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ExTRACTO

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de un aspecto muy concreto de las prestaciones por
muerte y supervivencia, y mas concretamente el incremento de la pension de orfandad con la
pension de viudedad no generada. Para ello se realiza un recorrido por las distintas regulaciones
que dicho derecho ha tenido, desde su establecimiento en 1967, hasta la tltima regulacién de
2009, analizando en particular las distintas interpretaciones que al mismo se han dado por el
Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional, asi como la doctrina administrativa surgida
en la aplicacion del mismo. A modo de final se realiza una breve propuesta de futuro y de modi-
ficacion de la actual regulacion. Se trata, en definitiva, de una materia especialmente sensible, y
ala cual el legislador, quizés, no haya prestado la importancia que merece.
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ABSTRACT

The present work aims to study a particular aspect of the death and survival benefits, and more
specifically the increase in the orphan's pension to the widow's pension is not generated. Todo a
tour is by the regulations such right has, since its establishment in 1967 until the final regulation
of 2009, analyzing in particular the different interpretations of the same have been given by the
Supreme Court and the Court Constitutional and administrative doctrine arose in the applica-
tion. As a final brief proposal for the future and to amend the current regulation is performed.
It is, in short, a particularly sensitive matter, and which the legislature perhaps has not given
the importance it deserves.

Keywords: orphan's pension, widow's pension, absolute orphan, orphan relative, spouse and
partner.
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I. DE 1967 HASTA LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 1994

La regulacion del acrecimiento de la pension de orfandad con la viudedad no generada no
se realizé por via legal sino por via reglamentaria, concretamente en el articulo 36.2 del Decre-
to 3158/1966, por el que se aprueba el Reglamento General de prestaciones y el articulo 17.2
de la Orden de 13 de febrero de 1967 que regula las prestaciones por muerte y supervivencia.
En cualquier caso, se debe indicar que dicha regulacion es mas antigua en nuestro Derecho, asi
ya se preveia en el articulo 92 del Reglamento General del Mutualismo Laboral del cual paso,
practicamente inalterado, al articulo 36.2 del Decreto 3158/1966. En ambos preceptos se prevé
dicho incremento en aquellos supuestos en los que «a la muerte del causante no quede conyuge
sobreviviente o cuando el conyuge sobreviviente con derecho a pensién de viudedad fallecie-
se estando en el disfrute de la misma», afiadiendo que, en caso de que existan varios huérfanos,
el incremento se distribuira, entre ellos, a partes iguales. Del mismo modo se regula que, en los
casos de que concurran en un mismo beneficiario pensiones de orfandad del padre y de la madre,
solo podré incrementarse una de ellas.

Dicha regulacién no plante6 en un primer momento excesivos problemas, considerando la
realidad social en la que era aplicada, en la que la organizacién familiar se basaba, casi exclusi-
vamente, en el matrimonio y, en consecuencia y salvo casos excepcionales, la situacion normal
es que, al fallecimiento del causante, el otro conyuge, o fuera beneficiario de la pension de orfan-
dad o, en su caso, hubiese premuerto.

La entidad gestora siempre interpret6 dicha regulacion en el sentido de que el incremento
exigia la orfandad absoluta del beneficiario, aunque en los preceptos antes mencionados no se
recoge expresamente dicha exigencia, Unicamente limitandose a requerir que no exista cényu-
ge sobreviviente con derecho a pension y, ademas, considerd que para que pueda generarse el
derecho al incremento es requisito ineludible que hubiera existido un cényuge con derecho a
la pension de viudedad, y que precisamente por haber fallecido previamente no puede acceder
a la misma. Incluso la interpretacion que realizaba el servicio de Mutualismo Laboral era mas
flexible que la de la entidad gestora, asi en Resolucion de 4 de mayo de 1955 permitid acre-
cer las pensiones de orfandad absoluta aun cuando el causante nunca hubiera estado casado, en
cuyo caso, es obvio, no cabe hablar de la fraccion de pension que le hubiera correspondido de
no haber premuerto, porque, simplemente, sin haber contraido matrimonio ningin derecho de
viudedad se hubiera lucrado.
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II. DESDE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 1994 A LA
SENTENCIA DEL CONSTITUCIONAL DE 2006

