternitat i paternitat, invalidesa no contributiva, risc durant
I’embaras, etc. Dins aquest article també hi trobem compresa la proteccid a la mort i
superviveéncia.

A efectes de I’acci6 protectora, és important i necessari diferenciar entre conceptes:

1) Contingéncia, ¢és la situacio fortuita que la llei defineix com a tal i que dona dret a la
prestaci6 per part del sistema. Pot tractar-se d’augment de despeses o pérdua
d’ingressos.

2) Prestacio, és aquella proteccio atorgada ja sigui en diners o en espécies per poder fer
front a un estat de necessitat.

3) Situaci6 de necessitat, és aquell estat del subjecte particular, que se’l protegeix de les
necessitats socials previstes i tipificades per la llei com aquelles que mereixen una

especial proteccio.

4) Seguidament trobem el risc: les contingencies, poden derivar d’una serie de riscos ja

siguin de caracter professional o de caracter comu. De caracter professional trobem



I’accident de treball i la malaltia professional. De caracter comu, tenim la malaltia

comuna 1 I’accident no laboral.

Finalment, cal destacar I’enumeraci6 de les prestacions concedides per la seguretat social. Ens
interessa distingir en especial les pensions de viduitat i orfandat dins la classificacid. Aixi doncs
aquestes dues pensions es classificarien de la seglient forma: son prestacions economiques
reparadores i de pagament periodic. Dins aquest pagament periodic distingim la pensio de
viduitat, la pensi6 de viduitat temporal i la pensié d’orfandat. Sén alhora prestacions

contributives.

Aixi doncs, distingim les prestacions contributives (que son les que engloben les prestacions per
mort i supervivéncia) i les no contributives. Les prestacions contributives exigeixen uns minims
de periode de caréncia o anys cotitzats juntament amb una série de requisits d’acord amb cada
cas, com podria ser per exemple I’edat. Les prestacions no contributives, altrament, son aquelles
en les que tot i complimentar tots els requisits que es necessiten per una prestacid contributiva,
no compleixen amb el periode minim de caréncia exigit. Per comptabilitzar aquestes, es té en
compte el nivell d’ingressos reals del treballador o la unitat familiar depenent del cas. Les més
comuns, com ja he especificat, son les pensions de jubilacio, de proteccio familiar i les

d’incapacitat.

Per acabar, farem una petita mencié a la Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por

cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion professional, para el ejercicio 2017.

D’acord amb I’article 1 es determina la base de cotitzacio. Exposa que per determinar les bases
de cotitzacio corresponents a cada mes per les contingencies comunes en el Régim General,
s’aplicaran un seguit de normes. Per exemple, la primera ens diu que es computara la

remuneraci6 meritada en el mes a qué es refereixi la cotitzacio.

La segona ens diu que a aquesta remuneracié computada s’hi afegira la part proporcional de les
gratificacions extraordinaries establertes i altres conceptes retributius que tinguin una
periodicitat superior a la mensual. Segueix amb ’explicaci6 de la cotitzacié en base minima o
maxima. Els articles que segueixen exposen també bases, tipus de cotitzacid, com es determina

el coeficient, contractes a temps parcial, etc.



De la ma de BARREIRO GONZALEZ!' la branca de I’accid protectora de la seguretat social,
era a la vegada complexa i obsoleta en el context de ’any 2011. Destaquen un problema social
evident: des de fa temps, es reclamava una reforma profunda i global que fos capac d’adaptar la
norma a noves realitats socioeconomiques i familiars en la poblacié espanyola. La reforma que
va ser propiciada per la llei 40/2007, de 4 de desembre, va intentar corregir algunes deficiéncies
notables perd ho va fer de forma molt parcial i va deixar per un futur una reforma més

estructural.

Aquesta reforma, pren com a referéncia una série de prioritats marcades pel Pacto de Toledo” en
la renovaci6d parlamentaria d’aquest el 2003. Es reafirma la necessitat de mantenir i poder
reforcar alguns principis determinats com a basics en els que es basa el Sistema de Seguretat
Social. L objectiu és garantir 1’eficacia d’aquest sistema i buscar el perfeccionament dels nivells
de benestar de tots els ciutadans. D’aquesta manera es torna a impulsar el principi de solidaritat
i garantia mitjancant I’extensio de la intensitat protectora aixi com també el reforcament de la
unitat de caixa. Es busca inclis una intensificacié de la contribucié en el sistema i una major
proporcionalitat entre les cotitzacions realitzades i les prestacions obtingudes evitant la falta

d’equitat.

FERNANDEZ i MARTINEZ, prossegueixen indicant que autors com JUAN JOSE
FERNANDEZ DOMINGUEZ I M* DE LOS REYES MARTINEZ BARROSO, profunds
entesos en la materia, opinen que el legislador s’aparta de grans reformes i avarca senzills retocs
com la recuperacié de conceptes o requisits del passat normatiu (com el subsidi temporal de
viduitat o la necessitat de convivencia per a les parelles de fet) amb una intenci6é que busca una

nova cobertura per a noves necessitats i desisteix en resoldre problemes del passat.

Cal afegir que la gran reforma pendent és la definitiva assignacié d’un valor que determini
correctament quina és la prestacio que correspon al beneficiari amb independéncia de les unitats
familiars en les que hagi participat el causant o la relacié que hi hagi entre progenitors, numero
de beneficiaris, etc. Tot aix0, per poder evitar casuistica i deixar de banda el fet de que tot allo

que succeeixi en les unitats familiars pugui repercutir en les prestacions. Al cap i a la fi,

' FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J i MARTINEZ BARROSO, M: Pensiones de viudedad y orfandad:
Ultimas reformas y cuestiones pendientes. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.9.

2 Aprovaci6 pel ple del Congrés dels Diputats d’Espanya en la sessio del 6 d’abril de 1995 d’un document
referent a I’analisi dels problemes estructurals del sistema de la Seguretat Social i de les principals
reformes que s haurien de dur a terme.



BARREIRO GONZALEZ? ressalta el fet de que les prestacions per mort i supervivéncia
busquen sense parar un nord, que no acaben de trobar. Potser, perque el vertader problema no
radica en els pilars ni en buscar més suports sin6é en poder proporcionar uns ciments solids que

puguin sostenir una estructura coherent, que és el problema de rerefons.

1.2.- Prestacions per mort i supervivéncia: significat i evolucio

Si retrocedim en el temps, sota el nom equivoc de mort i supervivéncia, La Llei General de la
Seguretat Social, als antics articles 171-179 (actuals articles 216-234) regulava una branca de
I’accié protectora molt complexa, exposen DOMINGUEZ i BARROSO?, aixi com obsoleta fins
I’aprovacié de les ultimes normes. El legislador al llarg del temps ha tingut problemes per
adaptar-se a les noves realitats socials i als canvis d’escenaris que s’han anat presentant. Per

trobar un equilibri un tant dificil, s’havia de remodelar les prestacions de fons.

Un important canvi, va ser arribar a reconeixer les parelles de fet, provocant un desplagament
del centre de gravetat des del matrimoni (art. 32 de la Constitucion Espafiola) fins arribar a la
familia. El principal objectiu dels canvis que va anar propiciant el legislador, era modificar les
prestacions d’acord amb les demandes reals de qui vertaderament havia de suportar 1’estat de

necessitat causat per la mort del causant.

Sempre ha prevalgut i segueix prevalent el dany economic enfront la caréncia real amb un major
impacte cap a les parelles de fet, provocant una clara discriminacid cap a aquests subjectes,
sol-licitant requisits, acreditacions i condicions que no es donaven en els altres possibles casos

de percepcid d’aquesta pensio.

Aquests canvis i més, son els que s’han anat donat al llarg de les modificacions de la legislacio i

sobretot de la Ley General de la Seguridad Social.

D’acord amb VILCHEZ I GUTIERREZ’, les prestacions per mort i supervivéncia, sén aquelles

que tenen com a principal finalitat el fet de protegir als familiars d’un treballador o un

3 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J i MARTINEZ BARROSO, M: Pensiones de viudedad y orfandad.:
Ultimas reformas y cuestiones pendientes. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.12.

4 Ibidem, p.13.

5 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.295.



pensionista difunt, davant la pérdua d’ingressos que aixo pot suposar per aquests familiars, 1
davant I’augment de despeses que provenen de la mort. El risc protegit doncs, és la vida
humana. Quan aquesta deixa d’existir, pot generar estat de necessitat a totes aquelles persones

que es veuen unides al mort per algun vincle familiar.

D’acord amb el TRLGSS, al capitol XIV on el titol és “Muerte y supervivéncia” s’elaboren un
seguit d’articles que donen a entendre que la mort, és el seu propi i proxim fonament. Tot i aixo,
se sol-licita acreditar una scrie de requisits, no només es té en compte la mort per si sola, sind
que la llei marca una série de criteris per poder tenir dret a percebre aquesta prestacio

economica, que s’explicara al proxim apartat.

Quan les prestacions fan referéncia a “mort i supervivéncia” engloben un seguit de casos que
van intimament relacionats amb la mort. El terme engloba supervivéncia perqué fa referéncia a
aquelles persones que sobreviuen al causant i que per tant es veuen en una situacio de des
proteccid que requereix una necessaria ajuda per part de I’Estat cap a aquells que
economicament sofreixen un descens o que ¢és el mateix, sofreixen una pérdua d’ingressos
derivats de la pérdua del familiar. Per aixo, es va creure convenient en el seu moment, donar
suport economic a aquests suposits de fet. Clarament, cada suposit amb les seves

caracteristiques particulars i les seves condicions.

La normativa reguladora d’aquestes prestacions la trobem:
o Al Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social (articles 216-234).

L’article 216 de la mateix llei ens diu que en cas de mort, sigui quina sigui la seva causa i
sempre i quan es donin els requisits necessaris o exigibles per la llei, d’acord amb cada suposit,

es reconeixera el dret a percebre les segiients prestacions:

L’auxili per defuncio

Una pensi6 vitalicia de viduitat
Una prestacié temporal de viduitat
Una pensi6 d’orfandat

Una pensi6 vitalicia o subsidi temporal a favor de familiars depenent del cas

o Al Real Decret 1465/2001 de 27 de desembre de modificacio parcial del régim juridic

de les prestacions per mort i supervivencia.



Aquest millora i desenvolupa el sistema de proteccio social i d’acord amb la recomanacio 12°
del pacte de Toledo, acorda una millora en 1’acci6é protectora de les prestacions per mort i

supervivencia. Té I’objectiu principal d’incrementar el grau de solidaritat, d’entre d’altres coses.

o L’Ordre ministerial de 13 de febrer de 1967. També es coneix com OM o OMS, per
varis autors’. Hi ha alguns articles derogats per el Real Decret 1646/1997, entre d’altres, pero
encara t¢ bastants articles vigents i serveix com a font normativa amb les seves corresponents

modificacions.

Finalment, al Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, sobre modificacion parcial del

régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivéncia, d’entre moltes altres normes.

Procediré a definir les classes de prestacions que engloba mort i supervivéncia de forma breu.
En primer lloc, d’acord amb I’article 216 del TRLGSS, les prestacions que es poden recon¢ixer
a causa de la mort d’una persona son: auxili per defuncid, pensio de viduitat (ja sigui temporal o

vitalicia), pensio d’orfandat i pensio a favor de familiars.

En primer lloc, I’auxili per defuncio, fa referéncia a aquella ajuda economica que s’utilitza per
poder fer front a totes aquelles despeses que deriven de la mort de la persona. Ajuden a aquelles
que hagin de suportar les despeses que aquesta mort origina.

En segon lloc, la pensi6 de viduitat, va dirigida a el conjuge supervivent o a la parella de fet del
causant aixi com en casos de separacid o divorci, perque puguin, aquestes persones anomenades

beneficiaries, tenir un suport economic davant la perdua de la seva parella.

Després, la pensio d’orfandat, que d’alguna manera complementa la de viduitat, fa referéncia a
aquella prestaci6é economica que es dona als fills del causant amb edat no superior a 21 anys aixi
com a incapacitats, perqué puguin mantenir-se economicament mentre estudien o encara que
treballin sempre i quan en comput anual no superin el salari minim interprofessional marcat al
moment. Hi ha molts altres casos excepcionals que s’exposaran més endavant en referéncia a

aquesta pensio.

La pensi6 a favor de familiars o subsidi temporal a favor de familiars (ja que poden consistir en

una prestacio o altra) com marca per exemple BENAVIDES 7.

6 MAXIMILIANO VILCHEZ I MIGUEL GUTIERREZ, entre d’altres.

"BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacié y viudedad/orfandad. Ed. Lex
Nova, Navarra, 2015, p.591.



Si es tracta de subsidi, és aquella prestacié economica que s’atorga a fills i germans (majors de
22 anys), solters, separats del causant que no acreditin les condicions o requisits exigits per
poder ser pensionistes pero tot i aixo la llei els protegeix pel fet de ser part de la familia del

causant.

Si es tracta de pensio, s’atorga a nets, germans, mares, pares, avis del causant, etc. També té una
série de requisit que s’hauran d’acreditar diferenciant-se del subsidi. Cada una de les dues
prestacions s’atorgara depenent d’aquelles condicions que s’acreditin per part dels familiars i

que marca el TRLGSS.

Si bé, finalment cal afegir que d’acord amb I’article 229 del TRLGSS, la suma de quanties de
les prestacions per mort i supervivencia no podra excedir mai de I’import de la base reguladora
que correspongui d’acord amb cada una d’elles tot d’acord amb alld que preveu I’article 161.2

del TRLGSS? en funcié doncs, de les cotitzacions realment efectuades per part del causant.

1.3.- Caracteristiques generals de les prestacions per mort i supervivéncia: Entitats

competents de la gestié i el pagament.

En primer lloc, per parlar de la gestié d’aquestes pensions, ens dirigim a la Orden de 13 de
febrero de 1967, por la que se establecen normes para la aplicacion y desarollo de las
prestaciones de muerte y supervivéncia del Régimen General de la Seguridad Social. Al capitol

VII, es dedica a concretar el reconeixement del dret i pagament de les prestacions.

A Tl’article 30 d’aquesta ordre, s’explica que el reconeixement del dret a les prestacions es dura a
terme d’acord amb la contingéncia que hagi originat la mort del causant:

Es dura a terme per la Mutualitat Laboral quan la mort provingui de malaltia comuna o accident
no laboral. Cal tenir en compte que amb la integracié de mutualitats laborals a I’INSS en virtut
de la reforma de la organitzacio gestora de 1978, correspondra actualment a I’INSS en aquest

cas.

8 La quantia de les pensions i les altres prestacions la quantia de les quals es calculi en funci6é d’una base
reguladora, es determinara d’acord amb la totalitat de les bases per les que hagi cotitzat durant els
periodes assenyalats per a cada una d’elles.



Es dura a terme, pel contrari, per la Mutualitat laboral® o Mutua o Mutua d’accidents de treball i
malalties professionals de la seguretat social que tingui al seu carrec la proteccié de les
contingéncies sempre i quan la mort provingui d’accident de treball.

Finalment, es dura a terme per el Servei Comu de la Seguretat Social'® que correspongui, quan

parlem de casos on la mort esdevingui a causa de malaltia professional.

Aixi mateix desenvolupa la idea RIERA VAYREDA'! exemplificant la pensi6 d’orfandat, on
exposa que el reconeixement i la gestio del dret del dret a la pensio d’orfandat difereix. Quan la
mort derivi de causa comuna o malaltia professional correspondra a I’INSS i en canvi quan la

mort derivi d’accident de treball correspondra a I’entitat que cobreixi el risc.

S’haura de tenir en compte, efectivament, que perque les entitats gestores, per poder procedir a
tramitar la prestacié economica hauran de corroborar que el beneficiari/a en qiiestid6 compleix
els requisits que marca I’article 165 del TRLGSS. Aquest article que s’exposara més endavant,
informa que per poder tenir dret a les prestacions del Régim General, les persones que
s’incloguin en el seu camp d’aplicacid, hauran de complir a més a més dels requisits particulars
per cada prestacio, el requisit general d’estar afiliat o d’alta en aquest régim o inclis en situacio

assimilada a I’alta.

D’acord amb Antonio Benavides Vico'?, el dret al reconeixement de les prestacions per mort i
superviveéncia és imprescriptible (amb excepcid a I’auxili per defuncid, que t¢ un termini de
prescripcio general). Els efectes economics tenen una retroactivitat maxima de tres mesos des de

que es presenta la sol-licitud.

El dret a les pensions d’orfandat, viudetat i a favor de familiars es produeix a partir del dia

segiient al que es produeix la mort quan la sol-licitud es presenta dins els tres mesos segiients a

% Per “Mutualitat laboral” s’ha d’entendre INSS. De conformitat amb la disposicié addicional primera de
la Llei 35/2014, de 26 de desembre: las referencias a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades profesionales de la Seguridad Social, se entenderan hechas a las Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social.

19 per “Servei Comu de la Seguretat Social” s’ha d’entendre INSS. D’acord amb la disposici6 transitoria
d’aquesta ordre, el reconeixement del dret, en aquest cas, correspondria al Fondo Compensador de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Es tracta d’un organisme que es va extingir amb la
reforma gestora de 1978 passant les funcions a I’INSS. En quan al pagament, haurem de recorrer als
articles 82 1260.1 de la LGSS.

"' RIERA VAYREDA, C.: La pension de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 115-116.

12 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacion y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.555.
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la data de la mateixa mort. Quan el difunt, era pensionista de jubilacio o incapacitat permanent a
nivell contributiu, el dret a les prestacions neix el primer dia del mes segiient a la mort sempre

que la sol-licitud es presenti dins als tres mesos segiients a aquesta.

La determinaci6 de la contingéncia causant, la puntualitza la Resolucion de 19 de semptiembre
de 2007, que ens exposa com es determina la contingeéncia causant dins de I’ambit de mort i
supervivencia. Relata que la determinacio de la contingéncia causant és un aspecte fonamental
en quan a les conseqiiencies de la mateixa, conclouran en un abast, contingut i régim de
proteccio diferenciat. Afegeix que tot i comptar-se amb una regulacié on s’entén o interpreta la
competencia de I’entitat gestora per determinar quina ¢€s la contingéncia causant, no existeix una

previsi6 1 pot deixar dubtes a I’hora de resoldre.

VILCHEZ i GUTIERREZ "“determinen que es fixa un termini de 90 dies (3 mesos) com a
maxim per a la resolucido dels expedients administratius de les prestacions per mort i
supervivéncia. Emfatitzen que tractant-se de treballadors desapareguts a causa d’un accident, el
reconeixement del dret a les prestacions per mort, s’haura de sol-licitar dins els 180 dies naturals
segiients a la finalitzacid del termini de 90 dies posteriors a la desaparicio, d’acord amb I’article
7 de la Orden por la que se dictan normas de aplicacion y desarrollo del Decreto 1646/72, de 23
de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social i d’acord amb
I’article 271.3 del TRLGSS. Les sol‘licituds sobre percepcido de pensions i subsidis, seran
resoltes per les direccions provincials de I’entitat gestora competent per declarar-los, prévia
tramitacié de 1’expedient corresponent que busca que la comunitat hereditaria pugui percebre un

benefici.

Per altra banda, d’acord amb D’article 82 del TRLGSS, que exposa les particularitats de les
prestacions i serveis gestionats, les prestacions i serveis que s’atribueixin a la gesti6 per part de
les mutues col-laboradores amb la Seguretat Social, formaran part de I’accid protectora del
sistema i s’excusaran a favor de treballadors que estiguin al servei d’empresaris associats i dels
treballadors per compta propia que estiguin adherits conforme amb les normes del régim de la

Seguretat Social.

Afegeix al punt 2, que respecte de les contingéncies professionals, correspondra a les mutues la
determinacio inicial del caracter professional o no de la contingéncia. A més a més,

correspondra a 1’organ de direcci6 i tutela de les mutues col-laboradores amb la Seguretat Social

13 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.296.
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(que depeén del Ministeri de Treball i Seguretat Social) establir la planificacio periodica de les
activitats preventives de la seguretat social. També correspondra a les mutues col-laboradores la
funcié de declarar el dret a la prestacid economica, aixi com la seva denegacid, suspensio,

anul-laci6 i declaracio d’extincio d’aquesta d’acord amb el 82.4.a) de la llei.

Si ens fixem ara en ’article 31 de la Orden de 13 de febrero de 1967, fa referencia al pagament.
Exposa que el pagament de les prestacions regulades per aquesta ordre (prestacions per mort i
supervivéncia), aniran a carrec de les Mutues col-laboradores de la Seguretat Social'* i les
empreses responsables, en 1’ambit de la Tresoreria General de la Seguretat Social. El Ministeri
de Treball i Seguretat Social aprovara les taules de mortalitat i la taxa d’interc¢s aplicables per
poder determinar els valors en qliestio. Tot aixo d’acord amb 1’actual article 260.1 del TRLGSS

sobre normes especifiques en matéria d’accidents de treball i malalties professionals.

Aquest article també amplia que en relacié amb la proteccid d’accidents de treball i malalties
professionals, el Ministeri de Treball i Seguretat Social podra establir la obligacio cap a les
mutues col-laboradores amb la Seguretat Social de reassegurar a la Tresoreria General de la
Seguretat Social el tant per cent dels riscos assumits que es determinin sense que pugui ser

inferior al 10% o superior al 30%.

D’acord també, amb I’article 24 de ’ordre de 22 de febrer de 1996 que desenvolupa el
reglament financer de seguretat social, determina que quan mori un beneficiari de prestacions
economiques de la seguretat social, les pensions o subsidis reconeguts, meritats i no percebuts
s’abonaran als hereus d’acord amb el dret civil. L’import de la prestacio, s’abonara quan la
sol-licitud es formuli en benefici en benefici de la comunitat hereditaria prévia acreditacio

sempre de la mort del causant mitjancant una certificacié de 1’acta de defuncio.

Un altre punt important a desenvolupar és la referéncia que fa sobre les pensions publiques, la
Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.
Aquesta, fa algunes mencions a la quantia d’aquestes prestacions. En primer lloc, d’acord amb
I’article 39 (Limitacion del seiialamiento inicial de las pensiones publicas) I’import a percebre
com a conseqiiéncia de 1’assenyalament inicial de les pensions publiques que s’enumeren a

I’article 42 de la Ley 37/1988, de 38 de diciembre, de Presupuestos Generales del estado para

4 D’acord amb I’article 80 de la LGSS sén mutues col-laboradores amb la Seguretat Social, les
associacions privades associacions privades d’empresaris constituides mitjangant autoritzacio per part del
Ministeri de Treball i Seguretat Social i prévia inscripci6 al registre especial que depeén d’aquest.
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1989, no podra superar en aquest any 2016 una quantia total de 2.567,28 euros mensuals (sens
perjudici de les pagues extraordinaries que poguessin correspondre al titular.

Per altra banda, el que disposa el paragraf anterior diferiria, si el pensionista tingués dret a
percebre més o menys de 14 pagues per any (incloent també les extraordinaries) el limit

econdmic marcat anteriorment passaria a ser de una quantia anual maxima de 35.941,92 euros.

Seguidament, cal recalcar el terme de re-valoritzacio, que és un tema important i que es dona
amb freqiiéncia dins d’aquestes prestacions. Re-valoritzacio, significa ’augment de valor d’un

actiu en concret, que es dona per poder reflectir el seu valor de mercat actual.

Partint doncs d’aquesta definicio, si ens dirigim a ’article 40 de la mateixa Ley 48/2015, se’ns
exposa la re-valoritzacio i modificacio dels valors de les pensions publiques. Explica, que les
pensions que s’abonen per part del Sistema de la Seguretat Social (en la seva modalitat
contributiva, com és el cas de les prestacions per mort i supervivéncia) aixi com les pensions de
classes passives de I’Estat, experimentaran un increment del 0,25% I’any 2016 d’acord amb el
que es preveu a ’article 36 de la mateixa llei (sens perjudici de les excepcions que marca la llei

als segiients articles).