Tras algin pronunciamiento favorable por parte de los Tribunales Superiores de Justicia
(TSJ)! (referidos en un primer momento a huérfanos relativos de parejas de hecho) e incluso del
Tribunal Central de Trabajo? (adopto un criterio flexible reconociendo el incremento en aquellos
supuestos en que el fallecimiento del causante produce un menoscabo patrimonial en el huérfa-
no, y negandolo en caso contrario), y que en cierta medida fue admitida por la entidad gestora®,
la puerta fue cerrada definitivamente por las Sentencias del Tribunal Supremo (TS) de 23 de fe-
brero de 1994 y de 5 de abril de 1994 (si bien esta Gltima con un importante voto particular, que
posteriormente seria la base del cambio jurisprudencial del Alto Tribunal en 2008), a las que pos-
teriormente siguieron otras muchas®*.

1 STSJ de Catalufia de 17 de marzo de 1993: «Finalidad reparadora que, sin embargo, quedaria conculcada de no con-
cederse el incremento instado, fundado en los articulos 17.2 de la Orden de 1967 y en los 31.1 y 36.2 del Decreto
3158/1966, por el hecho de que no hubiere vinculo matrimonial formal entre los padres del huérfano y el que a su
madre, en la interpretacion predominante hasta la fecha, se le niegue el derecho a la pension de viudedad, por lo que
cabe interpretar, como exige el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, que o bien el conyuge existente no tiene
derecho a la pension de viudedad o que el padre sobreviviente no tiene el concepto formal de conyuge, por lo que
procederia, en uno u otro caso, conforme a un ya antiguo criterio jurisprudencial (sentencias extinto Tribunal Central
de Trabajo de 16 de diciembre de 1977, 10 de marzo de 1978, 1 de noviembre de 1979 y 20 de diciembre de 1983,
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de enero y 4 de febrero de 1991, Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla-La Mancha de 12 de junio de 1991), conceder el incremento solicitado, pues lo contrario supondria, ademas,
hacer de peor condicion a unos hijos en relacién a otros por razén de su origen matrimonial o extramatrimonial, con
vulneracion del articulo 14 de la Constituciony.

La jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo reconocié dicho incremento en Sentencias de 8 de marzo de 1976,
7 de diciembre de 1978, 17 de mayo de 1982 y 17 de noviembre de 1987, argumentando que: «la razén de ser del
disfrute de ambos porcentajes de pension de supervivencia no tiene nada que ver con una transmision hereditaria
sino, como se ha visto, en el menoscabo patrimonial que sufren los huérfanos cuando para atender a su sustento no
cuentan también con el porcentaje de la pension de viudedad». En cambio neg6 el derecho al incremento en aquellos
supuestos en que no se produce el menoscabo patrimonial citado al no depender econdmicamente el huérfano del
fallecido (Sentencias de 3 de abril de 1973, 15 de enero 1980 y 16 de marzo de 1981).

Resolucion de la Direccion General de la Seguridad Social de 29 de marzo de 1976. Esta direccion general estima
que de acuerdo con el criterio seguido por el TS en diversas sentencias, entre ellas la de 15 de noviembre de 1969,
que mediante una interpretacion teleologica aplica la teoria de la «asimilacion de ciertas situaciones de hecho», aten-
diendo a la finalidad de las prestaciones de la Seguridad Social, considerando que lo contrario supondria incluso un
fraude al espiritu de la propia ley, por tanto en el presente caso se puede considerar a la esposa que abandoné el do-
micilio conyugal como «cényuge inexistente» con objeto de que el hijo habido de su matrimonio con el productor
fallecido se le considere «huérfano absoluto» y en consecuencia se le pueda incrementar a la pension de orfandad lo
previsto en los articulos 17.2 y 29.2 b), de la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, es decir, una pensién men-
sual hasta el cumplimiento de los 18 afios en la cuantia del 65 % de la base reguladora, y una indemnizacion especial
a tanto alzado por un total de 6 mensualidades del salario computable del causante.