Seguidament, podem també dirigir-nos al Real Decreto 746/2016, de 30 de diciembre, sobre
revalorizacion y complementos de pensiones de Clases Pasivas y sobre revalorizacion de las
pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el

ejercicio 2017.

Aquest Real Decret, ens exposa o introdueix els complements per minims. Els pensionistes,
tenen dret a percebre els complements que siguin necessaris per poder arribar a una quantia
minima de pensions en la seva modalitat contributiva (sempre i quan no percebin durant I’any
2016, rendiments del treball, del capital o d’activitats economiques i guanys patrimonials i no

excedeixin de 7.116,18 €/any).

No obstant, els pensionistes que rebin ingressos per els conceptes indicats en una quantia
superior a la xifra senyalada, tenen dret a un complement per minims, quan la suma en comput
anual d’aquests ingressos (corresponent a la pensio ja re-valoritzada) resulti inferior a la suma
de 7.116,18 € més I’import en comput anual, de la quantia minima fixada per la pensi6 de la que

es tracti.
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Aixi doncs, trobem plasmada aquesta informacio a I’Annex I d’aquesta Ordre. S exposa quines
seran les quanties de les pensions i prestacions publiques aplicables per al 2017 i els

complements per minims amb els que comptaran:

ANEXOD
Cuantias de pensiones y prestaciones publicas aplicables en 2017
|. Compfementos por minimos

1. Cuantias minimas de las pensiones de |a modalidad contributiva del Sistema de la
Seguridad Social para el afio 2017;

Thulares
Sin conyuge: unidad .
Clase de pensitn Con ﬁ:‘g:ga a econdmica Can u:;r;yr;g& nec
= unipersonal e
Eurosiano Eum;.fano Eurosfafio
Viudedad
Titular con cargas familiares. . . ... ..o 10,326, 40
Titular con sesenta y cinco afies o con discapacidad en grado igual
ocsuperior 8l 85 por 100 . .. . e 8.927 80
Titular con edad entre sesenta y sesenta y cuatro afos .. .. ... 8.351,00
Titular con menos de sesenta afos - .. ... . ... ... 6.760,60
Clase de pensitn Eurosfafio
Orfandad
Por beneledandn: o R R e B R 272720
En la orfandad absoluta el minimo se incrementara en eurosfano distnbuidos, en su
caso, entre fos Beneficlaros . . ..o vt i s e e e e e 6.760.60
Por beneficiario discapacitado menor de 18 anos con una discapacidad en grado igual
osuperior 8l GBS por 100 . .. . e e e e e e 5.367.60

Finalment, també tenim la Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccidon por cese de actividad,

Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2017.

Aquesta ordre, el que fa és desenvolupar les normes de cotitzacido a la Seguretat Social,
desocupacio, proteccio per finalitzacio de I’activitat, etc. Aquesta Ordre, actualitza les quanties
del limit maxim de la base de cotitzaci6 a la seguretat social en aquells régims que ho tinguin
establert i les bases maximes de cotitzacio aplicables a cada un d’ells, per aplicar I’increment

del 3% respecte de les vigents en I’any 2016 que va establir el RD Llei 3/2016.
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També actualitza les bases minimes que anualment augmenten en la mateixa mesura que ho fa
el Salari Minim Interprofessional (que s’ha incrementat un 8%). A les bases de cotitzacio, que
no puguin ser actualitzades en virtut del RD Llei 3/2016, els hi sera d’aplicacio el contingut de
Iarticle 115 de la Ley 48/2015 de Presupuestos Generales del Estado, a causa de la prorroga
automatica dels Pressupostos de I’exercici 2016 fins a ’aprovacié dels corresponents a 1’any

2017.

Aixi doncs, aquests son els criteris generals de les quanties de les pensions i prestacions
publiques en general i d’acord amb totes aquestes directrius es marquen unes quanties a
percebre per part del contribuent o beneficiari i es garanteixen uns minims. Parlem doncs, d’un

sistema bastant garant.

1.4.- Requisits generals

D’acord amb el TRLGSS, al capitol XIV on el titol és “Muerte y superviveéncia” i en concret a

’article 165, hi trobem les condicions o els requisits generals per causar dret a les prestacions.

Com exposa aquest article, per causar dret a les prestacions del régim de la seguretat social, a
part de complir amb una série de requisits (com estar afiliat o en situacid assimilada), en les
prestacions on a més s’hagi d’acreditar determinats periodes de cotitzacid, seran computables

les cotitzacions efectivament realitzades.

També cal recalcar que no s’exigiran periodes previs de cotitzacié per el dret a les prestacions
que derivin d’accident, siguin o no de treball, o de malaltia professional excepte disposicio legal
contrariant. El requisit de cotitzacio, per exemple, de la pensio d’orfandat, quan la mort del
subjecte causant és per malaltia comuna, no s’exigira si al moment de morir el causant es troba
en alta o situacié assimilada. En els casos en qué el causant no es trobi en situacid d’alta o
assimilada, pot accedir a les pensions de viudetat i orfandat, aixi com a aquelles a favor de
familiars, d’acord amb BENAVIDES', el periode de caréncia exigit sera de 15 anys sigui quina

sigui la contingencia que motiva la mort en qiiestio.

IS BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.560.
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El requisit de caréncia o de cotitzacio prévia, es determina en funcid de la causa de la mort en
primer lloc i seguidament depenent de si el causant estava o no en situacié d’alta o assimilada a

la data de la mort.

Llavors, si la causa de la mort fos un accident (ja sigui laboral o no) o una malaltia professional,
no s’exigiria cap periode previ de cotitzacié d’acord amb I’article 165.4 del TRLGSS.

Cal tenir en compte, que tal i com marca I’article 227 del TRLGSS en cas de mort per accident
de treball o per malaltia professional, el conjuge supervivent, el supervivent d’una parella de fet
(d’acord amb el que marca I’article 221) i els orfes, tindran dret a una indemnitzaci6 a tant algat

i la quantia es determinara d’acord amb la normativa que desenvolupa aquesta llei.

Si la causa de mort, pel contrari, no té res a veure amb un accident ni una malaltia professional,
sera necessari acreditar un periode de cotitzacid previ, que pot variar en funcid de si la prestacid

merita des d’una situacio d’activitat o una situacio d’inactivitat. D’aquesta manera:

-Si el causant es troba en alta o situacid assimilada a 1’alta, s’haura d’acreditar un periode de
cotitzacido de 500 dies, dins d’un periode ininterromput de cinc anys immediatament anteriors a
la data del fet causant de la pensid, d’acord amb els articles 165.2 TRLGSS en relacié amb els
articles 7.1.b) i 22 de la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establece normas para la
aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la
Seguridad Social i el Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del

sistema de la Seguridad Social.

-Si el causant, pel contrari, no es trobés en alta o en situaci6 assimilada a I’alta a la data de la
mort, serda necessari acreditar un periode minim de quinze anys cotitzats. Aixo, d’acord amb

I’article 165.2 1219.1. del TRLGSS.

Cal afegir que en els casos de contingéncies comunes, 1’article 288 del TRLGSS, relata que la
base reguladora en aquests casos, es computara la totalitat de les bases per les que s’hagi

efectuat la cotitzacio durant el periode establert anterior al mes previ del fet causant.

Cal dir sobre les exigéncies que marca la llei, que es va pronunciar al 2007, d’entre d’altres per
exemple, el Tribunal Superior de justicia de Castilla y Leon de la Sala de lo social numero
879/2007 de 22 de juny, contextualitzant que la garantia per a tots els ciutadans de tenir una

proteccio social suficient davant les possibles situacions de necessitat que s’estableix com un
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principi rector de politica social clarament marcat per 1’article 41 de la Constitucion Espafiola,
no pot desvirtuar en un ordenament de la seguretat social que es fonamenti i es basi en I’activitat
professional dels assegurats, en els requisits de cotitzacid o alta i situacio assimilada que es

demanen per a poder tenir dret a les prestacions de caire contributiu.

Tot i aixo, el tribunal per altra banda argumentava que els requisits provenen dels anys seixanta
aproximadament i que s’ha d’entendre la realitat social en la que es trobava la societat i en el
principi que es remuntava en aquells moments, que era el principi constitucional de proteccio
suficient. Aix0 ens demostra d’entrada, que els requisits fixats han estat si més no controvertits i
que porten problematica a la practica doncs quan es dona la mort del causant, el beneficiari
troba excessiu que s’estigui filant tan prim al comprovar que es compleixin aquests, davant un

fet tan important i a la vegada devastador com pot ser la pérdua d’una persona propera.

L’article 166 de la mateixa llei, per altra banda, ens parla de les situacions assimilades a 1’alta.
Ens diu que algunes d’elles son per exemple la situacio legal de desocupaci6 total durant la que
el treballador percebi prestacid per tal contingéncia, també el periode de vacances anuals del
treballador que no hagin estat disfrutades abans de finalitzar el contracte, etc. Els treballadors
compresos dins aquest camp d’aplicacié del régim general es consideraran de ple dret, en
situacid d’alta a efectes d’accident de treball, malalties professionals i desocupacid, encara que

I’empresari hagi incomplert les obligacions.

Cal mencionar, finalment, els casos especials on es formen unes normes especifiques en quan a
accidents de treball o malalties professionals. Interpretant les paraules de VILCHEZ i
GUTIERREZ'S, quan es donen els suposits mencionats, hi ha una série de principis que

conformen 1’acci6 protectora, quan la mort del causant deriva de contingéncies professionals:

En primer lloc, s’estableix una presumpci6 iuris et de iure a favor de les persones que tinguin
reconeguda per les causes d’accident de treball o malaltia professional una incapacitat
permanent absoluta per tot el treball o bé la condicié de gran invalidesa, de que la mort es va
produir com a conseqiiéncia de contingéncia professional (fos quin fos el temps transcorregut

des de la declaraci6 d’aquesta invalidesa o de la mort).

Aquests autors, afegeixen dos punts importants en relacid a aquests casos especials i son que els

treballadors del Regim General es consideraran en alta de ple dret a efectes d’accident de treball

16 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.310.
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i malaltia professional, quan I’empresari hagués complert amb les seves obligacions (d’acord
amb I’article 166.4 del TRLGSS) i que no s’exigeix un periode previ de cotitzacid per causar

dret a les prestacions per mort i superviveéncia.

Aquests son els punts importants a destacar, en aquests casos especials quan es donen

contingencies professionals.

1.5.- Subjectes i fet causant.

En les prestacions per mort i supervivencia, és important la distincio entre subjecte causant i
subjecte beneficiari, cosa que no concorre en altre tipus de prestacions com la de jubilacio o la
de incapacitat per exemple, on trobem una connexié o uni6 entre els dos tipus de subjectes.

El subjecte causant, és la persona que genera el dret a percebre les prestacions (el difunt).
S’anomena causant perque €s aquella persona que causa el dret a percebre una prestacio
economica. El subjecte beneficiari és la persona que guardava un vincle familiar amb el difunt i

que acredita un estat de necessitat i un dret a percebre les prestacions i el seu gaudi.

Si ens dirigim a I’article 217 del TRLGSS, hi trobem un llistat de qui pot ser subjecte causant en
les prestacions per mort i supervivencia. Aquestes persones poden ser les que es trobin incloses

en el régim general i compleixin amb la condicié que s’exigeix a I’article 165.1'7:

Aixi doncs i basant-nos en les precisions que complementen la llei, de VILCHEZ i
GUTIERREZ'S, en primer lloc trobem les persones que estiguin afiliades i en alta o situacio
assimilada i sempre i quan tinguin cobert un periode minim de cotitzacid, quan la mort es
produeixi per accident o malaltia comuna. En el cas de mort per accident de treball o malaltia
professional, si el treballador en aquells moments no es trobava en situacio d’alta o assimilada,

s’aplicara el principi d’alta presumpta o de ple dret.

A part, com a regla general no s’exigeix caréncia per les prestacions per mort i supervivencia,

com s’ha exposat a I’apartat anterior, en els casos on la mort ha estat provocada per accident

17 Per tenir dret a les prestacions del Régim General, les persones incloses en el seu ambit d’aplicacio
hauran de complir el requisit d’estar afiliats i en alta en aquest régim o situaci6 assimilada a 1’alta.

18 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.297.
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(laboral 0 no) o per malaltia professional. El mateix passa amb 1’auxili per defuncid sigui quina

sigui la contingéncia originadora de la mort.

Seguidament, quan la mort ve provocada per malaltia comuna, si el causant es trobava en
situacié d’alta o assimilada, haura d’acreditar una cotitzacié d’un periode minim de 500 dies

dins els cinc anys anteriors a la data de la mort.

En segon lloc, si el causant no es trobava en situacié d’alta o assimilada, fara falta que acrediti

un periode minim de 15 anys de cotitzaci6 al llarg de la seva vida laboral, afegeixen els autors.

En tercer lloc, podran ser subjectes causants els perceptors d’un subsidi per incapacitat

temporal, risc durant I’embaras o maternitat i paternitat o risc durant la lactancia natural.

També, podran ser subjectes causants els pensionistes per incapacitat permanent en la modalitat

contributiva aixi com els pensionistes per jubilacio també en la modalitat contributiva.

Finalment afegeix que els treballadors que hagin desaparegut a causa d’accident
independentment de si és de treball o no, en unes circumstancies de les quals es pugui deduir la
seva mort i sempre i quan no s’hagin tingut noticies de la persona dins un periode de 90 dies
naturals després de 1’accident, es podran considerar com a causants de les prestacions per mort i

supervivencia, amb I’excepci6é de 1’auxili per defuncio.

Es el mateix subjecte causant, d’acord amb Benavides'® el que determinara la forma en la que es

reconeixeran les prestacions, en funcié d’uns criteris:

En primer lloc d’acord amb la contingéncia que motiva la mort, ja sigui professional o comuna,
en segon lloc d’acord amb la caréncia que s’exigeix (es tindra dret a més o a menys prestacio) i

per ultim d’acord amb la base reguladora de la prestacio.

Bé, ara passaré a explicar breument el fet causant en les prestacions per mort i superviveéncia.
D’acord amb VILCHEZ i GUTIERREZ?, el fet causant suposa la mort del subjecte assegurat.

Llavors, es dedueix que el fet causant es la data de la mort d’aquella persona (sempre i quan es

1 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacion y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.557.

20 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.298.
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donin les condicions per poder obtenir les prestacions, d’acord amb 1’article 3 de la OMS
(Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normes para la aplicacion y desarrollo

de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social).

D’acord amb BENAVIDES?! efectivament, el fet causant és la mort del subjecte i el dia en qué
es produeix aquesta mort, han de concorrer una série de requisits d’acord amb la prestacid que
es pretengui obtenir (amb excepcio de la pensio d’orfandat en cas de fills postums).

Es molt important distingir la causa de la mort del subjecte, determinar-la clarament ja que
depenent pot tenir dret a una prestacio o altre o requerir uns requisits o altres. Recordem que les
contingeéncies que pot produir la mort es troben a I’article ja esmentat anteriorment 217.2 del

TRLGSS i a I’article 2.2 de ’OMS, i tenim:

Aquelles anomenades comunes, en primer terme. Aquestes, inclouen la malaltia comuna i
I’accident no laboral.
En segon terme, tenim aquelles anomenades professionals, que poden incloure 1’accident de

treball 1 la malaltia professional.

1.6.- Beneficiaris generals de les prestacions.

Els beneficiaris en les prestacions per mort i supervivencia difereixen tractant-se d’una prestacio
o d’una altra. D’acord amb I’article 216.1 del TRLGSS, les prestacions per mort i supervivéncia
son.

L’auxili per defuncio

La pensio vitalicia de viduitat

La prestacié temporal de viduitat

La pensi6 d’orfandat

La pensi6 vitalicia o subsidi temporal a favor de familiars.

Aquestes soOn les prestacions que s’atorguen en mort i supervivencia d’acord amb la llei. Faré un
breu esment als beneficiaris que pot tenir cada tipus de prestacié de forma generalitzada per
posar-nos en context. Tan els termes viduitat com orfandat, passaran a tractar-se de forma més

desenvolupada en els apartats que prossegueixen.

2 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.561-562.
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A) lauxili per defuncio, 1’article 218 del TRLGSS parla de fer front a “los gastos de sepelio a
quien los haya soportado”. El terme “sepelio” fa referéncia a I’enterrament, cerimonies i tot el
conjunt d’actes per despedir a una persona un cop ha mort. D’acord amb VILCHEZ I
GUTIERREZ?, es presumeix que les despeses han de ser sufragades per el conjuge supervivent,
el supervivent en cas de parella de fet i els seus fills i parents que convisquessin amb el causant

de forma habitual.

Sembla ser que BENAVIDES?, coincideix amb els autors anteriors, al designar els beneficiaris
segiients: “Sera beneficiario del subsidio por defunciéon quien haya soportado los gastos de
sepelio del sujeto causante” i acaba definint-los, essent coincidents amb els que mencionen

VILCHEZ i GUTIERREZ.

B) En referéncia a la pensio vitalicia de viduitat, que es troba regulada i té la seva base juridica
en I’article 219 del TRLGSS, el beneficiari en sera el conjuge supervivent a grans trets. Si bé,
s’hauran de seguir al peu de la lletra tots els criteris que enumera la llei en aquest article, aixi

com als connexes.

Paral-lelament, tindriem també la pensid de viduitat en suposits de separacid, divorci o nul-litat
matrimonial, partint de Particle 220 de la mateixa llei. Aquest article divideix els casos de
separacio i divorci (on el beneficiari sera qui sigui o hagi estat el conjuge il-legitim, complint els
requisits marcats per la llei) i nul-litat, on el dret a la prestacid econdomica correspondra al

supervivent que tingui dret a una indemnitzaci6 d’acord amb 1’article 98 del codi civil.

Altrament, tenim també la pensi6 de viduitat en el cas de les parelles de fet. Per analitzar-les,
seguim els criteris marcats per 1’article 221 del TRLGSS.

Aquest article, marca també una serie de requisits i ens redirigeix a les normes de I’article 219
de la mateixa llei. Aqui, si es compleixen els requisits necessaris, tindra dret a la pensi6 de
viduitat aquella persona que es trobés unida al causant en el moment de la seva mort, formant

una parella de fet i acreditant tot allo que marca I’article.

Finalment, tenim la prestacié temporal de viduitat. Si anem a ’article 222 del TRLGSS, es pot

percebre que €s una prestacié de caracter temporal, no una pensio, i que té fonament en el fet de

22 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p. 298.

Z BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacion y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.563.
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que el beneficiari o conjuge supervivent no pugui acreditar que el seu matrimoni amb el causant
hagi tingut una duraciéo d’un any o el fet de tenir fills comuns. Aquest conjuge supervivent

tindra dret a una prestaci6 temporal que no excedira de dos anys.

C) A continuacio passarem a desenvolupar els beneficiaris de la pensié d’orfandat. La pensio
d’orfandat es troba regulada a I’article 224 del TRLGSS. L’article ja comenca fent referéncia a
quines persones tindran dret a ser beneficiaris d’aquesta pensio. Ens relata que, en regim
d’igualtat, tindran dret a aquesta pensio, cada un dels fills del causant, sigui quina sigui la seva
naturalesa, tan adoptats com no, sempre i quan siguin menors de 21 anys o estiguin incapacitats
per treballar al moment de la mort del causant. La llei també afegeix que és necessari que el
causant es trobés en alta o situacio assimilada a 1’alta o que tingués la categoria de pensionista,

d’acord amb D’article 217.1.c)*.

L’article 224.2, afegeix que també podra ser beneficiari d’aquesta pensid, aquell fill que a data
de la mort del causant fos menor de 25 anys pero que no treballés de forma lucrativa per compta
propia o aliena o que tot i treballar, el seu salari en comput anual no superés la quantia vigent
pel salari minim interprofessional. Totes aquestes qiiestions, les passaré a desenvolupar més,

més endavant.

D) Ens queda, en ultim lloc, la pensio vitalicia o subsidi temporal a favor de familiars.

Aquesta pensi6 es troba regulada a I’article 226 del TRLGSS. Aquest article fa referéncia a
aquells altres familiars no mencionats anteriorment o assimilats, que reuneixin unes condicions i
que provin que depenien econdmicament del causant per aixi tenir dret a un subsidi o pensio per
la mort d’aquest. Els beneficiaris, es troben nominats a 1’article 22 de 1’ordre ministerial de 13

de febrer de 1967.

També els menciona la llei general de la seguretat social, pero amb menys eémfasi. Aquests

beneficiaris, son els segiients:

Néts i germans del causant. Han de ser orfes de pare i mare sempre i quan al moment de la mort
del causant, siguin menors de divuit anys o majors incapacitats. Aixi ho exposen VILCHEZ i

GUTIERREZ.

24 Los titulares de pensiones contributivas de jubilacién e incapacidad permanente.
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Es pot ampliar I’edat a vint-i-dos anys en els casos de que aquests beneficiaris no treballin ni per
compta propia ni aliena o que fent-ho, no superin en comput anual 1 75% del salari minim que

es fixi en cada moment.

Mares i avies. Es igual quin sigui el seu estat civil, pero si estan casades €s necessari que el seu

conjuge estigui incapacitat per treballar o tingui seixanta anys o més.

Pares i avis. Com ja hem dit han de tenir seixanta anys complets i estar incapacitats per
treballar. De la opini6 de VILCHEZ i GUTIERREZ?, sona discriminatori el fet que a les dones
se’ls exigeixi que el seu marit estigui incapacitat i en el cas dels homes no faci referéncia a la
dona. No es considera discriminatori en base a la senténcia del tribunal suprem de 24 de febrer

de 1995.

Finalment, fills i germans. Aquests han de ser fills de pensionistes de jubilacido o incapacitat
permanent en la modalitat contributiva, o de treballadors que al moment de la mort, tinguessin
dret a la pensi6 de jubilacié encara que no I’haguessin demanat. Aquests beneficiaris, han de ser
majors de quaranta cinc anys, solters, separats judicialment, divorciats o vidus, perdo han
d’acreditar una dedicacid o cura prolongada en el temps cap al causant.

A més a més, aquests beneficiaris hauran d’acreditar un parell de requisits més:

En primer lloc hauran d’haver conviscut amb el causant al menys els dos anys anteriors a la

mort d’aquest.

En segon lloc, per poder ser beneficiaris no haurien d’ésser beneficiats amb cap altre pensid
publica. De fet, VILCHEZ i GUTIERREZ, s6n de la opini6 dels termes “carecer del derecho”.
Aix0 implica, que no tinguin ni tan sols el dret a poder gaudir de cap altre tipus de pensio i que

puguin doncs, beneficiar-se de la pensio vitalicia o subsidi a favor de familiars.

Per ultim, hi ha d’haver una dependéncia economica cap al subjecte causant i caréncia d’uns
medis de subsisténcia propis del beneficiari sol-licitant. També ha d’haver-hi una clara falta de
familiars amb obligacid i possibilitat de poder prestar-li aliments a la persona en qiiestio,

d’acord amb les normes del codi civil.

25 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.306.

26 Ibidem, p.307.
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Es important finalment destacar que, no podra tenir la condicié de beneficiaris de les prestacions
per mort i supervivéncia qui fos condemnat per senténcia ferma per la comissio d’un delicte
dolés d’homicidi en qualsevol de les seves formes, quan la victima fos el subjecte que causa la
prestacio o subjecte causant. Aixo, d’acord amb la Disposicio Final onzena de la Ley 26/2015,

de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Llavors, en aquest cas, I’entitat gestora suspendra cautelarment el pagament de les prestacions
per mort i supervivéncia sempre i quan recaigui sobre el suposat beneficiari resolucio judicial de
la que es derivin indicis racionals de que podria haver-se donat un delicte dolos d’homicidi 1 que

el subjecte causant en fos la victima.

SEGON CAPITOL.- VIDUITAT.