4 SSTS de 20 de julio de 1994, 2 de diciembre de 1994, 31 de enero de 1995 y 10 de julio de 1995.
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La argumentacion del TS se basa en dos pilares basicos; el primero de ellos parte de con-
siderar que, para que se tenga derecho al incremento de la pension de orfandad, es requisito im-
prescindible que exista o haya existido un conyuge que pudiera ser beneficiario de la pension de
viudedad, asi afirma: «La mera contemplacion del tenor literal del referido articulo 17.2 conduce
a constatar, en primer lugar, que, en ambos casos, se emplea la palabra "cényuge" —estado solo
aplicable a las personas unidas por vinculo matrimonial-y, en segundo lugar, que ni siquiera el
fallecimiento posterior del viudo genera, automaticamente, el derecho al incremento litigioso, sino
que el acrecimiento viene supeditado a la condicion de que el conyuge sobreviniente con derecho
a pension muera en el goce de la misma. Por lo tanto si en este Gltimo supuesto el incremento
depende de que la viuda ostente la titularidad y disfrute de la pensién de viudedad en el momen-
to de su muerte, una interpretacién armonica y coherente de la norma, globalmente considerada,
permite concluir que el "cényuge inexistente"”, en el momento del fallecimiento del causante de
la prestacion de viudedad, de haber vivido no reuniria los requisitos y condiciones para el acce-
so a la misma» y, en consecuencia, no puede trasmitir dicho derecho al huérfano; y, en segundo
lugar, negar la posible equiparacion del huérfano relativo, cuyo progenitor no percibe la pensién
de viudedad, con el huérfano absoluto, ya que en el primero el menoscabo patrimonial no es el
mismo, al existir un progenitor vivo a quien incumben —art. 154.1 del Cddigo Civil (CC)- entre
otras, las obligaciones de velar por sus hijos, tenerlos en su compafiia, educarlos y procurarles
una formacién integral.

Esta linea jurisprudencial fue inmediatamente recogida por los TSJ® y por el Instituto Na-
cional de la Seguridad (INSS) (cabe destacar que la Resolucion de la Direccion General de Or-
denacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 3 de noviembre de 1994
calific6 como «duray la doctrina judicial, en contra de la practica de la entidad gestora de reco-
nocer el incremento a los huérfanos no matrimoniales cuyo progenitor sobreviviente no cumple
las obligaciones que le impone el CC para con sus hijos), lo que, a efectos practicos, origina las
siguientes consecuencias:

1. Solo los huérfanos absolutos tienen derecho a incrementar la pensién de orfandad
con la viudedad no generada, por lo tanto dicha posibilidad se niega expresamente
para los huérfanos relativos de parejas de hecho y de madre soltera. No obstante,
si llevamos la doctrina del TS a sus Gltimas consecuencias, los hijos de parejas de
hecho, ni siquiera en supuestos de orfandad absoluta, tendrian derecho al incremen-
to, porque en estos casos al no existir un conyuge sobreviviente, y en palabras del
propio tribunal, «no teniendo el conviviente derecho a la pension de viudedad por
muerte del causante... mal puede, transmitiendo un derecho que nunca tuvo, incre-
mentar la pension de orfandad del hijo comun extramatrimonial», lo que provoca-
ba, a mi juicio, una discriminacion directa de los hijos extramatrimoniales frente

5 SSTSJ del Pais Vasco de 10 de noviembre de 1998, de Navarra de 27 de noviembre de 1998 y de Madrid de 20 de
julio de 1999, entre otras muchas.
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a los matrimoniales; en idéntica situacion, un huérfano absoluto de matrimonio
tendria derecho al acrecimiento y no lo tendria el huérfano absoluto de pareja de
hecho, al no haber existido nunca un conyuge susceptible de acceder a la pension
de viudedad; ademaés, se debe indicar que el incremento no lo trasmite el conyuge
sino el causante, la pensién de viudedad es un derecho derivado y no propio y, por
lo tanto, faltando dicha pensidn se dan los requisitos previstos en la norma para el
incremento de la orfandad.

La propia entidad gestora, siguiendo el criterio de la Direcciéon General de Orde-
nacion de la Seguridad Social, considera como condicion necesaria para el incre-
mento de la pension de orfandad que «exista o haya existido un cdnyuge —requisito
de vinculo matrimonial—- con derecho o expectativas de derecho a la pension de
viudedad»®.