2.1.- Concepte, evolucié historica i beneficiaris.

El terme viduitat, cobra sentit quan enfoquem la mort dins el pla sentimental. Aquest pla, avarca
moltes novetats amb respecte al pas del temps i mica en mica s’han anat reconeixent drets a

lligams efectius que probablement abans no haurien donat peu a cap mena de suport economic.

No trobem una definici6 del terme viduitat en si, pero si un estat de fet, que es dona amb la mort
del que s’anomena causant i la possibilitat de rebre una prestacié economica en la majoria dels
casos en forma de pensid, per part del que s’anomena beneficiari. S’exposara qui es pot
considerar beneficiari d’aquesta prestacid economica que atorga I’Institut Nacional de la

Seguretat Social.

Passarem a desenvolupar I’evolucio de la pensio, els tipus de prestacions que inclou en si la

viduitat i els beneficiaris d’aquesta.

Cal comengar fent referéncia a VALENCIANO?. Aquest autor exposa que la pensi6 de viduitat
es va originar com a resposta a una nova contingencia que els estats tenien la necessitat de
cobrir per la des proteccid que suposava la mort del membre de la familia que sostenia
I’economia familiar. La des proteccid venia donada per la mort de la persona que aportava la

unica font d’ingressos. Segueix exposant, que aquesta materia troba la seva primera regulacio

27 Valenciano, A. (2011). Una imprescindible reforma en el sistema de pensiones: La pension de
viudedad, “su estado de necesidad hacia la dependencia y sus derivados”. Temas Laborales. 109/2011,
111-140.

24



amb la llei espanyola coneguda com la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la
Seguridad Social.

Tot 1 aix0, es considera que 1’origen vertader es troba al dret internacional amb el Convenio
numero 102 de la OIT (Instrumento de ratificacion del Convenio nimero 102 relativo a la

Norma minima de la Seguridad social, adoptado en Ginebra el 28 de junio de 1952).

Aquestes normes definien, marcaven com a pautes, que per tenir dret a la pensié de viduitat i
poder accedir a ella, es requeria una relacié de causalitat entre la mort del difunt (el cap de la
familia) comportant aixo la notoria falta d’ingressos, i una situacié inestable que impedis la

subsisténcia economica de la resta de la familia del causant.

VALENCIANO, segueix argumentant que al llarg del temps s’ha anat reformant la pensié de
viduitat i la necessitat de fons d’aquesta donada la progressiva transformacié que ha sofert
aquesta pensio 1 havent estat objecte de debat entre forces politiques i socials. Tot aixo ha donat
peu a que ens trobem davant la creacio d’una contingéncia, exposa I’autor, que no neix a causa
d’un estat de necessitat com vindrem argumentant d’acord amb altres autors actuals i amb la

llei, sin6 degut a I’adquisicié d’un nou estat civil.

FERNANDEZ DOMINGUEZ i MARTINEZ BARROSO?, asseguren que les successives
reformes en matéria de seguretat social, no havien incidit en termes de viduitat, més enlla de
millorar les seves quanties. D’aqui sorgien critiques molt insistents de la doctrina cientifica cap
a la falta d’adequacio d’aquest tipus de proteccio a la realitat social, al seguir lligada a esquemes
matrimonials sense tenir en compte les noves relacions familiars que anaven apareixent, com

per exemple les parelles de fet.

Aquests autors, també critiquen molt la pensid perqueé opinen que ha acabat perdent la seva
finalitat originaria que era atendre o protegir les situacions de necessitat i s’ha acabat convertint
en un complement o suplement economic del conjuge supervivent o la parella de fet o persona

divorciada, etc. Paral-lelament, alguns autors, comencen a considerar-la una prestacioé en crisis.

Totes aquestes preocupacions van ser recollides pe Tribunal constitucional, qui va formular una
tesis que es basava en aconseguir protegir les parelles de fet a través del nivell no contributiu. se

situa en la disposicio addicional 54* de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos

28 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J i MARTINEZ BARROSO, M: Pensiones de viudedad y orfandad:
Ultimas reformas y cuestiones pendientes. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.21-67.
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Generales del Estado para 2006. Aquesta disposicid, contenia un mandat que es dirigia al
govern. Era un projecte de llei que de manera global re formulava la pensio de viduitat i es
buscava que recuperés el caracter de renta de substitucio, pels casos on el difunt o el causant

contribuia de forma eficag al sosteniment o manteniment del supervivent.

Segons BELTRAN DE HEREDIA RUIZ*, en un escenari que basicament es caracteritza per
recursos limitats, la qiiestio consisteix en saber elegir els riscos que cal atendre prioritariament i
el preu a pagar per la seva cobertura i evitar situacions tan de infra proteccié com de sobre

proteccio.

Seguidament, passarem a analitzar els beneficiaris de les diferents pensions de viduitat que
existeixen 1 ho farem d’acord amb I’article 216.1 del Real Decret legislatiu 8/2015 i partint de la
opinié de varis autors. Trobarem incloses la pensio vitalicia de viduitat; la pensi6 de viduitat en
casos de separacid, divorci o nul-litat matrimonial; la pensio de viduitat en el cas de parelles de

fet i la prestacio temporal de viduitat.

En primer lloc, en quan a la pensi6 vitalicia de viduitat, d’acord amb 1’article 219 del TRLGSS:
“Tendra derecho a la pension de viudedad, con cardcter vitalicio, salvo que se produzca alguna
de las causas de extincion que legal o reglamentariamente se establezcan, el conyuge
superviviente de alguna de las persones del articulo 217.1, siempre que si el sujeto causante se
encontrase en alta o en situacion asimilada a la del alta en la fecha de su fallecimiento hubiera
completado un periodo de cotizacion de 500 dias, dentro de los cinco aros inmediatamente

anteriores a la fecha del hecho causante de la pension”.

Aixi doncs, d’acord amb aquest article, el principal beneficiari de la pensio vitalicia de viduitat

és el conjuge supervivent del difunt.

Si bé, cal tenir en compte que tan la propia llei (TRLGSS als articles 219-222) com els autors
VILCHEZ, GUTIERREZ, BENAVIDES i FERNANDEZ i MARTINEZ®, estan d’acord en que
hi ha varis suposits que es poden donar en el cas de la pensio de viduitat. Podem parlar de la

pensié de viduitat del conjuge supervivent, de la pensié de viduitat en suposits de separacio,

2 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. (2008). La pension de viudedad y la Ley 40/2007: anatomia de una
encrucijada, Relaciones Laborales, num. 2, 413-432.

30 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J i MARTINEZ BARROSO, M: Pensiones de viudedad y orfandad:
Ultimas reformas y cuestiones pendientes. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.28-45.
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divorci o nul-litat matrimonial, de pensi6 de viduitat de parelles de fet i per altim, que ja

explicaré més endavant, de la pensi6 temporal de viduitat.

Continuant amb la pensio de viduitat en suposits de separacio, divorci o nul-litat matrimonial,
d’acord amb I’article 220 de la mateixa llei, en els casos de separacié o divorci, la pensio de
viduitat correspondra a qui sigui o hagi estat el conjuge il-legitim (sempre i quan compleixi amb
els requisits que marca [’article 219 de la llei). Si ha estat el conjuge il-legitim solament podra
beneficiar-se d’aquesta pensid sempre i quan no s’hagi tornat a casar o no concorri el cas de
que es trobi en parella de fet amb alguna persona. A més a més ’article també requereix que
aquestes persones beneficiaries siguin creditores o estiguin percebent una pensidé compensatoria

d’acord amb el que marca I’article 97 del codi civil, etc.

Altrament, en el cas de la nul-litat, el dret a la prestacid correspondra al supervivent a qui li
correspongui el dret a una indemnitzacié d’acord amb [’article 98 del codi civil. A més a més,
VILCHEZ i GUTIERREZ afegeixen que la nul-litat matrimonial, declarada per senténcia

judicial ferma, posi de relleu també que el contraent ho és de bona fe.

Seguidament, entrem en la pensid de viduitat de les parelles de fet 1 ho fem seguint les pautes de

I’article 221 de la llei general de la seguretat social.

La llei segueix posant émfasi en el necessari compliment dels requisits d’estar en alta a la
seguretat social i cotitzar, d’acord amb les normes de Iarticle 219 de la llei. Si es compleixen
aquests requisits, I’article dona per fet que tindra dret a la pensi6 de viduitat aquella persona que
es trobés unida al causant en el moment de la seva mort, formant aixi una parella de fet i
acreditant que els seus ingressos durant [’any natural automaticament anterior a la mort del la
persona en qiiestid no superessin el 50% de la suma dels propis i els del difunt en el mateix
periode. També explica que si no tinguessin fills comuns, el percentatge de prestacioé passaria

d’un 50% a un 25%.

L’article 221 en el seu apartat segon, exposa que s’entén per parella de fet constituida. Aixi
també ho fa BENAVIDES?3!, que exposa que a efectes de la pensi6 de viduitat es considerara
parella de fet a aquella que estigui constituida, amb una analoga relacio d’efectivitat a la

conjugal, a aquells que no es trobin impedits per contraure matrimoni, que no tinguin vincles

31 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.570.
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matrimonials amb cap altre persona i que acreditin un certificat d’empadronament, una

convivencia estable i notoria (no inferior a 5 anys) anterior a la mort del causant.

En quan al requisit de no tenir cap vincle matrimonial al moment de la mort, hi ha certa

jurisprudéncia que ho matisa, que assenta una mica les bases de I’actual llei de Seguretat Social.

Recorrem a la senténcia del Tribunal Superior de Justicia de les Illes Canaries, de les Palmas de
la sala de lo social seccio 1%, nimero 1061/2012 de 27 de juny: Els protagonistes, eren Don
Feliciano i Marisa, que van conviure maritalment durant uns quants anys fins la mort de
Feliciano. Llavors és quan Marisa presenta sol-licitud per poder cobrar la pensio i li deneguen
per no poder acreditar convivéncia ininterrompuda de sis anys anteriors a la mort. Llavors

interposa recurs de suplicacio i arribem aqui.

Aquesta senténcia, matisava que d’acord amb les modificacions de la Ley 40/2007 , de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, el requisit de no tenir vincle
matrimonial amb una altra persona (d’acord amb [D’article 221.2 del TRLGSS) per poder
configurar la parella de fet, no era necessari que es complis durant els sis anys de convivéncia
exigits per llei sind que n’hi havia prou amb qué es donés just al moment anterior a la mort del

causant.

Per interpretar aquest requisit, 1 seguint les pautes del Tribunal Suprem, aquest tribunal creu que
no és exigible que durant el periode de conviveéncia marital que requereix la norma i que ha de
ser anterior al fet causant, els afectats haguessin pogut contraure matrimoni en qualsevol

moment per falta de vincle matrimonial. Ho fonamenta en els segiients arguments:

Es basa en primer lloc en la literalitat de 1’antic article 174.3 de la LGSS (actual 221.2
TRLGSS). Aquest article exposava i segueix exposant que per poder tenir dret a la pensid de
viduitat, es considerara que hi ha parella de fet en els suposits que va exposant al llarg del text
de la llei. Alguns son no esta privat per poder contraure matrimoni i no tenir cap vincle

matrimonial amb una altra persona.

El tribunal exposa que clarament s’han de tenir en compte aquests requisits pero en el moment
en queé es pretén constituir la parella de fet, no abans, que seria moment immediatament anterior
a la mort. Va ser a partir d’aqui que el legislador va afegir un nou requisit: un periode de

caréncia per poder accedir o tenir dret a la prestacio i era que era igual la data de constitucio de
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la parella de fet pero la convivéncia era necessari que hagués durat cinc anys al menys (sis per

casos particulars) ininterromputs fins la mort. I, arribem a la redaccio6 actual.

Finalment, tenim la prestaci6 temporal de viduitat. Si fem una petita referéncia al terme, d’acord
amb el RAE, per pensio s’entén aquella quantitat periodica, temporal o vitalicia, que la seguretat
social paga per ra¢ de jubilacio, viduitat, orfandat o incapacitat. Veiem que la mateixa llei parla
de pensid “vitalicia” en els casos dels articles 219-221. Si, altrament, busquem el terme
prestacio, ens diu que és aquella quantitat economica que atorga la seguretat social o altres

entitats a favor dels seus beneficiaris en diners o en especie, per atendre a les seves necessitats.

Llavors, és curios veure que no ¢€s el mateix la pensié vitalicia de viduitat que la prestacid
temporal de viduitat. Aquesta és una qiiestio important referent al concepte de viduitat: es pot
donar la prestacido economica amb caracter vitalici (passaria a ser pensio de viduitat del conjuge
supervivent, com marca la llei (TRLGSS)) o per altra banda pensid vitalicia de viduitat, com

marquen alguns autors.

Sembla ser que la prestacid temporal de viduitat, t€ un termini prefixat per la llei, i aixi és. Si
anem a l’article 222 del TRLGSS, es pot percebre amb caracter notori. Exposa el segiient:
“Cuando el conyuge superviviente no pueda acceder al derecho a la pension de viudedad por
no acreditar que su matrimonio con el causante ha tenido una duracion de un afio o,
alternativamente, por la inexistencia de hijos comunes y concurran el resto de requisitos
enumerados en el articulo 219, tendrd derecho a una prestacion temporal en cuantia igual a la

de la pension de viudedad que le hubiera correspondido y con una duracion de dos arios”.

Aixi doncs, la llei marca un termini de dos anys perque finalitzi [’atorgament d’aquesta
prestacié temporal de viduitat. Tot i aixo, amb una quantia igual a la pensio de viduitat que li
hagués correspost. Podem veure que per tenir dret a la pensio de viduitat, fa falta acreditar uns
requisits de convivencia o tenir fills comuns entre d’altres, i que de no ser aixi, la durada de la

pensiod no sera tan beneficiosa.

BENAVIDES??, afegeix que la prestaci6 temporal de viduitat té el seu fonament en el fer de que
la mort del causant deriva de malaltia comuna no sobrevinguda després del vincle matrimonial.
A més a més conclou dient que el criteri administratiu, en el cas de que la prestacid temporal de

viduitat coincideixi amb el dret a altres pensions ordinaries de viduitat, & que el percentatge

32 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.580.
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reconegut per determinar 1I’import de la prestacié temporal no es deduira de la pensido de

viduitat, a reconéixer a altres beneficiaris recurrents.

2.2.- Quantia de la prestacio

Si bé el TRLGSS, no fa mencid expressa a la quantia de la prestacid ni tampoc al seu calcul, ens

haurem de remetre a lleis de desenvolupament d’aquesta normativa.

De normativa de referéncia tenim moltes lleis i tot i que aquestes segueixen vigents en
I’actualitat i totes son molt semblants en les respostes que donen, les bases reguladores que
mostren no es corresponen amb 1’actualitat i haurem d’utilitzar el Decreto 2158/1966, de 23 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que Determina la cuantia de las
prestaciones econdémicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el

derecho a las mismas, que parteix d’actualitzacions vigents fins al 2009.

VILCHEZ i GUTIERREZ, parlen de la pensié de viduitat com una pensio vitalicia® la quantia
inicial de la qual s’obté aplicant un percentatge del 52% a la base reguladora. BENAVIDES?*
confirma que la quantia de la pensi6 de viduitat s’obté aplicant a la base reguladora el

percentatge corresponent.

Si ens dirigim al Decreto 2158/1966, al capitol V fa referéncia a “muerte y supervivencia”. Al
modificat article 31%, fa referéncia a la quantia de la prestacié de viduitat: el percentatge a
aplicar a la corresponent base reguladora per a la determinacié de la quantia de la pensio de

viduitat, sera del 52 per cent.

Tot i aixd, VILCHEZ i GUTIERREZ? afegeixen que aquest percentatge es podra elevar al 70%

quan es reuneixin els segiients requisits:

33 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.300.

3 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.572-573.

35 Redactat per ’apartat 1 de article primer del Real Decreto 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejoras
de la pension de viudedad, BOE 310 § 23712 (2003).

36 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.301.
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En primer terme, que la pensidé ha de constituir la font principal d’ingressos del beneficiari o

pensionista. Al menys ha de suposar un 50% d’aquests.

En segon lloc, els rendiments anuals del pensionista no podran superar, en conjunt, les segiients
quantitats:

El limit que es prevegi en cada exercici econOmic per recongixer complements minims a les
pensions contributives

El limit que es marca per a la pensid de viduitat en terme anual i d’acord amb 1’edat del

pensionista.

En tercer lloc, el pensionista ha de tenir carregues familiars. S’entenen per “carregues familiars”
tenir fills menors de 26 anys a carrec o que es tracti de majors d’aquesta edat pero només en el
cas de que estiguin incapacitats (amb un grau de discapacitat igual o superior al 33%). Inclus
engloba menors acollits d’acord amb I’article 31.2 de la mateixa llei. Per carregues familiars, a
part del requisit dels fills 1 I’edat, els rendiments de la unitat familiar (incloent el/la pensionista)
i dividits entre el nimero de membres de la familia, no podran superar el 75% del SMI (excloent

la part de pagues extraordinaries).

Per altra banda, cal matisar, qué passa amb la concurréncia de beneficiaris. Si hi ha un sol
beneficiari de la pensio de viduitat, 1i correspondra la totalitat de la pensio, excepte en els casos
en qu¢ el matrimoni fos declarat nul. En aquest cas, li correspondra la pensido en quantia

proporcional al temps viscut amb el causant.

En el cas contrari, si concorre més d’un beneficiari en la pensioé de viduitat, obtindran la pensio

en proporcid al temps viscut amb el causant cada un d’ells.

2.3.- Compatibilitat i Extincio

Finalment, passarem a desenvolupar la compatibilitat de la pensioé de viduitat amb el cobrament

d’altres prestacions economiques i finalment com s’extingeix aquesta pensio.

En primer lloc, aquesta pensio €s compatible amb qualsevol renta de treball del beneficiari i

inclus amb la pensidé de jubilacié o d’incapacitat permanent a la que pugui tenir dret per
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I’exercici d’una activitat. Aixi ho exposa BENAVIDES?”. Afegeix que quan el subjecte causant
no es trobi en situacio d’alta o assimilada, sera incompatible el cobrament d’aquesta pensiéo amb
el reconeixement de qualsevol altre pensio de viduitat, sigui quin sigui el régim de la Seguretat
Social de qué es tracti excepte que els periodes de cotitzacid acreditats en cada régim es
superposin durant al menys, uns 15 anys. Que es superposin significa que un element s’interposi

sobre un altre. Una cosa sobre una altra cosa. Implica, que es trobin les pensions connectades.

Aixi ho exposa també el TRLGSS en el seu article 223. Aquest article esmenta que la pensi6 de
viduitat sera compatible amb qualsevol renta de treball sigui quina sigui. Pero, afegeix al final
del punt 1, que aix0 es donara sens perjudici del que estableix 1’article 221. Aquest article, fa
referéncia a la pensid de viduitat de les parelles de fet. Marca una serie de requisits per poder
tenir dret a la pensid 1 inclis i han d’acreditar un determinat nivell d’ingressos (durant ’any
natural anterior no poden superar el 50% de la suma dels seus propis i del causant en el mateix

periode). Aquests requeriments, aixi com d’altres, es troben a ’apartat 1 del mateix article.

L’article 223.1 amplia també la incompatibilitat amb una altra pensio de viduitat a no ser que es

doni el requisit de la superposicié durant 15 anys.

Per altra banda, en relacid a I’extincié d’aquesta pensid recorrerem també a 1’article 223 del
TRLGSS. Aquest article, en el seu punt 2, exposa quan s’extingira aquesta prestacio economica.
L’article afirma que la pensid s’extingira en tots els suposits sempre i quan el beneficiari
contregui matrimoni o constitueixi una parella de fet en els termes que regula ’article 221 (com
ja he mencionat anteriorment) sens perjudici de les excepcions que es puguin establir

reglamentariament.

Finalment al punt 3, s’especifica que tot aixo previst en aquest article, s’aplicara també a la

prestacié temporal de viduitat.

Si partim, de BENAVIDES*® ens remet al Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de
modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia, que va
modificar les causes d’extincio de la pensio de viduitat que s’establien a 1’article 11 de la Orden
de 13 de febrero de 1967 por la que se establece normas para la aplicacion y desarrollo de las

prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social.

37 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.577.

38 Ibidem, p.578.
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La nova regulacio partint d’aquesta llei, exposa que és la segiient:

El dret a la pensio de viduitat, s’extingira quan el beneficiari de la pensi6 contregui matrimoni o
constitueixi parella de fet als efectes necessaris perque es doni d’acord amb la llei. Aquesta és la

principal mencio.

L’autor, pero, afegeix que podran mantenir el cobrament de la pensié d’orfandat i encara que
contreguin matrimoni de nou, els pensionistes de viduitat que compleixin amb una scrie de
requisits. Aquests requisits son tals com ser major de 61 anys o menor acreditant ser pensionista
d’incapacitat permanent, incapacitat absoluta o gran invalidesa i inclus acreditant una
minusvalua igual o superior al 65%. També seria un requisit el fet de que la pensio o pensions
de viduitat suposin la tnica font d’ingressos per part del beneficiari (quan aquesta pensid suposi

un 75% com a minim, del total d’ingressos del pensionista en comput anual).

Per ultim, un altre requisit podria ser tenir, en el nou matrimoni, uns ingressos anuals incloent la
pensio de viduitat, que no superin en comput anual el salari minim interprofessional vigent dues

vegades.

TERCER CAPITOL.- PART ESPECIAL: LA PENSIO D’ORFANDAT.

3.1.- Evolucio historica

La proteccié que es dona a I’orfe, en el model actual de Seguretat Social, és el producte de la
concurreéncia de dues linies de cobertura: la que troba el seu principal origen en el régim juridic
regulador dels accidents de treball i per altra banda, la que neix per poder donar cobertura quan

el fet causant s’hagi produit o donat, per contingéncies comunes®.

Des dels seus origens és cert que 1’orfe, ha anat obtenint una proteccié més elevada, aixi com

més regulada i ho ha obtingut a partir de tres linies d’actuacio.

En primer lloc, a rad de la contingéncia de la que derivava la mort del causant, s’ha evolucionat
i s’ha passat d’una proteccié unicament relacionada i provinent d’un accident de treball fins a
arribar al punt de protegir incliis quan la mort derivava d’accidents no laborals i malalties

comunes o0 no laborals. També incloia doncs, suposits de proteccié en malalties professionals.

3 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 13.
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En segon lloc, la segona linia d’actuacio, basant-se en el subjecte beneficiari, va evolucionar
fins al limit de passar del simple pagament d’una indemnitzaci6 a tant alcat al pagament d’una
pensi6 propiament dita. Aixi doncs, al llarg de la historia s’ha anat passant mica en mica d’un
estat o situacido de necessitat al simple fet de presumir aquesta necessitat i aixo ha acabat
provocant, com menciona RIERA, la perdua del fonament originari o inicial d’aquesta prestacio

tan controvertida.

Un cop explicada I’evoluci6 a grans trets, passarem a desenvolupar la normativa que ha anat

existint i s’ha anat desenvolupant en referéncia a la regulacio de la pensioé d’orfandat.

Trobem els origens de la primera regulacié en la matéria, a la Ley de Accidentes de Trabajo de
30 de enero de 1900. La proteccido que conferia aquesta llei, consistia en el pagament d’una
indemnitzacié a tant algat a favor d’aquells que fossin els descendents legitims i menors de setze
anys sempre i quan la mort vingués donada per un accident de treball. Llavors, partiem d’una

proteccié més aviat escassa i gens relacionada amb la trajectoria laboral del causant.

Cal matisar, i matisa RIERA*, que quan el causant era una dona, només es concedia ajuda
sempre 1 quan es pogués demostrar que els orfes estiguessin en situacié d’abandonament per
part del pare o avi vidu o que procedien d’un matrimoni anterior de la causant. Aqui, podiem
veure una clara discriminacio cap a les dones, que havien d’acreditar una serie de requisits, que

no eren exigits pels homes, com s’ha exposat més amunt.