No obstante, dicho resultado va més alla de lo que la sentencia pretende y, siendo
evidente la existencia de una discriminacion en dichos supuestos, los tribunales
resolvieron conceder el incremento, en casos como el expuesto’, e incluso el pro-
pio TS8 se aparta de dicho criterio, si bien referido a una pension a favor de fami-
liares, al afirmar: «No es de aplicacion al caso, como pretende la entidad gestora,
la sentencia dictada por esta Sala, en 23 de febrero de 1994, que resuelve un su-
puesto diferente relativo a la pension de orfandad. Se afirma, en efecto, en esta re-
solucion judicial, que el incremento del 45 % con base en la orfandad absoluta, no
procede cuando, en el caso de hijo habido en una relacién extramatrimonial, falle-
ce el padre, pero no la madre, unida sentimentalmente de hecho al fallecido, dado
que, en tal caso, la pervivencia de uno de los progenitores excluye el concepto de
"orfandad absoluta"», lo que a sensu contrario parece indicar que la solucién del
tribunal seria otra de tratarse de un huérfano absoluto de pareja de hecho.

Lo dicho no hace sino poner de manifiesto que no se puede utilizar como criterio
para negar el incremento de la pension de orfandad la existencia o no de vinculo
conyugal, sino que dicho derecho nace directamente del causante, y debe tenerse
en cuenta, exclusivamente para su concesion, la situacion del huérfano y no la exis-
tencia o no de un conyuge. El articulo 14 de la Constitucion impone la igualdad de
trato ante la ley y la no discriminacién, y el criterio aplicado por el TS supone una
discriminacion por razon de la filiacion carente de cualquier tipo de justificacion
objetiva y razonable.

2. Conforme alaregulacion del incremento, este puede tener lugar en dos momentos,
o0 bien en el fallecimiento del causante, siendo requisito la orfandad absoluta, con

6 Criterio del INSS 48/1999.
7 STSJ de Baleares de 9 de mayo del 2006.
8 STS de 15 de abril del 2002.
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las dudas antes planteadas en el supuesto de parejas de hecho, o en un momento
posterior, exigiendo en este caso que el conyuge supérstite fallezca en el disfrute de
la pensioén de viudedad, lo que implica que no se tenga derecho al mismo cuando
la pension se extingue por causa distinta al fallecimiento, como puede ser contraer
nuevas nupcias. Asi lo interpretd la entidad gestora con el siguiente argumento:
«el citado incremento no solo es improcedente cuando los huérfanos absolutos
eran hijos de progenitor que fallece después de habérsele extinguido la pensién de
viudedad por nuevas nupcias; esto ya se ha razonado en el Criterio 47/1998. Tam-
poco los huérfanos absolutos que no son hijos del conyuge supérstite pueden ver
incrementada su pension con la que este disfrutaba al casarse, ni mientras vive ni
aunque fallezca».

Esta interpretacion conduce en la practica a situaciones que no cabe sino calificar
como de absurdas. En primer lugar, un huérfano absoluto de pareja de hecho que no
puede acceder al incremento, por existir conyuge supérstite con derecho a pensién
en la fecha del fallecimiento del causante, se vera privado de esa posibilidad por el
hecho de que el viudo/a contraiga nuevas nupcias, siendo dificil explicar la justifi-
cacion de esa negativa, y la relacion que dicha circunstancia tiene con el estado de
necesidad del huérfano. En segundo lugar, un huérfano relativo de pareja de hecho
en el momento del fallecimiento del causante que no tiene derecho al incremento
por existir un progenitor vivo no tendria derecho al mismo aunque este falleciese
con posterioridad porque, evidentemente, no lo ha hecho en el disfrute de la pensién
de viudedad, situacion injusta y discriminatoria respecto del huérfano relativo de
matrimonio que al fallecimiento de progenitor accederia al acrecimiento. De esta
manera la entidad gestora, y por este mismo razonamiento, negaba el acrecimien-
to en los supuestos de desaparicion (art. 190 y 191 CC) del progenitor supérstite
en los supuestos de parejas de hecho, si tenia lugar después del fallecimiento del
causante, ya que en este caso no era beneficiario de la pension de viudedad y por
lo tanto aunque falleciese no generaria el derecho para el huérfano; en cambio lo
concedia cuando la desaparicion se producia antes del fallecimiento, porque en ese
caso consideraba al huérfano como absoluto en el momento del hecho causante.