Amb I’evolucid, passem a la Ley de Accidentes de Trabajo de 10 de enero de 1922. Gracies a
aquesta llei es va produir una ampliacié de I’ambit subjectiu de la prestacio i es va procedir a
incloure, dins dels subjectes beneficiaris (juntament amb els descendents legitims o naturals
menors de 18 anys o incapacitats per el treball) els fills adoptius i joves adoptats o acollits
sempre i quan depenguessin economicament del causant al menys un any anterior a la mort
d’aquest i no tinguessin possibilitat d’empara. Per altra banda aquesta llei, preveu un augment

en la quantia de les indemnitzacions.

També trobem, unit a aquesta llei, el Reglamento provisional de Accidentes de Trabajo de 29 de
diciembre de 1922. El que va fer aquest reglament, tot completant la llei anterior, va ser ampliar
el conjunt de beneficiaris i va incorporar els fills derivats d’altres matrimonis i aportats a el

matrimoni en qiiestio.

RIERA VAYREDA, C.: La pension de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.14.
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Seguint el fil d’aquesta normativa, al entrar en la segona Republica, va augmentar el nivell de
proteccio. Passa a regular-se aquesta pensio a ’article 46 de la Constitucion de 9 de diciembre
de 1931. En aquest article s’obligava als poders publics a promoure i tenir en compte una
asseguranca de mort. Per tant, partiem ja des d’una oOptica protectora a nivell general i garantida

per la propia Constitucio, encara que poc especifica i complerta.

Llavors, amb la Ley de 8 de octubre de 1932, Texto Refundido sobre Accidentes de Trabajo i el
seu Reglamento de desarrollo de 31 de enero de 1933, es tornen a ampliar i a modificar els
beneficiaris. El més important d’aquesta llei i el seu desenvolupament és que es va donar un pas
més en la proteccio de 1’orfe i per primera vegada es contemplava la possibilitat de que es

pagués directament a 1’orfe una pensio calculada en base al salari del causant.

Finalment amb el Decreto por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Reglamento de
Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956 i la seva normativa de desenvolupament, es va

acabar completant correctament el régim protector de la pensio.

Aix0 és I’evoluci6 a grans trets, de com va sorgir la pensid que percebem avui dia, evidentment
molt més evolucionada 1 garant perd que com podem comprovar, ha hagut de passar molt de
temps perqué s’arribés a concedir el que es coneix com a pensid d’orfandat. Altrament, tot i el
desenvolupament legislatiu d’aquesta tematica, és cert que va anar sorgint un problema
important: el problema financer, com exposa RIERA*'. El problema financer, va ser el problema
desencadenant de les posteriors reformes que s’han anat impulsant dins I’ambit de la seguretat

social, afirma.

La preocupacié no només era politica, sind també social. Era tan forta la problematica que va
arribar al Ple del Congrés dels Diputats. El que es destaca d’aquella sessio (de 15 de febrer de
1994) era aprovar o no aprovar la llei catalana que instava la creacido d’una ponéncia dins la
Comissio de pressupostos per poder analitzar els problemes de la seguretat social i buscar
progressos, millores i1 reformes. Sobretot es buscava garantir un sistema public de pensions en
condicions. La comissio va aprovar I’informe que sol-licitava el Congrés dels diputats aprovat
per ple el dia 6 d’abril de 1995. Es buscava, donar resposta al mal funcionament i als problemes

que havia anat desencadenant el sistema de seguretat social.

4 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 18.
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L’acord que va derivar d’aquest procediment, es va anomenar el Pacto de Toledo. Aquest pacte,
realitzava una série de recomanacions i buscava un manteniment de ’equilibri financer del
sistema de seguretat social aixi com arreglar aquelles “esquerdes” i cicatrius que tenia el sistema

millorant la seva estructura interna i racionalitzant-lo.

Aquest pacte, a part de buscar el reforgament del principi de solidaritat o la reforma del sistema
financer, fixava com un dels objectius, per exemple, incrementar o augmentar I’edat del
beneficiari de la pensi6é d’orfandat. Si bé és cert pero, que ho feia de forma molt diluida i poc
especifica. Potser massa abstracte. No fixava edat i tampoc deia quan. Ho deixava en mans del

legislador i aquest tenia molt de marge d’actuacio.

Aixi doncs, aquesta pensio va ser reforgada gracies als principis de solidaritat i contributivitat
que marcava aquest pacte 1 que va fer sorgir. El Acuerdo de Consolidacion y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social, completava aquest pacte. Inclus podriem dir que ambdos es
plasmaven en part, a la Ley 24/1997 de 15 de Julio, de Consolidacion y Racionalizacion del

Sistema de Seguridad Social.

A partir d’aquesta llei s’aniran introduint reformes que faran que es passi a obtenir millores en
la pensi6, com tenir en compte situacions on el causant no es trobava en situacio d’alta o en fer
compatible el fet de que I'orfe percebés ingressos derivats del treball, perd amb uns limits, que

s’aniran exposant en els apartats segiients.

3.2.- Subjecte i fet causant

La contingéncia que es protegeix amb la pensi6é d’orfandat troba el seu origen més proxim tant
en la mort del subjecte causant com en la declaracié d’aquesta mort. Aixi ho confirma el Codigo

Civil (articles 193-197) i ho exposa RIERA*.

Per tant, com en la resta de prestacions per mort i supervivencia, el fet causant és ni més ni
menys que la mort del subjecte causant. En aquesta prestacié econdomica en concret, el subjecte
causant ¢€s el pare o mare del subjecte beneficiari. Aixi ho deduim de forma tacita, de ’article
224 del TRLGSS, ja que no s’exposa el fet causant a cap normativa: “Siempre que, al fallecer el
causante”. Aixi doncs diriem, que el fonament per poder reconeixer aquesta pensio €s la mort,

la mort del qui s’anomena subjecte causant.

42 RIERA VAYREDA, C.: La pension de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 27.
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La llei difereix en intentar construir conceptes sobre qué s’entén per fet causant doncs dona per
suposat que a les prestacions per mort i supervivencia, partim de la mort, per poder obtenir-ne
un lucre. El dret a poder ser perceptor de la pensi6é d’orfandat, en 1’actualitat es troba només
condicionat al compliment del requisit d’afiliacio i alta (o situacié assimilada) ja que es va
suprimir I’exigencia d’acreditacié d’un periode minim de cotitzacid que si que esta vigent per la

resta de prestacions per mort i supervivéncia, quan la mort deriva de malaltia comuna®®.

En aquells suposits en que el subjecte causant al moment de la mort no es trobés en alta o en
situacio assimilada, llavors si que s’haura d’acreditar un periode minim de cotitzacié de 15 anys.
Partint doncs, d’aquestes consideracions, el legislador diferencia els segiients suposits de fet,

partint de les diferenciacions que exposen MONERERO i RODRIGUEZ:

1) Podriem trobar-nos amb la mort ocasionada per contingéncies comunes o professionals.
En aquests casos, com he exposat, es causara dret a la pensid sense que es pugui exigir
cap periode previ de cotitzacid i només s’exigira trobar-se en situacié d’alta o
assimilada. Pero, si el causant mort sense estar en alguna d’aquestes dues situacions,

haura d’acreditar que ha complert amb un periode minim de cotitzacié de 15 anys.

En referéncia al periode minim de cotitzacié de 15 anys, hi ha una interessant senténcia del
Tribunal Suprem de 22 de febrer del 2017 on el Tribunal, reconeix el dret a la pensi¢ d’orfandat
sol-licitada per part de la mare de dos menors d’edat i rebutja la tesis de I'INSS i la TGSS, que
al-legaven la seva improcedeéncia ja que entenien que el causant -el pare de les criatures- es
trobava en situacio assimilada a I’alta, no existia un apartament del mercat laboral de forma
voluntaria i no complia amb el periode de caréncia de 15 anys. Es tracta d’una senténcia molt
interessant perqué per primer cop, el Tribunal Suprem utilitza una interpretacio flexibilitzadora

del requisit d’alta o assimilada.

En el suposit de fet, el pare dels menors, va morir degut a una cirrosis hepatica com a
conseqiiencia de 1’abuis d’alcohol de forma cronica. A la data de la seva mort, no es trobava en
situacio d’alta a la Seguretat Social i només acreditava al llarg de la seva vida laboral 4.550 dies

de cotitzacid sense arribar als 15 anys exigits (5475 dies).

4 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pension de orfandad”, a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 139 iss.
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La mare dels menors va sol-licitar la pensid d’orfandat pels seus tres fills que els hi va ser
denegada per la situacio concreta del causant, al no trobar-se en situacid assimilada a [’alta o

d’alta.

Encara que el jutjat de lo social va donar la ra6 a la reclamant, la senténcia va ser revocada pel
Tribunal Superior de Justicia de Madrid entenent que no era possible considerar que el causant
es trobava en situacid assimilada a 1’alta per atur voluntari per alcoholisme, ja que no quedava

suficientment acreditat.

Finalment, el Tribunal Suprem, ha acabat considerant que situacions com la present, on es dona
un cas d’alcoholisme cronic i on el causant es trobava especialment incapacitat per treballar i
encara més per gestionar la seva permanencia dins del Sistema de la Seguretat Social, s’ha
d’entendre complert el requisit d’alta quan la malaltia causant de la mort es va iniciar bastant

abans de que es produis la baixa a la Seguretat Social. El tribunal, doncs, exposa el segiient:

“En determinadas circunstancias, como la que concurre en ambos supuestos de alcoholismo, se
puede aplicar una jurisprudencia flexibilizadora y humanitaria y por lo tanto puede
reconocerse a los causantes en situacion asimilada al alta a efectos del reconocimiento del

derecho a la pension de orfandad”.

Llavors, tot aix0, d’acord amb el tribunal, suposa el dret dels fills a la pensio reclamada, tot

considerant la situacio del causant com assimilada a 1’alta.

2) També ens podem trobar que la mort vingui ocasionada per actes terroristes. El
legislador en aquests casos, ha decidit que aquests suposits es regulin d’acord amb el
Regim General de la Seguretat Social per a les prestacions per mort i supervivencia que

derivin d’accident de treball, per les circumstancies especials en les que concorren.

3) Excepcionalment, el fet causant és el naixement del fill postum. Aquest, nascut després
de la mort del seu progenitor, com a nasciturus se’l té per nascut a tots els efectes que li
siguin favorables. D’acord doncs, amb I’article 116 del Codi Civil: els fills nascuts
després de la celebracio del matrimoni i abans dels tres-cents dies segiients a la seva

dissolucio o separacio legal o de fet, es considera que son del marit.
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Per altra banda, I’article 3 de la OMS de 13 de febrero de 1967 disposa que la pensio
d’orfandat, quan el beneficiari sigui fill postum, s’entendra causada a la mateixa data

del naixement del fill.

d) Finalment, tenim els suposits de desaparici6 del subjecte causant o també anomenats suposits
de mort presumpta, que porten a una declaraci6 de mort de la persona absent*. Aquesta
desaparicié ha de venir donada a causa d’un accident, amb independéncia de si és laboral o no,
pero en circumstancies que facin presumible que ha pogut morir. D’acord amb 1’article 217.3
del TRLGSS: si en 90 dies naturals immediatament posteriors a I’accident no es tenen noticies
del subjecte, es donara per produit el fet causant, i per mort 1’absent. Per determinar el moment

exacte en qué es causara dret a aquestes prestacions, es tindra en compte la data de I’accident.

A continuacio, per tal d’analitzar els subjectes causants, partirem de la llei i en concret de la llei
principal que és el TRLGSS. Els subjectes causants de la pensié d’orfandat, es troben ja sigui de
forma compartida amb la resta de pensions a I’article 217 aixi com de forma especifica a
I’article 224. Per altra banda, podem trobar-los a I’article 2.1 de la Orden Ministerial de 13 de
febrero de 1967.

D’acord amb D’article 224 del TRLGSS, les persones que tindran dret a la pensio d’orfandat i
afegeix la llei “en régim d’igualtat” (el que significa que si hi ha més d’un beneficiari, tindran
dret els que siguin a percebre una pensio a parts iguals o també pot significar que té el mateix
dret en 1’actualitat un descendent legitim que un fill adoptiu, etc) seran cada un dels fills del
causant i sigui quina sigui la seva filiaci6 sempre i quan, quan el causant mori, aquests fills
siguin menors de 21 anys o si son majors, que al menys estiguin incapacitats per al treball i a
més que el causant, es trobés, al moment de la mort, en alta o situacié assimilada a aquesta. Fins
i tot s’inclou la possibilitat de que fos pensionista d’acord amb el que estableix ’article 217.1.c)

(engloba jubilacio i incapacitat permanent).

L’article finalitza el punt 1, afegint que també s’aplicara a les pensions d’orfandat el que disposa
I’article 219.1, que sén una série de requisits que s’han d’acreditar per part del subjecte causant

per poder donar dret a la pensid de viduitat cap al conjuge supervivent.

4 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pension de orfandad”, a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 1401 ss.
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Reafirma doncs RIERA*, que els subjectes causants en general de les prestacions per mort i
supervivencia, son els que es troben regulats a I’article 217.1 del TRLGSS. Aquest article que ja
s’ha exposat anteriorment exposa que, tindran dret a aquestes prestacions aquelles persones que
es trobin dins el régim general de la Seguretat Social i que, d’acord amb [’article 165.1 de la
mateixa llei, estiguin en condicidé d’alta o assimilada i que es compleixi amb determinats

periodes de cotitzacio en determinades prestacions.

També podran ser subjectes causants els perceptors de subsidis per incapacitat temporal, risc
durant I’embaras, maternitat, paternitat, risc durant la lactancia natural i que compleixin amb el
periode de cotitzacioé que s’estableixi per cada cas. La llei inclou també com a subjecte causant

aquells titulars de pensions contributives de jubilaci6 i incapacitat permanent.

Per situacid assimilada a 1’alta i partint de ’article 165 del TRLGSS i de la ma de MONERERO
i RODRIGUEZ* es considera:

a) La situaci6 legal de desocupacio total durant la qual el treballador percebi una prestacio
per tal contingéncia

b) La situacid del treballador durant el periode corresponent a vacances anuals retribuides
que no hagin estat disfrutades amb anterioritat a la finalitzacié del contracte

c) Els casos d’excedencia forcosa, trasllat per ’empresa a fora del territori nacional, casos
de convenis especials amb 1I’Administracié de la Seguretat Social i tots aquells que
assenyali el Ministerio de Empleo y Seguridad Social es podran assimilar a alta per a
determinades contingencies de forma reglamentaria.

d) Els treballadors compresos en el camp d’aplicaci6é d’aquest regim general es
consideraran de ple dret, en situacio d’alta a efectes d’accidents de treball, malalties
professionals i desocupacio (fins i tot encara que I’empresari hagués incomplert les
seves obligacions).

e) Els treballadors en situacions de vaga i tancament patronal (es donara, una alta

especial).

A aquest llistat, s’hi afegeixen, d’acord amb els articles 166 del TRLGSS i 36 del RD 85/1996,

de 26 de enero, les segiients situacions d’assimilacié a ’alta:

4 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 33.

% DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pension de orfandad”, a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 138 1iss.
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La situacié de desocupacid involuntaria, una vegada esgotada la prestacié contributiva,
sempre 1 quan es mantingui la inscripcid de desocupaciéo a I’Oficina de desocupacio
corresponent.

La situacié d’excedencia per a la cura del fill, menor acollit o altres familiars durant tot el
temps de 1’excedéncia

La suspensi6 de treball per compliment del servei militar o prestacio social substitutoria

Els periodes de percepcid d’una ajuda equiparada a la jubilacio6 anticipada

La situacid d’incapacitat temporal, sempre 1 quan subsisteixi un cop extingit el contracte

La prorroga d’efectes de la incapacitat temporal

El fet de ser perceptor d’una pensio d’invalidesa no contributiva

Aquest és el llistat de subjectes causants que estableix el Real Decret 8/2015. També 1’article 2
de la OM de 1967 fixa aquests subjectes, 1 a I’article 2 d’aquesta ordre, inclou els treballadors
morts per accident de treball o malaltia professional sempre i quan es provi que la mort deriva
d’alguna de les contingéncies que es fixen per llei. També en fa referéncia el Real Decret
8/2015 a D’article 217.2 i atribueix als treballadors morts per accident de treball o malaltia
professional la necessitat de que tinguin reconeguda per aquestes contingéncies una incapacitat

permanent absoluta o que acrediti la condicié de gran invalidesa.

Finalment TRLGSS en el punt 3 completa afegint aquells treballadors que es trobessin
desapareguts a causa d’un accident (i matisa que és igual si es tracta d’accident laboral o no, els
inclou ambdos) en unes circumstancies de les que es dedueixi la seva mort i fa falta que no se’n
hagi tingut noticies en 90 dies naturals seguits de I’accident. Si es donen aquestes condicions,
aquests treballadors es podran convertir en subjectes causants del dret a la pensié d’orfandat,

aixi com a la resta de prestacions econdOmiques per mort i superviveéncia.

3.3.- Subjectes beneficiaris

En relacio als subjectes beneficiaris d’aquesta pensio, ens dirigirem a 1’article 224.1 i 2 del
TRLGSS. Aquest article, exposa que podran ser beneficiaris de la pensio d’orfandat i en régim
d’igualtat, cada un dels fills del causant -sigui quina sigui la naturalesa de la seva filiacio, ja
sigui adoptat, acollit, legitim...- sempre que al moment de la mort d’aquest, els beneficiaris o el

beneficiari sigui menor de 21 anys o, si no acredita els 21 anys que al menys estigui incapacitat
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per el treball i també que el causant al moment de la mort es trobés en situacid d’alta o

assimilada o que fins i tot fos pensionista.

Per altra banda, el punt 2 introdueix una millora, on es permet que el beneficiari pugui cobrar la
pensié amb un limit de 25 anys al moment de la mort del causant -havent de ser una edat menor

a aquesta, aixi ho estableix la llei- i acreditant els segiients requisits:

Que no realitzi un treball lucratiu ja sigui per compta propia o aliena o que si el realitza, els
ingressos que obtingui siguin inferiors, en comput anual, a la quantia que es fixa de salari minim

interprofessional també en comput anual vigent.

Aixi ho puntualitza també la Senténcia del Tribunal Suprem de 22 de Juny del 2015. En aquesta
senténcia, el demandant, va sol-licitar la pensié d’orfandat a causa de la mort del seu pare. La
pensio li va ser reconeguda. En aplicacio de la legislacio vigent, es dona de baixa al demandant

de la prestacio a la que tenia dret.

Va complir els 22 anys i no realitzava treball lucratiu i a més, cursava estudis universitaris. Aixi
doncs, va sol-licitar el cobrament de la pensio a la que tenia dret. Se li va denegar la peticid
d’acord amb la normativa vigent del moment, ja que s’establia d’acord amb 1’article 175 de la
LGSS (RCL 1994, 1825) I’extincio de les pensions d’orfandat simple als 22 anys i la prorroga

per estudis estava prevista inicament pels orfes absoluts.

El que es buscava descobrir, era si I’actor tenia dret a la prorroga fins els 25 anys, per poder
percebre la pensi6 d’orfandat, d’acord amb la redaccié del moment de I’article 175 de la LGSS.
Era complex, doncs es tractava d’indagar en la voluntat de legislador davant el seu disseny del
benefici i d’acord amb ’article 175.2 de la LGSS s’establia que el moment idoni per adquirir la

condicid de beneficiari era I’anterior a complir els 25 anys.

Per altra banda, la disposicio transitoria sisena bis de la LGSS ens deia quina era la data limit i
des de quan. Llavors, la data limit era el dia 1 de gener del 2014. Fins arribar a aquesta data,
podien accedir al benefici de la pensi6 d’orfandat els que complissin 24 anys durant el 2014, els
que complissin 23 anys durant el 2012 i que la mort del causant es produis abans de complir els

24 0 23.

D’acord amb aquesta interpretacio, es pot veure clarament que es dona un enllag entre la nova

edat protegida i la que ho era anteriorment. Se li acaba donant la raé al demandant.
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b)

S’entén d’aquesta senténcia doncs, que en els casos on el fill/a del causant no efectui un treball
lucratiu per compta propia o aliena o quan realitzant-lo, els ingressos que obtingui en comput
anual resultin inferiors en comput anual també a la quantia vigent pel salari minim
interprofessional, podra ser beneficiari de la pensio sempre i quan a la data de mort del causant

sigui menor de 25 anys d’edat, en 1’actualitat.

Si I’orfe es trobés cursant estudis i complis els 25 anys durant el curs escolar, la percepcid
d’aquesta pensi6é es mantindra fins el primer dia del mes segilient a I’inici del segiient curs

académic.

Finalment 1’article afegeix que aquesta prestacid economica s’abonara a la persona que tingui al

carrec als beneficiaris que es determinen reglamentariament.

Si bé és cert, que com argumenta BENAVIDES*, que cal destacar que amb la regulaci6
establerta per la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social, s’elimina el requisit
d’exigéncia de periode de caréncia quan el causant es trobava en situacid d’alta o assimilada al
moment de la mort. Si no s’hi trobava, per tenir dret a poder cobrar la pensi6 d’orfandat s’haura
d’acreditar per part de la situacio del causant que complia amb un periode minim de cotitzacio

de 15 anys.

Llavors I’autor, desglossa els fills que poden ser beneficiaris, entent-se tal desglossament,
fonamentat en I’apartat 1 de ’article 224 on s’exposa “Cualquiera que sea la naturaleza de su

filiacion”.

Aixi doncs, en primer lloc trobariem els fills del causant, sigui quina sigui la naturalesa de la
seva filiacio, pero també trobem els fills del conjuge supervivent aportats al matrimoni (sempre
i quan aquest s’hagués celebrat al menys dos anys abans de la mort del causant i que haguessin
conviscut ambdods conjuges, estant el supervivent necessitat economicament del causant i que no
tingui dret a cap altre tipus de pensio ni cap altre familiar pugui suportar economicament a el/la

conjuge supervivent).

Altrament, també tenen dret a aquesta pensié els fills del causant nascuts amb posterioritat a la
mort d’aquest i s’inclouen també els fills concebuts amb técniques de reproduccio assistida, que

també s’anomenen fills postums.

4 BENAVIDES VICO, A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.580-581.

43



També és important, per altra banda destacar que en el cas que s’anomena orfandat no absoluta,
I’evolucid de I’edat limit per finalitzar el cobrament de la pensi6 d’orfandat, com apunta 1’autor,
ha estat la segiient:

Durant I’any 2011: I’edat limit es fixava en 22 anys

Durant I’any 2012: I’edat limit es fixava en 23 anys

Durant I’any 2013: I’edat limit es fixava en 24 anys

A partir de I’any 2014, I’edat limit s’ha fixat en 25 anys i encara no s’ha modificat.

Pero, cal tenir en compte que d’acord amb I’exposicio que ens fa LEONES*, també es van fixar
uns limits anuals anteriors partint de la Disposicion Transitoria cuarta del RD 1647/1997 de 31
de octubre por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, com per exemple, en aquests
€asos:

Durant ’any 1997, el limit estava en 19 anys, excepte en el suposit d’existéncia d’ambdos
parents on llavors el limit passava de 19 a 20 anys.

Durant I’any 1998, el limit estava en 20 anys, excepte en el cas d’existéncia d’ambdoés parents,

on el limit es convertia en 21 anys.

Aixi doncs, partint d’aquestes dades, veiem una clara evolucié al llarg de cada any, on podem
veure que I’edat es va ampliant i es va donant més garanties a el cobrament de la pensio. Quan
parlem d’orfandat no absoluta, fem referéncia al cas en qué un dels dos progenitors sobrevisqui,
que és un dels casos que més es dona a la practica. En aquest tipus d’orfandat doncs, com hem

vist, s’ha fixat més limits i s’ha actuat de forma progressiva anualment.

D’acord, per altra banda, amb el Real decreto 296/2009, de 6 de marzo, por el que se modifican
determinados aspectos de la regulacion de las prestaciones por muerte y supervivencia, al seu
article primer, exposa la modificacio de la Orden de 1967 i incorpora un nou article 38 que es
titula: “Incremento de las pensiones de orfandad y de las indemnizaciones especiales a tanto

alzado”.

En el seu punt 1, especifica que en els casos d’orfandat absoluta, les prestacions que
corresponguin als orfes, es podran incrementar d’acord amb unes condicions que exposa

seguidament.

4 LEONES SALIDO, J.M: Las pensiones de viudedad y orfandad (Comentarios, Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Prdctica forense con supuestos practicos y Estadisticas). Ed. Comares, Granada,
1998, p.51.
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Aquest article fa referéncia als casos d’orfandat absoluta, on el beneficiari perd ambdés parents

o tutors.

Pel greuge que suposa, s’incrementen els imports. Com bé exposa el subapartat 1 del punt 1,
quan es doni la mort d’ambdoés pares del beneficiari, se li reconeixera a I’orfe un increment en

I’import que resulti d’aplicar a la base reguladora del causant el 52%.

Aquest increment del 52% pero, ha de provenir d’una orfandat absoluta necessariament.
D’acord amb aixo, hi ha una senténcia molt interessant del Tribunal Suprem de 1 de juliol de
2014. En aquesta senténcia, el tribunal suprem conclou dient que la quantia de la pensio
d’orfandat no s’ha d’incrementar amb el percentatge que correspondria a la pensio de viduitat en
els casos d’orfandat absoluta quan a la data del fet causant de la pensid, els progenitors
estiguessin divorciats sense existéncia de pensid compensatoria i sense la constancia de la

sol-licitud de la pensio de viduitat per part de la mare supervivent.

En el suposit de fet, ens trobem amb la mare de la menor, divorciada del causant i sense haver
fixat un conveni regulador amb una pensid compensatoria a favor seu. Es sol-licita pensio

d’orfandat de la menor i se li reconeix el 20% de la base reguladora respectiva.

Es sol-licita a D’entitat gestora I’aplicacié de I’increment de la pensié d’orfandat en el
percentatge que correspondria a la pensio de viduitat (ja que va sol-licitar mitjangant reclamacio
prévia aquesta pensio i li va ser denegada). El tribunal exposa, que 1’ordenament de la Seguretat
Social, d’acord amb I’article 38 del Reglamento General, que determina la quantia de les
prestacions del Regim General de la Seguretat Social i condicions per al dret a les mateixes
(aprovat pel Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre) estableix que les prestacions corresponents
als orfes podran incrementar-se, quan a la data de mort del causant no existeixi beneficiari de la

pensid de viduitat.

En aquest suposit de fet, a la data de mort del causant, existeix una persona que va estar casada
amb aquest, pero que a la data de la mort estava divorciada d’ell. També és cert, que no havia
sol-licitat la pensié de viduitat i 1’acord de divorci entre ambdds no recollia cap pensid

compensatoria a favor de cap dels conjuges.

D’acord amb el Tribunal Suprem, s’ha de partir d’una interpretacid estricta: a efectes de
I’increment de la pensio d’orfandat, es precisa de 1’existéncia d’una situacié d’orfandat absoluta

(inexisténcia d’un progenitor, per poder-se fer carrec de 1’orfe en qiiestio).
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El tribunal conclou, exposant que, de resoldre’s de la forma en queé pretén 1’actora, es vulneraria
la norma que estableix per a tots els suposits, 1’exigencia d’orfandat absoluta, requisit que
estaria justificat en atencid a la situacio especial de necessitat que contempla: la inexisténcia

d’algun progenitor, que pugui fer-se carrec de 1’orfe.

Un altre apartat important, el subapartat 3 del punt 1, estableix que quan el progenitor
supervivent a la mort del causant i essent beneficiari de la pensi6 de viduitat mori, aixo
incrementara el percentatge de la pensio que cobraria 1’orfe, sumant-li el que s’hagués aplicat

per determinat la quantia de la pensi6 de viduitat ara extingida.

Aqui és molt important destacar una senténcia controvertida de 1’any 2016, que assenta unes
bases en casos especifics en aquesta matéria i elabora uns criteris, encara que potser un pel
contraris a la normativa (com el mateix tribunal exposa), perd que serveixen per casos
problematics i1 per garantir la seguretat economica en condicions d’igualtat sense que es pugui
donar un tracte discriminatori. Aquesta senténcia, és la Senténcia del Tribunal Suprem numero

1048/2016 de 12 de diciembre.

La qliestié controvertida en el suposit de fet que es planteja, és poder determinar si té o no té
dret d’acréixer la seva pensidé d’orfandat el beneficiari d’aquesta pensio (doncs es tracta de
Clemencia, filla de D* Violeta i D. Armando), en el possible cas de que mort el pare causant
(doncs mort en un accident de treball quan prestava serveis com a conserge per 1’empresa
Grupo Manserco S.L.) la mare no hagués pogut accedir a la pensi6é de viduitat pel fet de no
haver estat casada, ni tampoc haver constituit parella de fet en els termes legals seguits per

I’article 221.2 de la Ley General de la Seguridad Social, amb el causant.

Aixi a grans trets, Armando va morir en un accident de treball mentre realitzava tasques de
conserge en una empresa. Aquest i Violeta, no estaven casats. Clemencia era beneficiaria
després d’aquests fets, 1 li va ser concedida una pensié d’orfandat per un import del 20% de la
base reguladora del causant valorada en una quantitat de 849,84 euros en concepte
d’indemnitzacio especial a tant algat, per rad d’una mensualitat de la base reguladora i d’un

auxili per defuncio6 valorat en 42,07 euros.
La demandant, no estant d’acord amb les quanties, insta escrit de reclamacio. Tot i aixo, li és

desestimat ja que s’estableix que no queda acreditat el requisit d’orfandat absoluta per tenir dret

a major quantia.
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El tribunal segueix establint qiiestions: Si un orfe que és perceptor de la pensio d’orfandat (del
20% de la base reguladora) a causa de la mort del seu pare, t€ algun dret a incrementar la pensio
en una quantia equivalent a la pensio¢ de viduitat (52% de la base reguladora) en el possible cas
de que la seva mare supervivent, no sigui perceptora de la pensio de viduitat per no haver pogut

acreditar un vincle matrimonial amb el causant.

Finalment el Tribunal Suprem, desestima el recurs i denega la pretensio de la demandant. El que
exposa és que per poder acréixer la pensié la pensido d’orfandat amb la pensido de viduitat,
I’orfandat ha de ser absoluta i I’absolutesa es basa en 1’abséncia d’ambdds progenitors. Afegeix
que l’increment en 1’orfandat absoluta ve exigit per I’estat de necessitat que es crea cap al

beneficiari.

Tot i aixo0, seguint els criteris de la doctrina anual, si es seguis la pretensido de 1’actora, es
vulneraria la normativa que estableix que s’incrementa la pensié en casos d’orfandat absoluta
que es basa en I’especial situacid de necessitat que apareix ja que cap progenitor es pot fer
carrec de I’orfe. Pero, per altra banda, la doctrina exposa que actuar aixi suposaria un tracte
desigual injustificat si es pogués acréixer als fills dels ex conjuges sense dret a una pensio
compensatoria i no es concedis en el cas de fills de conjuges actuals que no pugui accedir a la

pensid de viduitat per qualsevol altra causa.

Finalitza exposant que per evitar un tracte diferenciat, s’hauria de concedir I’acreixement en tots
els casos on un dels progenitors del beneficiari sobrevisqui i sempre i quan aquest no hagués
causat un dret a la pensio de viduitat. Aix0 és bastant contrari a la regulacié actual, com he
comengat exposant i com exposa també la doctrina. Pero, ho tracta en forma d’innovacio i
s’explica que s’ampliaria a tots els suposits en queé no es causa dret a la pensi6 de viduitat per

falta de cotitzacid inclus.

3.4.- Quantificacio de la pensi6 i Base reguladora

La base reguladora d’aquesta pensid, es troba regulada a I’article 17.1 de la Orden de 13 de
febrero de 1967. Aquest article exposa com es determina la pensid, i la quantia d’aquesta suposa
un 20% de la base reguladora del causant per a cada orfe. A més, continua dient que es calculara
d’acord amb les normes que s’estableixen per la pensi6é de viduitat (d’acord amb 1’article 9 de la

mateixa ordre) i sense que la quantia de la pensid d’orfandat sigui inferior a 250 pessetes
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mensuals. Aix0 s’establia abans, quan encara no hi havia 1’euro instaurat. Actualment, la pensio

segueix suposant un 20% de la base reguladora del causant.

Es plantegen varis suposits, atenent a I’article 9 que ofereix informaci6 sobre la base reguladora
de la pensio vitalicia de viduitat. Com ja he esmentat, aquests suposits s’estenen a la pensio

d’orfandat.

Si existeixen varis beneficiaris de la pensio d’orfandat, si concorren varies persones sol-licitant-
la 0o amb dret a percebre-la, la suma de les pensions d’orfandat més la de viduitat no podran
superar el 100% de la base reguladora.®’ La regla general sera que a cada un dels orfes, els hi

correspon el 20% de la base reguladora.

Hi ha una petita excepcio a aixo, com bé exposa BENAVIDES i és que aquest limit exposat, es
podra trencar quan es doni la concurréncia de varies pensions d’orfandat juntament amb una
pensid de viduitat i el percentatge a aplicar a la base reguladora per al calcul d’aquesta sigui del
70%, la suma de les pensions d’orfandat en cap cas podra superar el 48% de la base reguladora

que correspongui. Llavors, la pensié de viduitat computara al 52% i no al 70%.

Cal destacar que en els suposits de pensié d’orfandat absoluta (quan no queda conjuge
supervivent o aquest mor mentre era beneficiari de la pensio de viduitat) o s’abona el domicili
familiar per part del conjuge supervivent, la pensido d’orfandat s’incrementara amb el
percentatge del 52% de la viduitat. Aix0 s’anomena dret d’acréixer o acreixement. Aquesta

regla, es donara en un seguit de casos taxats:

Per comengar, quan a la mort del causant no existeixi un possible beneficiari de la pensié de
viduitat, aquesta manca incrementara la pensi6 d’orfandat aplicant el 52% de la base reguladora.
Cal destacar que, quan al moment de la mort del causant existeixi, en aquest cas si, algun
beneficiari de la pensi6 de viduitat, la pensié d’orfandat podra incrementar-se en el percentatge

en que no s’hagués assignat la pensié de viduitat.

Finalment, quan el progenitor supervivent mori, havent estat beneficiari de la pensi6 de viduitat,
podra incrementar la pensio de I’orfe tot sumant-li el percentatge que s’hauria utilitzat de la

quantia de la pensio de viduitat extingida.

4 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.584.
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En quan al dret d’acréixer, d’acord amb la senténcia del Tribunal Constitucional de 22 de maig
del 2006, es considera un dret fonamental i es predica la igualtat davant la llei per a tots els fills
independentment del tipus de filiaci6. Quan parlem del dret “d’acréixer de 1’orfe” fe referéncia a

un terme general pero, inclou un orfe adoptiu? Extramatrimonial?

El debat inherent en aquesta senténcia, se centrava en el dret a la percepcio i quantia d’una
indemnitzaci6 a tant alcat per mort, que provenia d’un accident de treball. El causant, convivia
amb qui ha arribat fins a aquest recurs i tenien un fill en comu. Es procedeix a la demanda
perque la part demandat considera que la interpretacio de la legalitat que es va fer era contraria
al dret fonamental d’igualtat davant la llei del fill del causant, tot discriminant-lo per ra6 de la

seva filiaci6 extramatrimonial 1 vulnerant també, 1’article 14 de la Constitucié Espanyola.

Es va vulnerar aquest article, perqué no se li va concedir el dret a la situacié d’orfandat en les
mateixes condicions que se li concediria a un fill que hagués nascut d’un matrimoni. Aquest
tribunal, recollint la doctrina del Tribunal Europeu de Drets Humans en relacié amb I’article 14
del CEDH, el principi d’igualtat no vol dir que en tots els casos es doni un tractament igual. No
tota desigualtat de tracte, suposa una infraccio de 1’article 14 de la CE. Doncs, el principi
d’igualtat, exigeix que a iguals suposits de fet s’apliquin iguals conseqiiéncies juridiques. El que
prohibeix el principi d’igualtat son aquelles desigualtats artificioses o injustificades que no es

trobin fonamentades en criteris objectius i totalment raonables.

La filiaci6 extramatrimonial, com exposa el tribunal, requereix igualtat de drets amb la
matrimonial, doncs ambdues es basen en una identica relaci6 juridica entre els progenitors i el
fill. La filiacido per naturalesa, pot donar-se tan dins com fora del matrimoni. No hi ha cap

diferéncia entre ambdues modalitats si enfoquem al seu origen.

Conseqiientment, apunta el tribunal: la condicié extramatrimonial no es podra acceptar com a
causa de desigualtat de tracte. Seria una expressio de menysvaloraci6 on la mateixa Constitucio,
busca posar-hi una barrera. Per raons historiques, les relacions extramatrimonials sempre s’han

trobat en una situacio desavantatjosa i també els fills nascuts d’aquestes.
A continuacio, les regles per calcular la base reguladora, variarien depenent de dos

circumstancies: la situacio en la que es trobi el subjecte causant (ja sigui treballador en actiu o

pensionista) i el tipus de contingéncia (professional o no) que hagi ocasionat la mort del
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treballador®. Aixi es preveu a Darticle 9 de la Orden de 1967, com he esmentat, que sempre
s’haura de complementar amb el que estableixi el Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la
aplicacion de la Ley 24/1972, de 25 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General
de la Seguridad Social, aixi com amb allo que preveu el Decreto de 22 de Junio de 1956, por el

que se aprueba el Reglamento del Seguro de Accidentes de Trabajo.

Altrament, d’acord amb la Orden de 25 de junio de 2001 para la aplicacion y desarrollo del Real
decreto 771/1997, de 30 de mayo, por el que se establecen reglas de determinacion de los
importes de las pagas extraordinarias de las pensiones de la Seguridad Social, és important saber

que aquesta prestacié economica, inclou pagues extraordinaries.

D’acord amb I’article 1 d’aquesta ordre, que marca I’ambit d’aplicacio, s’exposa que les
disposicions d’aquesta norma s’aplicaran per les entitats gestores de la Seguretat Social, en
determinacio de les pagues extraordinaries de les pensions i amb efectes economics a partit de

I’1 de desembre de 1996.

Les pagues extraordinaries recauran sobre: pensions contributives derivades de contingéncies
comunes de sigui quin sigui el régim que integra el sistema de Seguretat Social, pensions no

contributives i pensions de I’extingit ja “Seguro obligatorio de Vejez ¢ Invalidez”.

D’acord amb [’article 2 d’aquesta ordre, ’import de les pagues extraordinaries concloura de la

segiient forma:

En primer lloc, les pagues extraordinaries que s’apliquin a les pensions mencionades a I’article
1 apartat 1, s’abonaran en els mesos de juny i novembre, per un import igual a la quantia de la
mensualitat cobrada de forma ordinaria corresponent a els mesos en qiiestio. Els periodes de
meritacid, es troben compresos entre 1 de desembre i 31 de maig de ’exercici segiient, incloent

ambdods, per a la paga extraordinaria de juny i novembre.

L’article 2 al punt 2, ressalta que quan en els mesos de juny i novembre, quan es donin
variacions en les caracteristiques de la pensidé que impliquin un canvi en la quantia, la paga

extraordinaria sera igual a I’import resultant d’aquest canvi, en aquests mesos determinats.

50 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pension de orfandad”, a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp. 142 iss.
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Per altra banda, quan aquestes variacions esmentades es produeixin en els mesos
immediatament anteriors a juny o a novembre i també modifiquin la quantia, la paga

extraordinaria també sera igual a I’import dels mesos esmentats.

Un altre suposit plantejat, és la situacié de la violéncia de génere, quan el progenitor que
sobreviu perd el dret a la pensidé de viduitat. En aquest cas, ['orfe té dret a els increments

necessaris per poder obtenir I’orfandat absoluta.

Es preveu un article, concretament el 8, dedicat a aquests casos i en relacido a les pagues
extraordinaries proporcionals (/ncremento de las pensiones de orfandat por extincion de la
pension de viudedad, al fallecer su titular) al Real decreto 771/1997, de 30 de mayo, i aquest

article exposa com es resoldra la situacio.

Aixi doncs, quan s’extingeixi la pensié de viduitat per mort del conjuge supervivent i a causa
d’aixo i de tot lo exposat anteriorment s’incrementin les pensions d’orfandat vigents en el
percentatge de la pensio de viduitat en qiiestid, la paga extraordinaria d’aquesta pensid o
pensions d’orfandat meritara, a causa de I’increment, en funcid de les mensualitats en que

s’hagués estat percebent

Pel que fa a la situacio6 del causant, trobem una série de suposits que es plantegen mirant des del
punt de vista d’aquest 1 que afecten en més o menys proporci6 a la base reguladora de la pensio

d’orfandat, i son els segiients:

En primer lloc, quan el causant fos treballador en actiu, com exposa 1’apartat a) de ’article 9.1
de la Orden de 13 de febrero de 1967, o inclis es trobés en situacid assimilada a 1’alta al
moment del fet causant (la mort) i sempre i quan aquest no fos degut a accident de treball o
malaltia professional, la base reguladora suposara el quocient que resulti de practicar la divisio
per 28 la suma de les bases minimes de cotitzacio del causant durant un periode ininterromput
de 24 mesos naturals (encara que dins d’aquests hi hagi petits periodes on no era necessari
cotitzar). Aquest periode que s’estableix de 24 mesos, sera elegit pel beneficiari de la pensio (en
el cas d’orfandat, pel tutor o conjuge supervivent del fill, si aquest és menor d’edat) dins dels 15

anys immediatament anteriors a la data del fet causant’'.

51 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pensién de orfandad”, a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 142 iss.
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En segon lloc, en el cas de que el causant fos pensionista de jubilacid o incapacitat permanent,
la base reguladora sera I’import de la pensio que cobrés sense que computi I’increment del 50%
de la pensi6 que es sol concedir a grans invalids per poder pagar a la persona que se n’ocupa.
També ¢és important saber que aquesta pensié es podra incrementar amb les millores i

revaloritzacions que provinguin del fet causant.

Si per altra banda, el causant es trobava en situacio de jubilaci6 parcial, s’incrementaran les
cotitzacions efectuades durant aquest periode fins al punt d’arribar al 100%. En el cas de que el
causant s’hagués jubilat anticipadament, per trobar-se en un pla de reconversi6 industrial i tenia
dret a I’actualitzacio de la seva base reguladora com si es fes la ficcio de que el causant hagués

estat en actiu, tindria dret a que s’actualitzessin les bases.

En tercer lloc, quan el causant fos invalid provisional o es trobés percebent un subsidi d’espera
o d’assisténcia, marca I’article, la base reguladora es podra determinar en la mateixa forma que

es preveu en I’apartat a) mencionat anteriorment.

Finalment, quan la mort del causant provingui d’un accident de treball o malaltia professional,
la base reguladora es determinara (en tots els casos, com especifica ’article) partint de les
retribucions efectivament percebudes. Quan la mort prové de tal contingéncies, es preveuen una
série de problemes. Aixi ho planteja RIERA?. Exposa que per part seva, es dona un problema
de prova. Es molt important doncs, en aquest sentit, el que exposa I’article 217.2 del TRLGSS
8/2015. Aquest precepte, estableix la presumpcio de que es consideraran morts a conseqiiéncia
d’accident de treball o malaltia professional aquells que tinguin reconeguda per aquestes propies
contingéncies, una incapacitat permanent absoluta o que acreditin la condicid de gran

invalidesa.

Per altra banda el precepte en el segon paragraf del punt 2 introdueix que quan no es pugui
donar la presumpci6 del suposit anterior, s’haura de provar, donat fet de que la mort ha estat
causada per un accident de treball o malaltia professional. La llei matisa, que en el cas en el cas
d’accident de treball, la prova s’admetra si la mort s’hagués donat dins dels 5 anys segiients al
dia de I’accident. Per altra banda, en cas de malaltia professional, s’admetra la prova i no es té

en compte el temps en aquesta contingéncia.

32 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.82.
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La base reguladora, es determinara sobre les retribucions percebudes de forma efectiva per el
causant, en tots i cada un dels casos. Es calcula, sobre la base de cotitzacid corresponent durant
I’any immediatament anterior al fet causant. Aixi ho explica RIERA%. Aix0 és aixi amb la seva
base juridica als articles 60 i segiients del Decreto 22 de junio de 1965, por el que se aprueba el

Reglamento de Accidentes de Trabajo.

Llavors, d’acord amb aquests articles, la base reguladora seria el resultat de dividir per 12 la
suma de salaris percebuts pel causant a la data de I’accident i multiplicat pels 365 dies que té
I’any. A més a més, se li ha de sumar el comput anual de les pagues extres o extraordinaries i
altres meritacions que no siguin periodiques (es sumaran a la mitjana d’hores extraordinaries
realitzades durant els 12 mesos immediatament anteriors. Aquest és basicament el funcionament

de la base reguladora de la pensio d’orfandat.

Altrament, quan el treballador estigui contractat a temps parcial i no presti serveis cada dia o
fent-ho, la seva jornada de treball sigui bastant irregular o variable, el salari diari computara
dividint-se entre 7 o 30 el setmanal o mensual que s’hagi pactat en funcid de les distribucions
d’hores al suposit de fet. En el cas de treballadors fixes-discontinus, el salari diari sera el que
resulti de dividir entre el nimero de dies naturals de campanya que hagin transcorregut fins
arribar a la data del fet causant, els salaris percebuts per part del treballador en el mateix

periode.

Per ultim, RIERA apunta, que és important qiiestionar-se si el salari que hem de prendre de

referéncia és el de la data de I’accident o la data de la mort del causant.’*

L’autor exposa que el
més encertat és prendre de referencia L’.P.C i fer-ho d’acord amb el dia en que es va produir

I’accident.

3.5.-. Determinaci6 dels ingressos

Passarem a exposar, com es poden determinar els ingressos dels beneficiaris de la pensio
d’orfandat aixi com d’on han de derivar i quantitativament quin és el seu limit per poder trobar-

se en risc de deixar de percebre la prestacidé econdomica.

33 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 83.

54 Ibidem, p.85.
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Sigui quina sigui la data en qué es produeix el fet causant, es totalitzaran els ingressos que es
percebin o es vagin a percebre en comput anual que derivin d’un treball lucratiu ja sigui per
compta propia o aliena o d’una prestaci¢ de la Seguretat Social, també en comput anual. En cap
cas, 1 aix0 €és important, es tindran en compte els ingressos obtinguts per I’orfe abans de que
compleixi els 18 anys. Aix0 exposa BENAVIDES®?, que dins de I’any natural es computaran
tots els ingressos obtinguts per 1’orfe, per poder compatibilitzar o no el cobrament d’aquesta

pensio.

Si bé ¢€s cert que la quantia que resulti d’aquest comput anual, es comparara amb el Salari
Minim Interprofessional. Si la totalitat dels imports percebuts i computats al llarg de 1’any, no
supera la xifra establerta i actualitzada pel Salari Minim Interprofessional, es mantindra el dret
al cobrament de la pensid (ja sigui el cas en qué s’estigués percebent amb anterioritat o es
sol-licités per primer cop). Aixi doncs, es reconeixera el dret a percebre aquesta prestacio

economica si es compleixen aquests requisits.

Per altra banda, si I’import total dels ingressos supera el limit economic que marca el Salari
Minim Interprofessional, la pensio quedara en suspens i no es podra recongixer, encara que fins
i tot s’extingeixi el contracte al llarg d’aquell any, cessi ’activitat que s’estava duent a terme per

compta propia o que finalitzi la prestacid que aquest orfe cobrava de la Seguretat Social.