Se puede justificar esta interpretacion afirmando que la pareja de hecho que falle-
ce después del causante no disfruta de la pension de viudedad y en consecuencia
no se produce ningin menoscabo patrimonial que deba ser reparado, pero e€so no
haria sino perjudicar doblemente al huérfano de pareja de hecho, que se veria pri-
vado de la pensidn de viudedad en el momento del fallecimiento del causante y en
el momento posterior en que fallece su progenitor supérstite.

Asi lo entiende la STSJ de Asturias de 18 de febrero del 2000: «La menor es hija
de madre soltera y de padre desconocido con lo que no se acreditan los presupues-
tos de aquella norma. Sin embargo tal criterio no puede compartirse porque, como
con acierto sefiala la sentencia recurrida, implicaria un trato desigual de los hijos
pues el hijo de padre o madre desconocido tendria peor condicion que el que los
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tiene conocidos pues nunca estaria amparado por la norma protectora, pues no seria
calificado como huérfano absoluto nunca. Quien solo tiene un progenitor conoci-
do (padre 0 madre) y este fallece es evidente que adquiere también la condicion de
huérfano absoluto, pues carece de otro progenitor que supla o sustituya al falleci-
do y por ello queda inmerso en la situacion que trata de amparar el citado articulo
17.2 que no es otra que dar una proteccion mas amplia a quien carece de padres»°.

3. En relacion con los supuestos de condena penal por culpabilidad en la muerte del
coényuge, la entidad gestora entendié aplicable a estos supuestos el incremento de
la pensidn, asimilando el ingreso en prision a la situacién que se produce cuando
el padre/madre superviviente ha abandonado el hogar familiar y se encuentra en
«paradero desconocido», situacion en que la Resolucion de 29 de marzo de 1976
considero procedente tratar al huérfano como si fuera absoluto. No obstante, la Di-
reccion General de la Seguridad Social, y resolviendo la discrepancia entre la en-
tidad gestora y la Intervencién General de la Seguridad Social, en Resolucion de
2 de diciembre de 1998, niega expresamente dicha interpretacion, afirmando que
lo contrario supondria «un tratamiento discriminatorio al reconocer al huérfano no
absoluto el derecho al incremento dependiendo del motivo por el que el progenitor
superviviente no percibe la pension de viudedad», afladiendo que la Gnica causa de
extincion de la pension de orfandad que permite el acrecimiento es el fallecimiento

de su beneficiario en el disfrute de la mismaZ0.

4. El mismo criterio se adoptd, en la citada resolucion, para todos aquellos supuestos
en que el progenitor supérstite, y debido a sus particulares condiciones (alcoholis-
mo, drogodependencia, incapacitacion), no pueda cumplir los deberes que le im-
pone la patria potestad. Especialmente Ilamativo resulta el supuesto analizado por
la Sentencia del Juzgado de lo Social de Tarragona de 15 de julio del 2004: huér-
fano de pareja de hecho de padre drogodependiente, y posterior fallecimiento de
la madre también drogodependiente, donde la entidad gestora niega el incremen-
to por considerar que al no existir «cényuge» no hay lugar al acrecimiento. Dicha
sentencia afirma: «En el presente litigio, nos encontramos ante una auténtica y
efectiva situacion de orfandad absoluta, y no serd nunca discriminacion respecto
de los hijos matrimoniales, habida cuenta de la no existencia de padres. Tampoco
resulta aplicable que el incremento de la pensidn de orfandad supondria un recono-
cimiento indirecto de la pension de viudedad, ya que la causante madre del menor
ya ha fallecido, y en consecuencia no dispondra de pensién alguna. En los demas
argumentos expuestos, resultan inadecuados, que en el presente caso se da idénti-

9 En el mismo sentido las SSTSJ de Murcia de 18 de noviembre de 1996 y de Andalucia/Malaga de 27 de octubre de
2000.

10 No obstante, en algln caso que lleg6 a los tribunales en supuestos similares se reconocid el incremento, asi la Sen-
tencias del Juzgado de lo Social de Ledn de 21 de abril de 1999 y del TSJ de Madrid de 14 de septiembre del 2000.
En sentido contrario, y reproduciendo los argumentos de la Resolucién de la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social, la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 13 de septiembre del 2004.
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ca situacion de lesion o desequilibrio patrimonial como cualquier hijo matrimonial
huérfano de padre y madre, ya que tampoco puede contar con la fuente de ingresos
de la madre». El presente caso seria un ejemplo de cdmo la aplicacién estricta de
la doctrina del TS lleva a consecuencias discriminatorias.