Cal apuntar també¢, que una vegada reconegut el dret a la pensio d’orfandat o ja prolongat aquest
dret, la pensido quedara en suspens quan es doni el cas de que els beneficiaris (majors de 21
anys) contreguin un contracte laboral, en qualsevol de les seves modalitats o treballin per
compte propia sempre i quan la totalitat dels seus ingressos en comput anual, superin el Salari
Minim Interprofessional. Aquesta suspensio6, tindra efectes des del dia segiient a aquell en que

es doni la causa de suspensio.

Llavors, I’aturament del cobrament de la pensio €s practicament instantani. Aixd previst, sera
d’aplicaciéo també en els casos en qué tot 1 no haver complert els 21 anys, s’hagués estat
percebent la pensio d’orfandat i ’orfe hagués estat realitzant un treball per compta propia o
aliena sempre i quan els ingressos superessin el limit del Salari Minim Interprofessional.

En aquests suposits, la suspensio tindra efectes a la mateixa data del compliment dels 21 anys.

55 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.582-583.
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A continuacid, passarem a exposar com es recupera la pensid d’orfandat en els casos de

suspensio o com es recupera aquest dret que ha quedat en suspens.

BENAVIDES®® exposa que el dret a la pensié es recuperara quan s’extingeixi el contracte de
treball o bé cessi I’activitat laboral per compta propia o que finalitzi la prestacié que estigués
cobrant de la seguretat social el beneficiari ja sigui per desocupacid, incapacitat temporal, risc
durant I’embaras o maternitat o inclis en el cas de continuar amb una activitat o prestacio
sempre i quan els ingressos que derivin d’aquestes no superin el ja mencionat Salari Minim

Interprofessional vigent en cada moment.

Aquesta recuperacid del cobrament de la pensio, tindra efectes a partir del dia segiient a la data
d’extincio del contracte de treball, finalitzacid de I’activitat o de la percepcio de la prestacio de
la Seguretat Social o des del dia en qué es modifiqui la quantia d’aquests ingressos sempre i

quan es sol-liciti el cobrament de nou dins dels tres mesos segiients a aquesta data mencionada.

En cas de no sol-licitar-ho d’aquesta forma, la pensié que es recuperi tindra una retroactivitat
maxima de tres mesos des del moment de la sol-licitud i en el cas de que I’orfe superi el limit
d’ingressos que s’assenyala en els paragrafs anteriors, la recuperacié de la pensio es produira el

primer dia de I’any segiient sempre i quan acrediti els requisits necessaris.

En el cas de que, al finalitzar 1’exercici economic, els ingressos percebuts pel beneficiari en
comput anual siguin inferiors al Salari Minim Interprofessional vigent en comput anual també,
s’abonara o reintegrara la pensi6 a I’orfe per tot el temps en qué no I’ha percebuda des del
primer dia de gener de I’exercici corresponent o des de la data en qué es va considerar suspesa

la pensio, sempre i quan es sol-liciti en el termini dels tres primers mesos de I’any posterior.

En el cas de que I’orfe no hagués pogut accedir a la pensi6é d’orfandat al moment de la mort del
primer progenitor, per superar en aquell moment el limit economic marcat per la percepcio de
rentes derivades del treball pero donat el cas de que es doni la mort del progenitor supervivent
pot acreditar que ja no supera aquest limit o esdevé incapag abans d’arribar als 25 anys, es
procedira al reconeixement de la pensié d’orfandat provinent de la mort del primer progenitor
amb totes les re valoritzacions que esdevinguin oportunes. Es evident que sera necessaria prévia

sol-licitud de I’interessat o beneficiari, per poder tramitar tot aquest procediment.

56 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.583.
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3.7.- Dinamica del dret a la prestacié

La dinamica del dret a la prestacio, fa referéncia al transcurs de la pensié d’orfandat, des de que
neix, passant pel seu abonament fins als multiples suposits passant per la suspensio, la
rehabilitacié de la pensio, I’extincio del dret a aquesta, la possible revisio de la prestacioé que ha

estat concedida i inclas passant pel reintegrament de les prestacions indegudes.

Comencarem exposant com neix aquesta pensio i tot el cami que segueix fins al suposit de la

seva extincio.

3.6.- Naixement del dret a la pensié d’orfandat

En primer lloc, per parlar del naixement de la pensio d’orfandat, podriem dir que se situa en la
data de la mort del causant. Perd és cert, i aixi ho explica RIERA®, que aquest dret naixera
sempre que el beneficiari presenti la sol-licitud corresponent en un termini de tres mesos a partir
d’aquesta mort. Es important el fet de que si la sollicitud no es presenta dins d’aquest termini,
igualment els efectes es retrotrauran als tres mesos anteriors a la data de la sol-licitud (el
reconeixement de la prestacio és imprescriptible, d’acord amb I’article 230 del TRLGSS). Si bé
és cert, que RIERA és de la opinid que la regla de retroactivitat de 3 mesos, ha estat interpretada

de forma bastant flexible per la doctrina.

Per comengar, en els suposits en qué els beneficiaris siguin menors d’edat o incapacitats, per un
sector de la doctrina els efectes economics de la pensio, es retrotrauran al moment de la mort del
causant sempre i quan el tutor -nomenat judicialment- presenti la sol-licitud dins als 3 mesos
segiients al seu propi nomenament. Exposa RIERA, que la finalitat que prové d’aquest limit
temporal, és la de sancionar d’alguna manera la falta de diligéncia que poden tenir els

beneficiaris.

Per part d’un altre sector judicial, la sol-licitud d’apercebiment de la prestacio, la pot sol-licitar
qualsevol persona que tinguin al carrec els orfes, sense necessitat de tenir el nomenament legal

de tutor en aquell moment, el termini de sol-licitud de 3 mesos no es suspendra pel fet de

S7RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.99.
38 Ibidem, p.100.
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promoure un expedient de Jurisdiccid Voluntaria per constituir correctament la tutela dels

menors.

En segon lloc, si per exemple es dona un litigi per determinar la filiacio i esta pendent davant la
jurisdiccio civil alhora que s’ha sol-licitat 1’abonament de la pensié d’orfandat dins el citat
termini de tres mesos, no es tindra en compte la data en que finalitzi el judici o es dicti senténcia

sin6 que els efectes es retrotrauran a la data de la mort del causant.

En tercer lloc, s’aplicara similar retrotraccio quan el que esta pendent, per altra banda, és un
litigi sobre sol-licitud de jubilacié o invalidesa. En aquests casos no es pot sol-licitar la pensio

d’orfandat fins que no es declara el dret a la pensio de jubilacio o invalidesa.

En quart lloc, la doctrina judicial, ha argumentat que en els casos en qué el causant desaparegui,
es trobin les seves restes amb posterioritat i conseqiientment es sol-liciti dins els tres mesos
segiients a la inscripcio de la mort del causant el cobrament de la pensié d’orfandat, aquesta
s’haura d’atorgar des de la data de la mort del causant. En aquest suposit el termini de tres
mesos no s’imposa ja que amb aquest periode es busca anar en contra de les actituds passives
del beneficiari pero el en suposit concret el/la beneficiari no podia sol-licitar la pensid fins que

no es constatés la mort del desaparegut.

En canvi si el beneficiari hagués conegut la mort uns anys després de que es produis, els efectes

de la sol-licitud de la pensio, tinicament es retrotreuen a 3 mesos anteriors a aquesta.

Per altra banda, si parlem com a beneficiari d’un fill postum, és important recalcar que el dret a

la prestacio naixera des de la data del seu naixement>”.
Finalment, en els casos en que la causa de la mort provingui d’un accident de treball, un sector

de la doctrina considera que amb independéncia de quan es presenti la sol-licitud i es presenti en

el termini de 3 mesos o0 no, la pensid s’haura d’abonar des de la mateixa data del fet causant.

3.8.- Abonament de la pensié

Si partim de I’article 224.3 del TRLGSS: “La pension de orfandad se abonard a quien tanga a

su cargo a los beneficiarios, segun determinacion reglamentaria”.

39 Articulo 3 de la O.M. de 13 de febrero de 1967
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Si bé, ens dirigim al Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del
sistema de la Seguridad Social, en el seu article 11 exposa a qui s’abonara la pensi6 d’orfandat.

Aixi doncs, la pensi6 d’orfandat s’abonara:

En primer lloc, en el cas de beneficiaris menors de 18 anys o que és el mateix, menors d’edat, la
pensi6é d’orfandat s’abonara a aquelles persones que els tinguin al seu carrec sempre i quan

compleixin amb la obligacié de mantenir-los i educar-los.

L’apartat a) afegeix que quan I’entitat publica del territori respectiu s’encomani a la proteccio de
menors i constati que ’orfe es troba desemparat per un incompliment dels corresponents deures
de proteccidé que s’estableixen per llei, I’entitat gestora adoptara totes aquelles mesures que
cregui oportunes per tal de que la pensio es pugui atribuir a la guarda del menor d’acord amb les

pautes que marca el Codi Civil.

L’apartat b) estableix que quan els beneficiaris d’aquesta pensio, pel contrari, siguin majors de
18 anys o que és el mateix, menors d’edat, la pensid s’abonara directament al mateix beneficiari
o orfe amb excepcidé de majors d’edat incapacitats judicialment (en aquest cas, s’abonara la

pensid d’acord amb el mateix procediment que estableix 1’apartat a).

De la ma de RIERA®, el pagament de la pensid correspon a la Tresoreria General de la
Seguretat Social a no ser que el risc fos gestionat i assegurat per la Mutua Patronal (llavors
passarien a ocupar-sen les Mutues d’Accidents de Treball i Malalties Professionals de la

Seguretat Social, fins al limit de la seva responsabilitat).

D’acord amb Darticle 45 del TRLGSS, les entitats gestores de la Seguretat Social, seran
responsables de les prestacions, la gestio de les quals tinguin atribuida, sempre i quan es

compleixin els requisits generals per causar dret a les prestacions.

Les pensions d’orfandat, derivades de contingéncies comunes, apunta 1’autor, seran satisfetes en
14 pagues corresponents a cada un dels mesos de I’any i dos pagues extraordinaries que

meritaran els mesos de juny i novembre, d’acord amb ’article 46 del TRLGSS.

80 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.101.
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RIERA, no difereix gaire de 1’actualitat, doncs exposa els mateixos beneficiaris als quals
s’abonara aquesta pensio. Afegeix®!, i és interessant, que el Codi Civil juntament amb el titular
de la patria potestat i el tutor, també contempla la figura del “guardador de fet”, que queda al
marge del coneixement per part de 1’autoritat. Aixi doncs l’autor considera que s’hauria

d’abonar a qui tingués a I’orfe al seu carrec i no al titular de la patria potestat.

També afegeix que el cobrament es podra realitzar a partir de I’entitat financera reconeguda
oficialment (mitjangant graduat social o per gir postal). També la Tresoreria General de la
Seguretat Social, podra autoritzar altres métodes de pagament, quan existeixin raons d’intercs
general. Si no es procedeix al cobrament, altrament, 1’entitat gestora donara de baixa la pensio
d’orfandat per incompareixenca al cobrament i amb posterioritat el beneficiari reclama la
pensid, com a maxim podra obtenir les 12 ultimes mensualitats, ja que d’acord amb D’article
54.2 del TRLGSS: “Cuando se trate de prestaciones periodicas, el derecho al percibo de cada

mensualidad caducara al ario de su respectivo vencimiento”.

Aixi funciona doncs, una mica 1’abonament de la pensio. Si bé és cert que per altra banda, tal i
com exposa l’article 234 del TRLGSS, ens podem trobar amb I’abonament de pensions
d’orfandat en determinats suposits concrets. Aquests suposits versen sobre qué passa amb
I’abonament de la pensi6 dels fills o beneficiaris d’aquell que és condemnat per senténcia ferma,
essent aquest el progenitor supervivent i amb dret, en principi, a percebre-la, en representacio

d’aquests.

L’article, diu que la pensié d’orfandat causada per la victima (el conjuge premort, el causant),
no sera abonable a la persona condemnada (el conjuge supervivent, amb dret a percebre la

pensidé en nom dels seus fills menors d’edat).

S’exposa que en tot cas, ’entitat gestora ho posara en coneixement del Ministeri Fiscal 1 aixi
com tota resolucio judicial que situi al progenitor supervivent com a responsable d’un delicte
dolos d’homicidi 1 en compliment de I’article 158 del Codi Civil s’instara a 1’adopcid d’aquelles
mesures oportunes amb relacio a la tutela del menor i a la persona competent per percebre la
pensié. Un cop adoptades aquestes mesures, 1’entitat gestora ho comunicara també al Ministeri

Fiscal (la resolucid que posi fi al procés i fermesa).

61 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.102.
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Finalment, en referéncia a 1’abonament d’aquesta pensio, hi ha una senténcia molt interessant
que exposa un suposit de fet i que assenta una doctrina important. Aquesta senténcia és la
senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (sala de lo social) de 15

d’octubre de 2001.

Els fets principals d’aquesta senténcia son els seglients:

L’actor, Juan Enrique consta com a beneficiari d’una pensi6 d’orfandat causada per la mort de
la seva mare. Aquesta pensio va ser reconeguda prévia sol-licitud del pare de I’actor. Aquest, va
sol-licitar la pensio 1 va estar percebent en la seva compta bancaria una pensio de viduitat i tres

d’orfandat corresponents a tres fills menors d’edat, d’entre ells 1’actor.

Més endavant mor el pare de I’actor i Juan sol-licita que se li aboni la pensié d’orfandat al seu
propi compte corrent essent-li transferits els imports corresponents des del compte del seu pare.
Es constata que el treballador (Juan) acredita, posteriorment a la mort del seu pare, uns

ingressos superiors al 75% del SMI i I’INSS, deixa en suspens la pensio d’orfandat.

Per altra banda, el pare de ’actor patia de problemes d’alcoholisme i va portar conflictes en
I’ambit familiar fins a tal punt, que va motivar que el demandant i fill, abandonés el domicili
familiar i se n’anés a viure a casa el seu avi.

La realitat al-legada per Juan, era la inexisténcia de convivencia amb el seu pare. L’entitat

gestora, abonava les prestacions directament a la compta bancaria del progenitor de 1’actor.

El tribunal, fa émfasi en un precepte important del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre,
por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social: “la pension de orfandad se
abonard a quien tanga a cargo los beneficiarios, segin determinacion reglamentaria” i la
determinacio reglamentaria exposa que si el beneficiari €s menor de 18 anys la pensio s’abonara

a qui el tingui al seu carrec sempre que compleixi amb la obligacié de mantenir-los i educar-los.

Es posa de manifest la falta de compliment de la finalitat de la pensié d’orfandat: la de fer front
a les necessitats economiques dels fills que es produeixen perqué disminueixen els seus
ingressos familiars derivats de la mort del causant. Aixi doncs, si durant tot el periode reclamat
el demandant no ha disfrutat de la pensid per culpa de la seva desconnexi6 familiar a part de que
indegudament el seu progenitor era perceptor de la prestacié6 amb una marcada abseéncia del
compliment de la finalitat de la proteccio, semblaria ser que no s’ha complert amb la finalitat de

la prestacio. Aixo acaba determinant la senténcia.
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3.9.- Suspensio de la prestacié

Si bé és cert, la pensid d’orfandat s’ha de sol-licitar. També és cert que un cop sol-licitada, si
compleixes amb els requisits necessaris segurament te la concediran i finalment és cert que igual

que es concedeix, també es pot suspendre, per una série de causes determinades.

El dret a la pensio d’orfandat, queda en suspens quan I’orfe és major de 21 anys i realitza un
treball ja sigui per compta aliena o propia i amb la realitzacidé del qual obté uns ingressos, que
en comput anual, son superiors al 100% del salari minim interprofessional també en comput
anual produint una série d’efectes. Aixi ho exposa BENAVIDES®?. MONERERO i
RODRIGUEZ® relaten que les causes de suspensid, només resultaran operatives, quan el

beneficiari de la pensio d’orfandat s’aculli a les edats mencionades per RIERA.

Els efectes, son els segiients:

En primer lloc, si I’orfe és menor de 21 anys o esta incapacitat per treballar, la pensi6 s’abonara

independentment dels ingressos que obtingui, provinents del seu treball.

En segon lloc, si 'orfe és major de 18 anys i no es troba incapacitat, la pensié d’orfandat es

suspendra:

A la data del compliment dels 21 anys simplement en aquells casos on els ingressos derivats del

treball realitzat per el menor en qiiestio (no incapacitat) superin el limit que s’estableix.

Des del dia segiient al que es comenci un treball per compta propia o aliena sempre que els
ingressos obtinguts i provinents d’aquest superin, també, el limit establert. També es pot partit
del moment en qué els ingressos que s’estaven percebent, passen a superar el limit establert,

entenent doncs, que amb anterioritat no el superaven. Aquesta regla no s’aplicara si es tracta

62 BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.586.

63 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pension de orfandad” , a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 152 1iss.
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d’un contracte formatiu o a temps parcial, ja que per imperatiu legal, el salari no pot ser inferior

al SMI®,

Aixi mateix, la pensio d’orfandat pot quedar en suspens quan es superi una quantia que marca
I’article 3.1 del Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion parcial del
régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivéncia, en modificacio de I’article 9.2

del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre.

Aquest article preveu que un cop reconegut el dret a la pensié d’orfandat, aquest quedara en
suspens quan els beneficiaris majors de 18 anys, concertin un contracte laboral en qualsevol de
les seves modalitats o efectui un treball per compta propia sempre i quan els ingressos derivats
del contracte superin el limit assenyalat reglamentariament. La suspensié tindra efectes des del

dia seglient a aquell en que es doni la causa de suspensio.

La llei afegeix que aix0 exposat, sera també d’aplicacié als casos en qué amb anterioritat al
compliment de 18 anys s’estigués percebent la pensié d’orfandat i I’orfe en qiiestio, estigués
realitzant un treball, superant el limit previst. La suspensio tindra efectes a la data de
compliment dels 18 anys. Es important que per la determinacié dels ingressos, no es tindran en

compte els ingressos obtinguts per I’orfe abans de que es compleixin els 18 anys.

RIERA® també ho exposa aixi. El dret a la pensi6 d’orfandat queda en suspens quan es superi la
quantitat fixada reglamentariament (el 100% del SMI d’acord amb I’article 9.2 del R.D.
1647/1997, de 31 de octubre, modificat per ’article 3.1 del R.D. 1465/2001, de 27 de diciembre,
de modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones por muerte y supervivencia).

Aixi doncs, la suspensio, d’acord amb el real decret i amb ’autor, tindra efectes des del dia

segiient al que es doni la causa de suspensio.

Altrament, també es podra suspendre la pensié d’orfandat, d’acord amb I’article 232 del
TRLGSS. Aquest article explicita la “Suspension cautelar del abono de las prestaciones de

muerte y supervivencia, en determinados supuestos”.

4 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pensién de orfandad”, a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 152 1iss.

6 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.103.
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S’exposa sota aquest titol, que ’entitat gestora suspendra cautelarment el pagament de les
prestacions per mort i supervivéncia que essent reconegudes, recaigui resolucié judicial de la
que derivin uns indicis racionals de que el subjecte investigat és responsable d’un delicte dolos
d’homicidi -sigui quina sigui la seva forma- i sempre i quan la victima fos el subjecte causant de
la prestacio. Aquesta suspensio cautelar tindra efectes el primer dia del mes segiient a aquell en

que se li comuniqui tal circumstancia.

La suspensi6 cautelar, es mantindra fins que recaigui senténcia ferma o qualsevol altra resolucio
ferma que posi fi al procediment penal o que determini que el beneficiari no és culpable de la

mort del causant.

L’article també afegeix que si el beneficiari de la prestacio finalment és condemnat per
senténcia ferma, es revisara el reconeixement del dret a la prestacid i al reintegrament de les
prestacions percebudes, d’acord amb el que marca I’article 231 de la mateixa llei. Per altra
banda, quan recaigui una senténcia absolutoria o resolucid judicial ferma que apunti, cap a la
innocéncia del beneficiari, es rehabilitara el pagament de la prestacidé suspesa amb els efectes
que s’haguessin donat de no haver-se acordat la suspensio, un cop descomptades les quantitats

satisfetes en el concepte d’obligacio d’aliments.

Tamb¢ recalca el punt 3, i és important, que durant la suspensio del pagament d’una pensi6 de
viduitat, es podran fer efectives amb carrec a la mateixa (fins al limit de I’import que hagués
correspost per aquest concepte al beneficiari d’aquesta pensio, les obligacions d’aliments a
favor dels titulars del dret a la pensi6 d’orfandat o a favor de familiars, causada per la victima

del delicte.

Aquests son, en definitiva, els casos en qué es pot donar una suspensido del pagament de la

pensid d’orfandat i venen amb la seva propia justificacio objectiva marcada per llei.

3.10.- Rehabilitacié de la prestaci6

Per parlar de rehabilitacio de la prestacid o rehabilitacio de la pensio d’orfandat, fem referéncia

a com s’arriba a la situaci6é objectiva de recuperacio del cobrament de la pensio.

Partirem de I’article 9.2 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan

determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del
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sistema de la Seguridad Social. Tal i com ho descriuen MONERERO i RODRIGUEZ, d’entre
d’altres®, és molt complex el treball de determinar en quin moment es produeixen els efectes de

rehabilitacié de la pensio d’orfandat, quan cessa la causa que motivava la suspensio.

Aixi doncs, d’acord amb D’article 9.2 del RD 1647/1997, s’hauran de diferenciar varis suposits
de fet:

A) si els ingressos percebuts per part de I'orfe durant aquell any natura no arriben a
superar el limit del 100% del SMI en comput anual (sempre i quan se sol-liciti dins un
termini de 3 mesos) la recuperacio de la pensio tindra efectes des de la data en la que va
cessar la causa que motivava la suspensid. Per exemple, des de que s’extingeix el
contracte de treball, cessa I’activitat per compta propia o es deixa de percebre la
prestacid de la Seguretat Social. S’extreu d’aquest apartat, que si 1’orfe no sol-licita la
rehabilitacié de la pensié dins d’aquest termini, la prestacid que es recuperi tindra una
retroactivitat de com a maxim, tres mesos comptats des de la data en qué es dona la

sol-licitud.

B) En el cas de que els ingressos percebuts per part de ’orfe, pel contrari, superin el limit
de I’any natural, es podra sol-licitar la rehabilitacio de la pensido quan cessi la causa
suspensiva. Tot 1 aix0, de forma logica, la rehabilitacié no tindra efectes economics fins
el primer dia de I’any segiient, sempre i quan el beneficiari a la data segueixi complint

els requisits necessaris per tenir dret a aquesta rehabilitacio.

C) Per altra banda, quan la pensié d’orfandat s’hagués suspes d’ofici, al preveure que els
ingressos del beneficiari provinents del treball superarien el limit de la quantia del SMI
en comput anual i, al moment de finalitzar I’exercici economic, no es doni tal situacio,
la pensi6 s’abonara per el temps no percebut des de 1’1 de gener de 1’exercici en qliestio
o Des de la data de suspensio, si era posterior a aquesta. Per tal de que la rehabilitacio
tingui efecte dins d’aquestes dates, el beneficiari 1’haura de sol-licitar dins els tres
mesos primers de 1’any segiient (ja que en cas contrari, el periode de recepcid es

reduiria en tants dies com s’hagi retardat la presentacid de la sol-licitud.

6 DIAZ AZNARTE, M.T: “Capitulo 15. La pensién de orfandad” , a AA.VV.: Tratado de Derecho de la
Seguridad Social (Dir.: Monereo Pérez, J.LL y Rodriguez Iniesta, G), Ediciones Laborum, Murcia, 2017,
pp- 153 iss.
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En la majoria de casos s’exposa la necessaria sol-licitud per part del beneficiari. Aixo troba el
seu fonament en la Circular 3/1998, de 10 de marzo del INSS, a la seva Instruccié 15.5, on

disposava aquesta necessitat de sol-licitud.

Per altra banda, hi ha un altre sector doctrinal (d’entre ells, RIERA), que és de la opini6 que la
rehabilitacié s’hauria de produir d’ofici des de la mateixa data de suspensio ja que I’orfe en el
moment ja va sol-licitar la pensio. Llavors, si I’entitat gestora va suspendre la pensié d’ofici,

també hauria de rehabilitar-la d’ofici, d’acord amb la logica.

RIERA® reafirma que el dret a la pensié d’orfandat es recuperara quan s’extingeixi el contracte
laboral, finalitzi I’activitat per compte propia o fins i tot quan finalitzi la prestacid per
desocupacio, incapacitat temporal, maternitat o també s’inclouen els suposits en qué 1’activitat

laboral continui pero la realitzacid d’aquesta no superi els limits d’ingressos assenyalats.

BENAVIDES® opta per una definici6 del que suposa la rehabilitacié de la pensié o la
recuperacio d’aquesta, de forma molt més breu i concisa: el dret a la pensio es recuperara quan

s’extingeixi la causa que va motivar la suspensio.

RIERA, continua exposant els efectes que tindra la recuperacié de la pensid, tal i com
exposaven MONERERO i RODRIGUEZ. Aquesta recuperacié tindra efectes des del dia
segiient a la data d’extincid del contacte de treball o finalitzacio de I’activitat o de la prestacio
sempre 1 quan es sol-liciti dins dels tres mesos segiients a la data en qiiestio. En cas de que no es
realitzés dins d’aquest termini, la pensi6é que es recuperi tindra una retroactivitat de tres mesos

com a maxim des de la data de la sol-licitud.

Ben arrelat amb aquest tema, trobem una senténcia bastant interessant del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social, Seccion 1%) nimero 1769/2005 de 21 de
desembre. Aquesta senteéncia, assenta criteris jurisprudencials en referéncia a la retroactivitat

dels tres mesos, a la caducitat i a la prescripcid del dret a la pensio d’orfandat.

En primer lloc, el tribunal exposa que ja és una doctrina unificada aquella que defensa que els
efectes inicials del reconeixement de les prestacions es produiran a partir dels tres mesos

anteriors a la data en qué es presenti la sol-licitud en qiiestio.

87 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.104.

% BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.587.
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b)

Es cert que un cop s’ha reconegut la procedéncia en si de la prestacio, els seus efectes inicials ja
han quedat fixats i si després es pretén un augment de la quantia, els efectes s’hauran de
retrotraure a la data de reconeixement del dret. En aquest sentit, el Tribunal Suprem afirma que
no es pot aplicar al contingut economic del dret ja reconegut anteriorment en quantia inferior, la

norma que consagra la imprescriptibilitat del dret i la seva retroaccié maxima a 3 mesos.

Com ha exposat el mateix Tribunal Suprem en altres sentencies (7-2-02/11-6-03, etc) els efectes
economics d’una pensid ja reconeguda, no es poden retrotraure als tres mesos anteriors a la
sol-licitud de revisio. La data a tenir en compte, per tant, sera la data de la concessid o

atorgament inicial de la pensi6 d’orfandat.

A part, el tribunal exposa que d’acord amb les causes de pérdua del dret per el transcurs del

temps sense exercir-lo, s’ha d’efectuar una clara distincio:

En primer lloc tenim el reconeixement al dret a la prestacio, al qual s’aplica la prescripcid

El cobrament de la prestacio, una vegada reconeguda. En aquest cas, s’aplicara la caducitat.

Per altra banda, el TRLGSS estableix una série d’excepcions cap a algunes prestacions, que les
fa imprescriptibles i que es poden sol-licitar en qualsevol moment amb el limit de la
retroactivitat de tres mesos. Aquests suposits son, per exemple: el dret a la pensio de jubilacio,
el dret a les prestacions per mort i supervivéncia amb excepcido a 1’auxili per defuncié i

finalment el dret al reconeixement de la prestaci6 familiar contributiva,

3.11.- Régim de compatibilitats

Per poder determinar el régim de compatibilitats que envolta la pensio d’orfandat, en primer lloc
ens dirigirem al TRLGSS. La llei, a I’article 225 fa referéncia a “compatibilidad de la pension

de orfandad”.

Aquest article exposa breument, que sens perjudici del que exposa I’article 224.2 (el cas de
I’orfe menor de 25 anys que no realitzi treball lucratiu per compta aliena o que realitzant-lo els
ingressos no superin el SMI) la pensié d’orfandat sera compatible amb qualsevol renta
provinent del treball de qui fos o hagués estat conjuge del causant o inclis del propi orfe aixi

com, amb la pensio6 de viduitat que percebi aquell.
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També introdueix ’article que, sera d’aplicacio a les pensions d’orfandat allo previst respecte de
les pensions de viduitat, en el segon paragraf de l’article 223.1. Aixo, traduit en termes
d’orfandat; la pensio d’orfandat sera incompatible amb el reconeixement d’una altra pensio
d’orfandat en qualsevol dels régims de la Seguretat Social (excepte que les cotitzacions

acreditades en cada un dels régims, es superposin al menys durant 15 anys).

Es important el fet de que la pensi6 d’orfandat és incompatible amb un lloc de treball en el
sector public. En els casos en que es doni aquesta concurréncia, el dret a la pensié quedara en

suspens d’acord amb la Senténcia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de Junio.

En aquesta senténcia, s’exposa que el funcionari que ingressa al servei d’una administracid
publica, es col-loca en una situacid juridica objectiva. La introduccio de la regla
d’incompatibilitat de la pensi6 d’orfandat i deures actius, causen un detriment patrimonial (aixi
ho al-lega la defensa) als particulars afectats, el que suposaria una vulneracié de ’article 33 de
la Constitucié Espanyola al ometre’s el procediment establert i sense compensar per tal

detriment.

El tribunal afirma, que les pensions d’orfandat, deriven de la creacido d’una llei i que les
Medidas Urgentes para la Funcién Publica no les suprimeix, sind que estableix uns limits cap a
la percepcid sobre la base de que les situacions de necessitat que empara, es troben ja cobertes

en aquests casos per els propis ingressos del pensionista.

El tribunal tampoc creu que es vulneri I’article 32.4 ja que aquest precepte estableix una
incompatibilitat que impedeix a [’orfe major de 21 anys poder optar per treball remunerat
renunciant a la pensiéo d’orfandat. El tribunal Constitucional considera que no hi ha violacio,
doncs el dret al treball esta garantit constitucionalment i és una garantia que no es dona en
relacié amb el possible dret a la percepci6 simultania de pensio i treball actiu. Finalitza exposant
que el precepte constitucional seria un subgenere del régim d’incompatibilitats perd mai un

possible obstacle per a 1’accés a la funcid publica o a I’exercici del dret al treball.

Aixi doncs, aquesta senténcia posa en relleu el fet de que la constitucio no vulnera el dret a
I’accés a la funcié publica. El que esta exposant és que és com una petita incompatibilitat que
s’entén provinent de la llei -percebre la pensi6 i treballar com a funcionari és incompatible- ja

que aquesta no garanteix especificament aquest dret.
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Continuant amb I’article 225.2, s’exposa que els orfes incapacitats per al treball amb el dret
reconegut a la pensié d’orfandat, quan percebin una altra pensio de la Seguretat Social a rad de
la mateixa causa o incapacitat, podran optar entre una pensio6 o I’altra. Aixo dona a entendre que
quan s’ha d’optar, s’ha de triar, no hi ha compatibilitat entre dues pensions quan provenen d’una

mateixa causa.

A més, afegeix que quan I’orfe hagi estat declarat incapacitat per al treball amb anterioritat al
compliment de I’edat de 18 anys, la pensiéo d’orfandat percebuda sera compatible amb la de
incapacitat permanent que pogués causar després de I’edat de 18 anys i com a conseqiiencia de
lesions diferents a aquelles originadores de la pensié d’orfandat. També afegeix que hi podra
haver compatibilitat amb la pensi6 de jubilacid que pogués causar en virtut del treball

desenvolupat ja sigui per compta propia o aliena.

Aqui s’exposa la compatibilitat d’orfandat amb incapacitat permanent i amb jubilacid. Aixo

sempre 1 quan s’acreditin els requisits exposats.

Es important el que argumenta també el Tribunal Suprem a la Senténcia de 14 d’octubre de
2014. El que es debat, és la compatibilitat de la pensié de jubilacio causada per I’orfe que pateix
una discapacitat mental des de la infancia, encara que la resolucié administrativa que declara la

incapacitat sigui posterior a la majoria d’edat.

Es tractava d’un discapacitat mental que tenia reconeguda la pensié d’orfandat per una
minusvalia de la infancia i amb anterioritat a la seva majoria d’edat encara que el seu
reconeixement va ser posterior i havia treballat en un centre especial per la seva situacio. Se li
va comunicar la baixa en la pensi6 d’orfandat per haver exercit la opci6 pel cobrament de la

pensid de jubilacio.

El que exposa és que la pensi6 d’orfandat en el suposit d’un beneficiari major d’edat
discapacitat, és compatible amb la pensio per incapacitat sempre i quan quedi provat que la
discapacitat li afecta des de la infancia (s’ha de complir amb el requisit d’estar incapacitat abans
dels 21 anys). Aix0, permetra la compatibilitat de prestacions encara que el reconeixement

d’aquesta incapacitat sigui posterior al compliment de I’edat necessaria.

Aqui doncs, trobem un altre argument per acreditar la compatibilitat de la pensié d’orfandat

amb la pensid de jubilacio, sempre 1 quan es compleixin els requisits necessaris.
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L’article 225.3, marca una puntualitzacid i és que els efectes de la concurréncia en els mateixos
beneficiaris de les pensions d’orfandat causades per part de pare i de mare, es determinaran

reglamentariament.

Aixo, a grans trets, €és el que estableix el TRLGSS. BENAVIDES, introdueix la compatibilitat
de la pensio d’orfandat. Ho fa de forma breu i sintetitzada: la pensié d’orfandat és compatible
amb qualsevol renta de treball de qui sigui o hagi estat conjuge del causant del propi orfe, aixi

com amb la pensi6 de viduitat que aquell percebi®.

Afegeix que quan els subjecte causant no es trobava en situacio d’alta o assimilada, sera
incompatible amb el reconeixement d’una altra pensié d’orfandat, en qualsevol dels régims de la
Seguretat Social, excepte en el cas de que les cotitzacions acreditades en cada un dels régims es

superposin, com a minim, durant 15 anys (tal i com exposa I’article 223.1 del TRLGSS).

Per altra banda, la pensi6 d’orfandat que percebi 1’orfe incapacitat que hagués contret matrimoni
sera incompatible, amb la pensi6é de viduitat a la que pogués tenir dret de forma posterior i
d’aquesta manera, haura d’optar entre una o altre. Aqui tornem a veure una incompatibilitat, en

aquest cas entre la pensio d’orfandat i la pensié de viduitat en aquest cas concret.

VILCHEZ i GUTIERREZ, altrament, destaquen que quan l’orfe incapacitat per al treball,
menor de 21 anys, tingui dret a una altre prestacio de la Seguretat Social a causa de la seva

incapacitat, haura d’optar per una d’elles™.

Per altra banda exposen, que s’amplien els suposits de compatibilitat de les pensions d’orfandat
amb les pensions d’incapacitat permanent i jubilacid (quan la incapacitat que determina la
continuacio de la pensié d’orfandat després dels 21 anys, s’ha produit abans del compliment
d’aquesta o quan la incapacitat que determina el reconeixement a la pensid per incapacitat
permanent s hagués produit després dels 18 anys per lesions diferents a les que haguessin donat

lloc a la pensi6 d’orfandat).

% BENAVIDES VICO A: Desempleo, incapacidad permanente, Jubilacién y viudedad/orfandad. Ed.
Lex Nova, Navarra, 2015, p.586.

7 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.306.
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Segueixen relatant que la pensid d’orfandat de beneficiaris majors de 21 anys o incapacitats,
sera compatible amb les rentes de treball del propi orfe sempre i quan els ingressos que aquest

obtingui en comput anual no superin la quantia del SMI vigent i tamb¢ en comput anual.

Finalment exposa que ¢és incompatible el reconeixement de dues pensions d’orfandat a no ser
que les cotitzacions per a cada una, es superposin al menys durant 15 anys, tal i com relata la

llei 1 exposen els altres autors.

Per altra banda, RIERA, introdueix el regim de compatibilitats i incompatibilitats de la pensio
d’orfandat tot distingint les que provenen de pensions ordinaries i les que provenen de pensions
extraordinaries’. Dins de les primeres, diferencia també entre les que afecten als menors de 18

anys o menors incapacitats i les que afecten a majors de 18 anys.

Aixi doncs, partint de la distincié que fa RIERA, en el cas de la pensi6 ordinaria, passarem a
desenvolupar qué passa en els casos d’orfes menors de 18 anys o incapacitats. Aqui 1’autor
destaca tot allo que s’ha anat exposant en aquest apartat. Estda d’acord en qué la pensiod
d’orfandat és compatible amb qualsevol renta de treball de qui sigui o hagi estat conjuge del
causant o del propi orfe aixi com amb la pensio de viduitat que aquell percebi. També ressalta la
incompatibilitat de la pensio d’orfandat amb el desenvolupament d’un lloc de treball al sector

public.

En aquests casos, la pensiéo quedara en suspens per el temps que duri el desenvolupament del
lloc de treball al sector public sens perjudici de les re-valoritzacions corresponents.

Afegeix, que en el cas dels orfes incapacitats per al treball amb dret a la pensié d’orfandat, quan
percebin una altre pensio de la Seguretat Social a ra6 de la mateixa causa d’incapacitat, podran

triar el cobrament d’una o altra pensio.

Per altra banda, en el cas d’orfes majors d’edat o majors de 18 anys i no incapacitats, trobarem
la segilient qliestio: la pensio d’orfandat d’aquests beneficiaris, sera compatible (d’acord amb
I’article 10.2 del Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, sobre revalorizacion de las pensiones de la
Seguridad Social para 1998) amb qualsevol renta de treball del conjuge supervivent o del propi

orfe sempre i quan no superi el 75% del SMI o de la pensié que percebi.

LRIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.111.

70



Finalment, de cares a la pensié extraordinaria, aixi com ho classifica RIERA™, hi ha alguna
incompatibilitat. S’exposa que les pensions extraordinaries que es podrien generar com a
conseqiiencia d’actes de terrorisme, seran incompatibles amb les ordinaries que es donin pels
mateixos fets causants. També, aquestes pensions extraordinaries seran incompatibles amb
qualsevol altre pensio extraordinaria provinent de la mateixa causa, per part de qualsevol Regim

Public de proteccio social basica.

Tot i aixo, en tots els suposits d’incompatibilitat, quan es tingui dret a dos o més pensions, es
podra optar entre qualsevol d’elles (tot d’acord amb el Real Decreto 1576/1990, de 7 de
diciembre, por el que se regula la concesion en el Sistema de la Seguridad Social de pensiones

extraordinarias motivadas por actos de terrorismo).

Tot seguit, hi ha bastanta jurisprudéncia en relacid6 al tema de les compatibilitats o
incompatibilitats entre la pensié d’orfandat i altres pensions que s’atorguen per part del régim de

la Seguretat Social.

En primer lloc, tenim una senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo
Social, seccion 1%) de 17 de gener de 2014. En el litigi, es discuteix la compatibilitat o no entre

la pensi6 d’orfandat i la pensio per invalidesa permanent no contributiva.

En el suposit de fet, el demandant era perceptor de la pensid d’orfandat per incapacitat per al
treball amb efectes des de I’any 2007 i a I’any 2013 se li va recon¢ixer la pensié d’invalidesa no
contributiva. L’INSS, 1i va exigir al beneficiari que optés entre una o altra i degut a la falta
d’eleccio per part de beneficiari -aquest va al-legar que ambdues eren compatibles- va acordar

I’extinci6 de la pensio d’orfandat.

La sentencia recorreguda, seguia el criteri de la incompatibilitat assentat de forma exclusiva per
les prestacions contributives del mateix régim de la Seguretat Social i, inaplicable en aquest cas.
A més a més, la condicid d’orfe incapacitat per al treball (fonament de la pensido d’orfandat)

difereix de la situacié d’invalidesa permanent no contributiva.

Finalment, ambdues prestacions son perfectament compatibles i poden cobrar-se simultaniament
sempre i quan la pensié d’orfandat no impedeixi al beneficiari en qiiestio, de la pensid no

contributiva, el compliment del requisit de caréncia de recursos econdmics.

2 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.113.
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El tribunal, afirma aquestes al-legacions per part del recorrent i afegeix les segiients

puntualitzacions:

La norma sobre incompatibilitat de pensions que marcava I’antic article 122.1 de la LGSS
(actual 225 del TRLGSS), regula les pensions del Régim General pero no el suposit en que es
confronten una pensié d’orfandat per incapacitat per al treball amb una pensié d’invalidesa
permanent no contributiva. Ambdues pensions no tenen la seva ra6 de ser en una mateix
incapacitat. La pensio d’orfandat respon a la doble condicié que travessa el beneficiari alhora

orfe i incapacitat per al treball.

Per altra banda, el reconeixement de la invalidesa permanent no contributiva prové d’una
situacié de discapacitat en grau igual o superior al 65% i de la caréncia de rentes. El tribunal

conclou doncs, afirmant que per a rentes diferents, s’apliquen regles diferents.

El que veiem al cap i a la fi, és que tota pensié té el seu propi fonament, inherent i inequivoc. La
prestacid economica ha de suplir la caréncia en concret que pot patir el beneficiari i no té cap

sentit, crear una incompatibilitat entre pensions, que provenen a rad de qliestions diferenciades.

En segon lloc, trobem una senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (Sala de lo
social, secci6 1%) de 7 de mar¢ de 2016 que exposa les vicissituds sorgides d’acord amb la
compatibilitat entre la pensio d’orfandat i la pensio de jubilacid. En aquest cas, ’INSS impugna
una senténcia en contra de la compatibilitat marcada entre la pensio d’orfandat i la prestacio de

jubilacio reconegudes.

La qiiesti6 que suscita el recurs, radica en poder determinar si és possible compatibilitzar una
pensidé d’orfandat i una altra de jubilacio donat el cas que la treballadora, que ha prestat serveis
especials de treball, pateix un retras psicomotriu des del seu naixement perd no ha estat
declarada incapag per al treball abans de complir els 18 anys. Tot i aix0, hi ha hagut constancia

de que a data de 2004 se la va declarar incapag i se li va nomenar una tutora.

Altrament, I’INSS considera que no es pot compatibilitzar ambdues pensions perqué no s’ha
produit una declaracié d’incapacitat per al treball amb anterioritat al compliment de 1’edat de 18
anys. L’impugnant, al-lega que conforme a la doctrina del Tribunal Suprem, allo rellevant no és

la constatacié administrativa de la incapacitat per al treball sin6 la seva existéncia provada.
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La qiiestio ha estat resolta per la cassacio unificadora de dues senténcies del Tribunal Suprem de

14 d’octubre de 2014 i de 6 de juliol del 2015:

En primer lloc, I’article 122.1 de la LGSS marca la incompatibilitat de les pensions del Regim
General quan coincideixin en un mateix beneficiari -actual article 163 del TRLGSS- a no ser
que expressa, legal o reglamentariament es digui el contrari. En cas d’incompatibilitat es podra

optar entre qualsevol d’elles. La regla general doncs, exposa la incompatibilitat.

Per altra banda I’article 179.3 de la mateixa norma estableix -actual article 225.2 del TRLGSS-
que quan I’orfe hagi estat declarat incapacitat per al treball amb anterioritat al compliment de 18
anys, la pensid que estigui percebent, sera compatible amb la de incapacitat permanent que es
pogués causar després dels 18 anys com a conseqiiéncia de lesions, diferents a les que hagin

causat la pensi6 d’orfandat o amb la de jubilaci6 en virtut de treball per compta propia o aliena.

En base a aquesta normativa, queda provat que la treballadora pateix un retras psicomotriu des
del seu naixement i que encara que no hagués estat incapacitada al seu moment, abans de

complir I’edat de 18 anys, si va ser incapacitada civilment i de forma absoluta.

Veiem doncs, arrel de la jurisprudéncia comentada, que es tendeix a harmonitzar el cobrament
de dues pensions alhora sempre i quan no provinguin d’una mateixa causa i sempre i quan
s’acreditin tots els requisits marcats reglamentariament per tenir dret al cobrament d’una sola

pensio o d’ambdues alhora.

3.12.- Extinci6 del dret a la prestacié

L’extincid del dret a una prestacid, significa la finalitzacido de I’abonament d’aquesta cap al
beneficiari. Per una seérie de causes que veurem a continuacid, es posa fi, punt i final al
cobrament d’una quantia que el Régim de la Seguretat Social posava en mans de determinats

subjectes, amb uns drets en base a la llei.

La pensi6é d’orfandat, s’extingeix (d’acord amb el que marca I’article 21 de la OMS modificat

per el Real Decreto 1.335/2005, de 22 de noviembre) per les causes segiients’:

3 VILCHEZ PORRAS, M i GUTIERREZ PEREZ, M: Lecciones de seguridad social. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p.305.
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En primer lloc, per compliment de I’edat limit establerta, excepte en el cas de que en aquell
moment el beneficiari es trobi en situacié d’incapacitat permanent en grau d’absoluta o gran

invalidesa.

Seguidament, s’extingeix el dret a la pensio d’orfandat per cessar o finalitzar I’incapacitat que
va donar origen a la prestacid. També es pot extingir per adopcio. Quan s’adopta I’orfe, es deixa

de tenir dret per part d’aquest a optar a aquesta pensio.

Per contraure matrimoni, és una causa més, excepte que s’estigués afectat per incapacitat
absoluta o gran invalidesa i per mort. RIERA, és de la opinié que contraure matrimoni no
necessariament impedeix 1’accés a la pensio d’orfandat doncs no es pot extingir quan el
beneficiari esta separat, divorciat o el matrimoni en qiiesti6 ha estat declarat nul. La
interpretacio literal ha de tenir en compte la realitat social del moment en qué s’ha d’aplicar la

norma i s’ha d’atendre a I’esperit i a la finalitat que es persegueix.

Aquestes son les causes generals que poden donar lloc a I’extincidé de la pensidé d’orfandat.
Aquests autors exposen que en el cas d’extincid per compliment d’edat, cessament de la
incapacitat o contraccié de nou matrimoni, si el beneficiari no ha meritat una anualitat de pensio
(incloent pagues extraordinaries d’aquesta) li sera entregada de cop, la quantitat que sigui

precisa o necessaria per a poder completar-la.

BENAVIDES, relata les mateixes causes que els autors mencionats anteriorment perd si més no,

fa un breu incis expositiu i desenvolupa algun aspecte important.

Afegeix que la mateixa regla d’entregar la quantia d’un sol cop, es donara quan el beneficiari no
hagués arribat a meritar cap quantitat de la pensid d’orfandat abans d’arribar a 1’edat limit per a
poder ser perceptor d’aquesta, per haver-la sol-licitat en data posterior al compliment de 1’edat

(aix0 sempre i quan a la data del fet causant, complis amb els requisits necessaris i marcats per

Ilei).

Per altra banda, en el cas d’orfandat absoluta, si I’orfe estigués cursant estudis i complis els 25
anys durant el transcurs del curs escolar -article 224.2 paragraf segon del TRLGSS- la percepciod
de la pensié d’orfandat es mantindra fins el primer dia del mes immediatament posterior de

I’inici del seglient curs académic.

7 RIERA VAYREDA, C.: La pensién de orfandad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.106.
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Finalment, LEONES” exposa algun argument important que d’altres autors no han considerat
oportll en relacido a I’extincié de la pensido d’orfandat. Relata que no es considera causa
d’extincio, el fet d’observar una conducta deshonesta o immoral, com ho seria per exemple, el

fet de que el pare estigués desaparegut i no passés la pensiéo compensatoria.

Si bé tots els autors, exposen les mateixes causes d’extincidé de la pensio d’orfandat i dona a

entendre, que poc han evolucionat les causes en el temps.

3.13.- Reintegrament de prestacions indegudes

En aquest apartat, s’exposara que ¢s el que passa, quan s’ha abonat per part de la seguretat
social una pensi6 economica excessiva o indeguda i el beneficiari d’aquesta hauria de retornar-

la.

D’acord amb D’article 55 del TRLGSS, en el cas de que el beneficiari estigués percebent una
pensio de forma indeguda, estara obligat a retornar el seu import. I aixo mateix exposa la llei:
“Los trabajadores y demdas persones que hayan percibido indebidamente prestaciones de la

Seguridad Social, vendran obligados a reintegrar su importe”.

El punt 2 d’aquest mateix article afegeix que, aquells que per accié o omissid, hagin contribuit a
fer possible la percepcio indeguda, respondran de forma subsidiaria amb els perceptors de la

pensid excepte en el cas en qué es pugui provar bona fe de la obligacid de retornar.

El punt 3 exposa que aquesta obligacio de retornar aquests imports, prescriura als 4 anys, que es
compten a partir de la data del seu cobrament o des de que es fes possible exercitar accio per
reclamar la seva devolucié (tot amb independéncia de la causa que va motivar la percepcio

indeguda).

La introduccié d’aquest tercer paragraf, acaba amb la doctrina del Tribunal Suprem de 1996
dictada en Unificacié de Doctrina, que entenia que un cop establert que la falta de mala fe per

part del beneficiari i el retard per I’entitat gestora en procedir a regularitzar, no constituien una

7S LEONES SALIDO, J.M: Las pensiones de viudedad y orfandad (Comentarios, Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Prdctica forense con supuestos practicos y Estadisticas). Ed. Comares, Granada,
1998, p.60.
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justificacié a 1’excepcid a la obligacid de reintegrar allo indegudament percebut fins a un limit

temporal de 5 anys. Aquesta regla doncs, té un parell d’excepcions, d’acord amb RIERA®:

La primera excepcio, es dona en el suposit de percepcié indeguda sobrevinguda com a

conseqiiéncia en un canvi en la interpretacié general de les normes.

La segona excepcio, posa en contrast la conducta adoptada per part del beneficiari i I’organisme
gestor de la Seguretat Social, amb I’origen d’aquesta percepcio indeguda aixi com el seu
manteniment sempre tenint en compte, tan el principi de bona fe i els perjudicis que, per culpa
del retard es podrien derivar al patrimoni del beneficiari d’una possible acumulacié de periodes

en qué s’ha donat aquesta percepcio indeguda.

En referéncia al primer punt de I’article 55 hi ha certa jurisprudéncia que fa matisos del que diu
la llei. Per exemple, d’acord amb la Senténcia del Tribunal Suprem de 21 de marg de 1995, si
I’entitat gestora pretén modificar I’acte inicial tot concedint un dret al beneficiari, el que no pot
fer és modificar-lo per si mateixa sind que haura d’acudir a la via jurisdiccional. Pero, per altra
banda, si quan qui fa variar la relacid és el beneficiari, 1’acte ja no es dona per part de 1’entitat
gestora sind de qui té un dret subjectiu contra ella i que com a conseqiiéncia de la seva actuacio,
aquest dret resulta afectat ja que 1’acte no prové de I’entitat gestora sin6 que el que ella realitzi,

emanara del beneficiari.

A continuacio, la Senténcia del Tribunal Suprem de 14 de maig del 2009, argumenta que el
procediment per a la revisi6 i modificacio del dret reconegut i, per a la declaracio i
reintegrament de prestacions indegudament percebudes, s’iniciara per acord de I’entitat gestora i
tan aviat com tingui coneixement dels fets o circumstancies que evidenciin els deutes. Es
tramitara en un sol expedient en els termes assenyalats en els apartats segilients i es resoldra en
un termini de tres mesos com a maxim, a comptar des de la data de 1’acord, tenint en compte
I’article 3.1 del RD 148/96 (RCL 1996, 574) que exposa les “Reglas del procedimiento de

Reintegro”.

Per altra banda, trobem una altra senténcia interessant, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya (Sala de lo Social, seccié 1%) de 21 de novembre del 2006 que versa sobre el
reintegrament de prestacions de la Seguretat Social on 1’actor, al-legava uns fets que es van

estimar procedents i es va suplicar que es dictés senténcia. Es va admetre la demanda i es va
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dictar senténcia que exposava que la seguretat social havia d’abonar al demandant una quantia

economica.

L’INSS, interposa recurs de suplicacio contra aquesta resolucio i s’acaba exposant el segiient:
El senyor Juan Maria, tenia un deute amb la Seguretat Social de 10.560,07 euros per cobrament
indegut de la pensid d’orfandat simple, incompatible amb la pensio per incapacitat permanent

absoluta que ’actor tenia reconeguda des de 1’any 1985, degut a la mort del seu pare.

Aquest tribunal argumenta, que d’acord amb I’article 175 de la LGSS (actual article 224 del
TRLGSS) s’estableix el dret a la pensié d’orfandat als fills del causant, sempre i quan al
moment de la mort del progenitor, aquests siguin menors de 18 anys (menors de 21 anys

actualment) o que estiguin incapacitats per al treball.

De la narracié dels fets, d’acord amb el tribunal, s’acredita que 1’actor era incapacitat per a tot
tipus de treball i que els seus dos progenitors havien mort. Es per aixo, que en principi, 1’actor si
que reunia els requisits necessaris per accedir a la pensio d’orfandat, pero si bé ens fixem en el
que exposa l’article 179.3 de la LGSS (actual article 225.2 del TRLGSS), és patent la
incompatibilitat de la pensié d’orfandat amb qualsevol altre prestacid que 1’orfe percebi per part

de la Seguretat Social tot imposant la obligacio d’optar entre una o ’altre.

De la narracid factica es constata també per part del tribunal, que 1’actor percebia pensio per
incapacitat permanent absoluta a carrec de la Seguretat Social. Partint de tot aixo, finalitza el
tribunal, és evident que ’actor tenia dret a la pensi6 d’orfandat pero tenint en compte que havia
d’optar entre una pensio6 o ’altre (la d’invalidesa permanent). Aquesta opcid no la va exercitar i
va estar percebent indegudament ambdues prestacions tot i la incompatibilitat marcada entre

aquestes. S’acaba donant rad a I’INSS.

Finalment doncs, de tot lo exposat es podria extreure que la Seguretat Social ¢és eficac i
objectiva. No es pot estar cobrant més del que et pertoca per llei i si al final, els organismes
encarregats d’aquesta s’adonen de que un subjecte esta percebent una prestacido economica que

no li pertoca d’acord amb els termes legals, li poden sol-licitar el retorn dels imports necessaris.
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CONCLUSIONS

Dins la branca de prestacions de mort i supervivéncia, la pensidé d’orfandat és una pensio
conflictiva i bastant litigiosa. Es concloura quins aspectes han estat més controvertits d’aquesta

pensio al llarg del treball.

1) Envers el primer capitol, es pot excloure que han calgut petites reformes molt pausades
al llarg del temps per poder arribar al punt en que ens trobem ara. El legislador al llarg
del temps, ha trobat molts problemes per adaptar-se a les noves realitats socials i als
canvis d’escenaris que s’han anat presentant. Un canvi important per part del legislador,
va ser el fet d’arribar a reconeixer les parelles de fet envers 1’estat de necessitat. Tambg,
m’he adonat que seguim partint d’una Ordre de 1’any 1967 per a regular alguns punts
importants i queda clarament patent, que es tracta d’'una norma obsoleta d’acord amb el
context social actual. S’hauria de constituir un text refos i englobar-ho tot tenint en

compte 1’época en la que ens trobem i els canvis que s’han propiciat.

2) Envers el segon capitol, s’ha vist la pensio de viduitat a grans trets, per posar-me en
context envers que significa una prestacio per mort i supervivencia i sobretot ja que la
pensio de viduitat, va intimament relacionada amb la pensié d’orfandat. La pensio de
viduitat, es va originar com a resposta a una nova contingencia que els estats tenien la
necessitat de cobrir per la des proteccid que suposava la mort d’un membre de la familia
que sostenia I’economia familiar. S ha passat d’una regulacié un tant escassa -abans per
tenir dret a la pensi6 de viduitat, es requeria acreditar una relacié de causalitat entre la
mort del difunt i una situacié economica inestable- a una regulacié molt garant, que fins
i tot ha inclos les parelles de fet o ha atorgat una prestacié de viduitat temporal, fent

necessaria I’acreditacioé d’uns requisits minims.

3) Passaré a exposar el tercer capitol. Doncs les conclusions, no son poques. Fent
referéncia a 1’evolucid historica, podriem dir que I’evolucid ha estat extremadament
notable. Es cert, que es tracta d’una pensié molt antiga, doncs ja venia reconeguda des
del 1990 amb la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero, on es donava una mesura
protectora a 1’orfe. Es tractava perd, d’una indemnitzaci6 a tant algat i a menors de 16
anys i sempre i quan la mort derivés d’un accident de treball. Sens dubte, quan el

causant era una dona, només es podia concedir aquesta ajuda si demostrava que els
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orfes havien estat abandonats per part del pare o avi vidu o fins i tot si procedien d’un

matrimoni anterior.

Actualment, la pensio d’orfandat suposa un 20% de la base reguladora del causant. I per
orfe, no només s’entén el fill que neix exclusivament del matrimoni, sin6 que es dona
cabuda a molts més subjectes beneficiaris: “Sigui quina sigui la naturalesa de la seva
filiaci6”. Aixi ho estableix el TRLGSS. Es poden englobar doncs, moltes situacions i es

garanteix igual proteccio independentment del tipus de filiacié de la que es tracti.

També s’ha donat una evolucié patent en relaciéo a 1’edat limit pel cobrament de la
pensid. Es va passar gradualment de 22 anys a 1’any 2011 a 25 anys a partir de 1’any
2014, que encara segueix vigent. Llavors, veiem una clara evoluci6 en relacié a I’edat
limit, una mica adaptada a les realitats socials de cada moment. Tot i aix0, i en base a
I’entrevista que vaig concertar amb la Dra. Mercedes Martinez Aso, es limita el
cobrament a una edat i s’hauria de tenir molt en compte, la situaci6 actual de necessitat
de I’orfe i no els anys que aquest tingui. Si el que es predicava amb els anys, era la
proteccio de I’estat de necessitat, s’hauria de tenir en compte aquest i no algun dels

requisits purament formals que marca la llei.

Es important també, i a destacar, que quan es dona orfandat absoluta (abséncia
d’ambdos progenitors) es té dret a incrementar la pensido d’orfandat en quantia
equivalent a la pensio de viduitat (52% de la base reguladora). Llavors, s’intenta ajudar

bastant en les situacions més greus. Aixo, molts anys enrere, no s hauria ni plantejat.

Seguidament, és interessant el fet de que quan I’entitat gestora corresponent de la
Seguretat Social veu que s’estan percebent prestacions indegudes o que s’estan
incomplint els requisits marcats per la llei per poder tenir dret al cobrament, suspeén
d’ofici la pensi6 d’orfandat. Pel contrari, per tal de que I’orfe tingui dret a rehabilitar el
cobrament de la pensidé quan li pertoca haura de sol-licitar-lo dins dels tres mesos
segiients a la data en qué finalitzi el contracte laboral, la prestacio percebuda per part de
la Seguretat Social no compatible amb la pensi6é d’orfandat, etc. La rehabilitacio de la
pensid, no procedeix d’ofici. aquest suposit, queda també doncs, molt antiquat envers

I’evolucio del Sistema de la Seguretat Social.
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També, ha estat una part a ressaltar, al llarg del treball, el conflicte juridic envers el
régim de compatibilitats entre la pensioé d’orfandat i altres pensions aixi com entre el
cobrament de la pensiéo d’orfandat i el cobrament d’un salari en base a un contracte

laboral.

La pensi6 d’orfandat, és compatible amb el cobrament d’un salari, sempre i quan aquest
no superi el salari minim interprofessional anual. No es t€¢ en compte aquest, quan es
tracta de contractes a temps parcial o formatius. Si es donés el cas de que se supera el
salari minim, la pensid6 quedaria en suspens. Aquests termes semblen perfectament
logics si ens basem en els ingressos que es perceben. Tot i aixo, la pensid d’orfandat
s’abona en base a la mort d’un membre de la familia i en base a la falta d’ingressos que

aixo suposa.

Si es retira la pensio, el membre familiar, segueix faltant. Si I’orfe, no fos orfe i partis
d’un salari, hi hauria els ingressos dels seus dos progenitors i per altra banda el salari
que cobraria aquest. El fill, es trobaria cobert per partida doble. Llavors, en base a aixo,
no és, des del meu punt de vista, massa logic el raonament que utilitza el legislador. Per
altra banda, és cert que els fons son limitats i que s’ha de procurar invertir les pensions

en aquelles persones que realment tenen carencies d’ingressos.

En relacio a la compatibilitat entre la pensioé d’orfandat i altres pensions del sistema de
la Seguretat Social, s’ha de tenir en compte la contingéncia que causa cada una
d’aquestes pensions. El cobrament de dues pensions d’orfandat alhora, no és compatible
amb alguna salvedat. Pero, per exemple, el cobrament de la pensié d’orfandat i el
cobrament de la pensio6 per incapacitat permanent aixi com el de jubilacid si que serien
compatibles. El fet causant que motiva la jubilacio és independent del fet causant que
motiva I’orfandat. El mateix succeeix amb [’incapacitat. Llavors, tan legislativament
parlant, com jurisprudencialment, es preveu la compatibilitat entre aquestes pensions
del Sistema de Seguretat Social sempre i quan s’acreditin els requisits d’edat que es
marquen per la llei (per exemple, ser declarat incapacitat per al treball abans de complir

I’edat de 18 anys).

Amb aquest treball m’havia plantejat esbrinar tot allo possible sobre aquesta pensio
doncs és un tema important per mi, pel fet de ser-ne beneficiaria i per entendre el seu
fonament aixi com el perqué d’aquesta. El fet de que ser beneficiari d’una pensio,

qualsevol, implica acreditar una seérie de requisits. Els acredites? Doncs tindras dret al
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seu cobrament. Sense més explicacions, sense més fonaments. Tot i aixo, si deixes

d’acreditar-los, deixes de tenir dret a la pensio en qliestio i passes a perdre-la.
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ANNEX I

ENTREVISTA A LA DRA. MARIA MERCEDES MARTINEZ ASO EN REFERENCIA
A LA INSPECCIO DINS DE L’AMBIT DE LA SEGURETAT SOCIAL

1- Que fa la inspeccio en matéria de Seguretat Social?

La inspeccid en materia de Seguretat Social, té dos objectius fonamentals: el primer es troba
relacionat amb els impagaments de les quotes a la Seguretat Social. S’intenta que 1’empresari

compleixi amb les seves obligacions d’abonar a la Seguretat Social.

Per altra banda, també s’ocupa de buscar el respecte pels drets economics dels treballadors que
es generen dins de la Seguretat Social i per tant, que poden donar lloc a les prestacions que els

hi correspon per estar en el sistema.

Per exemple, un treballador que es troba sense donar-se d’alta a la Seguretat Social, si la
inspeccid detecta i comprova un periode sense donar d’alta, faria les liquidacions corresponents

i un cop fossin abonades al treballador, se li reconeixeria el dret a percebre les prestacions.

2- Ha tingut alguna intervencié en prestacions de Mort i Supervivencia?

He tractat casos sobretot quan m’ho sol-licita I’INSS, sobre alguna dada rellevant. Per exemple,
si la base reguladora que se sol-licita, és una base superior a la que ve determinada per el propi
programa informatic a I’INSS, s’haura d’examinar. Es podria donar quan el treballador cobrés

més diners dels que apareixen a la nomina. En aquests casos, actuem.

En quan als requisits habitualment no, a no ser que no estigués, la persona en qiiestio, donada

d’alta.

Si que hem fet actuacions en relacio amb treballadors estrangers en situacio irregular, que tenen
dret a les prestacions de mort i supervivéncia sempre que vinguin derivades d’accident de treball
o malaltia professional. Es a dir, que en la situacié d’irregularitat administrativa en la que es
troben, no es veuen impedits per generar aquests drets i aquestes prestacions. En aquests casos,

solem identificar qui son els beneficiaris (la viuda, els fills, etc).
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3- Creu rellevants les quantitats que es paguen per aquestes prestacions?

En principi, les prestacions es poden anar incrementant. Orfandat, suposa un 20%. Es ridicula,
pero casi sempre va ben acompanyada d’una pensi6 de viduitat i per tant, s’aproximen al 100%

de la base reguladora.

Si que és cert que les pensions de viduitat, son una de les que ara s’esta plantejant perqué ja no

té la finalitat social que tenia abans (que era complir d’ingressos, respecte dels treballadors).

4- S’haurien de mantenir o no, aquestes prestacions?

Com ja comentava en la pregunta anterior, segurament és revisable la pensi6 de viduitat. Hauria
de ser en funcid dels ingressos economics per part dels treballadors. S ha perdut una mica, la

finalitat social que tenia quan va aparcixer.

5- Creu que amb el temps i la crisis economica, desapareixera el sistema de pensions?

Jo no soc de les pessimistes. Jo crec que, al contrari. Crec que hem d’intentar garantir el sistema
e prestacions del Sistema de la Seguretat Social que tenim actualment. Pero, per a fer aixo

d t del Sist delaS tat Social t tualment. P fi

possible és necessari incrementar els ingressos i la tinica forma de fer-ho €s augmentant els

salaris dels treballadors.

Ara, hi ha molt de frau. Et contracten menys hores de les que realment treballes. Quan hi ha

contractes a temps parcial, sempre s’estan declarant moltes menys hores.

Si intentéssim evitar el frau i sobretot busquéssim la conscienciacié de que s’ha de pagar

d’acord amb el que retribueixes, milloraria molt el sistema de finangament.

Es cert que demograficament, hi pot haver un problema amb la generacié del baby boom i que
no arribem a la jubilacid perque som molts els que vam néixer a la década dels anys 60 1 70.
Pero, de moment, crec que és sostenible. Hem de recolzar i apostar per la sostenibilitat del

sistema.

6- Ho veu correcte, que la pensié d’orfandat s’estengui només fins als 25 anys?

Doncs potser hauria de ser revisable, perque es dona fins als 21 anys i amb possibilitat d’arribar

als 25 si I’orfe no parteix de rentes. La veritat és que ara, els joves tarden molt més en
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incorporar-se a la vida laboral i a tenir una retribuciéo més o menys digna que els hi permeti ser

independents.

Aixi com la viduitat hauria de restringir-se d’acord amb la necessitat economica, la dels orfes
també. Penso que hauriem de plantejar-nos inclts prolongar-la fins a la finalitzaci6 dels estudis

ja que a vegades amb els graus més els masters, als 25 anys no has finalitzat.

Hauria d’anar de forma paral-lela depenent o més particularitzada en funcid de si I’orfe esta

treballant o cursant estudis.

7- Llavors, si la pensio d’orfandat té un limit, ja no podriem parlar de pensié siné de

prestacio. Per qué creu que es segueix utilitzant un terme inequivoc?

Efectivament, son equivocs. En algun moment es parlava de pensio perque la LGSS sempre
parlava de pensio, excepte quan es tractava d’incapacitat temporal ja que era poc duradora. No
haurem de fer cas a la terminologia perque el TRLGSS de I’any 2015 esta refo6s en normes que

ja venen de I’any 74 i per tant, els termes que més s’utilitzaven eren pensio i no pas prestacio.

Pero, no hi ha cap dubte de que al ser temporal es tracta d’una prestacid. No hi ha cap diferéncia
en general. Si que seria més similar a la prestacio per desocupacio o a la prestacio per
incapacitat temporal. El terme prestacid, sempre va acompanyat d’una protecciéo més limitada en
el temps. En canvi, la jubilacio o la viduitat son imprescriptibles i a més a més es donen més en

el temps. Aixi doncs, no encaixarien en el terme prestacio.

8- S’ha trobat amb algun cas especific i interessant en referéncia a les prestacions de

mort i supervivencia?

Sobretot m’he trobat amb suposits de treballadors estrangers en situacid irregular que han mort i
han generat dret a aquestes prestacions tot i que, no han estat mai sol-licitades a I’ INSS. M’he
trobat que ha estat sobretot el propi desconeixement de ’existéncia d’aquest dret a generar

aquestes prestacions. Aix0 feia que no les generessin.

Llavors, quan hi ha un accident d’aquestes circumstancies, I’empresari intenta salvaguardar la
seva responsabilitat tot fent un oferiment economic a aquestes persones i fins i tot la possibilitat
de retorn al seu pais amb despeses pagades. No es donen compte de que aqui, tenen el dret a
generar aquestes prestacions i ho sé, perqué ho sé amb seguretat ja que he parlat amb I’INSS i

no les sol-liciten.
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No les sol-liciten perqué a I’empresari, no li interessa ja que encara que les anticipi ’'INSS, i
aquestes persones no hagin de reclamar res davant I’empresari, al final el responsable és el
mateix empresari. La Seguretat Social és la que després reclama a I’empresari (anticipa les

prestacions pero després els hi reclama a I’empresari).

Com que aquestes persones no tenen tota la informacio sobre els drets i la proteccio social que
els empara per la seva propia situacio d’irregularitat, els empresaris tot basant-se en aquesta
desinformacid, intenten evitar que sol-licitin aquestes prestacions de les que al final, seran
responsables. Es a dir, han incorregut en prohibicié per contractar i seran responsables del

pagament. Aquests son els casos que he trobat més interessants.

Després hi ha una série de casos mediatics que han sortit als diaris, com el cas de la cuinera de
Sils (que la van trobar morta en un descampat i va ser assassinada pel seu marit). Van tardar
bastant en adonar-se que havia estat assassinada pel seu marit. Quan ell era a preso, ja estava
cobrant la pensi6é de viduitat per la mort de la seva dona. Llavors, en aquests casos aixo €s el
que més crida I’atencio6 (o com en el cas de 1’assassi de la Katana, que va matar als seus pares i

a la seva germana, que tenia sindrome de down, 1 cobrava la pensi6é d’orfandat).

No tens dret a la pensio si has estat el causant de la mort. Pero, fins que no hi ha una condemna
ferma, no es pot retirar aquesta. Llavors, aquest senyor estava a la presé pero 1’audiéncia

provincial encara no s’havia pronunciat. Llavors, tedricament 1’hauria de retornar.

Tot i aixo, a la pensi6 d’orfandat no trobem com a causa d’extinci6 o denegacio el fet d’haver
participat com a complice. Es per aix0, que 1’assassi de la Katana estava cobrant la pensio
d’orfandat. Es cert que hi ha una norma en dret penal, que diu que ningt es pot beneficiar del

seu propi delicte. Llavors, sobre la base d’aixo, al final li van acabar retirant la pensio.

Aquests casos paradigmatics de que estas cobrant una pensio quan has estat el causant de la

mort que ha generat el dret al cobrament d’aquesta.
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9- Em podria explicar una mica quins sén els tramits a I’hora d’abonar la pensié
d’orfandat o la pensié de viduitat o qualsevol de les prestacions de mort i

superviveéncia?

No faré mencio explicita. Tots els tramits consten a la web de la Seguretat Social i1 esta molt
esquematitzat, no son importants. S’ha de tenir en compte que es molt automatica: si es dona el

fet causant i es compleix amb el periode de cotitzacio, ja s’atorguen automaticament.
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