En conclusion y respecto de este periodo, cabe afirmar que en la jurisprudencia del TS hay
una clara intencién de evitar que las parejas de hecho obtengan por esta via indirecta la pension
de viudedad que reiteradamente se les habia negado tanto por la jurisdiccion ordinaria como cons-
titucional y, en consecuencia, se castiga en los hijos la decision de los padres; por lo tanto, los
argumentos del TS tienen como finalidad alcanzar el resultado deseado de evitar dicha mejora,
comparandose la situacion de un huérfano relativo de pareja de hecho con un huérfano absolu-
to para afirmar que ambas situaciones no son equivalentes; si bien, en principio, esta afirmacion
puede ser compartida, y, al menos, abstractamente, el estado de necesidad de un huérfano rela-
tivo es menor que el de un huérfano absoluto, equivoca el tribunal, a mi juicio, los términos de
la comparacion, y esta deberia realizarse entre dos huérfanos relativos de pareja de hecho y ma-
trimonial, para determinar si la Seguridad Social otorga idéntica proteccién en ambos casos vy,
probablemente, se llegue a la conclusion de que es mayor la cobertura otorgada en el supuesto de
hijos matrimoniales. Ademas, hacer depender el derecho al acrecimiento de la existencia de un
«conyuge» supone introducir un elemento distorsionador que puede ocasionar situaciones injus-
tas y claramente discriminatorias, ademas de desconocer que las pensiones de orfandad traen su
causa en el causante y en el estado de necesidad del huérfano.

Perfectamente el TS podria haber realizado una interpretacion distinta, que en este caso se
ajustaria plenamente a la letra de la norma, que Unicamente exigia que a la muerte del causan-
te «no exista conyuge sobreviviente con derecho a pension», circunstancia que puede acontecer
tanto porque el conyuge hubiera fallecido con anterioridad, no hubiera existido nunca, o simple-
mente no fuera acreedor de la pensién de viudedad.

ITII. DESDE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 154/2006
AL REAL DECRETO 296/2009

La situacion antes expuesta sufrié un giro radical con ocasion de la Sentencia del Tribunal
Constitucional (TC) 154/2006 de 22 de mayo, en la que, si bien el supuesto de hecho al que se
refiere no es el del acrecimiento de la pension de orfandad con la viudedad no generada sino a la
indemnizacidn a tanto alzado por fallecimiento por accidente de trabajo, resulta evidente que sus
argumentos eran extrapolables a ambas situaciones.

Haciendo una sintesis de los argumentos utilizados por el TC podemos sefialar lo siguiente:

1. En primer lugar, enmarca la cuestion dentro de la prohibicion de no discrimina-
cion establecida en el articulo 14 de la Constitucion, discriminacion en este caso,
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por razon del nacimiento, a la que se aplica un canon mas riguroso de parificacion
como regla.

2. Se reitera por el TC que la prohibicion consagrada en el articulo 14 se aplica no
solo a las discriminaciones directas sino también a las indirectas, «esto es, aquellos
tratamientos formalmente neutros y directamente no discriminatorios de los que
se derive, sin embargo, un impacto o resultado adverso sobre los miembros de un
colectivo protegido, esto es, los casos en los que dicho grupo (aqui, los hijos ex-
tramatrimoniales) sufre consecuencias desiguales perjudiciales, motivadas por el
impacto diferenciado y desfavorable de tratamientos formalmente iguales o inclu-
so de tratamientos que —descontextualizados del impacto adverso que ocasionan—
podrian considerarse razonablemente desiguales».

3. Sentados los presupuestos anteriores el TC compara la situacion de un huérfano re-
lativo de matrimonio y de pareja de hecho y, analizando la jurisprudencia del TS,
considera que, en principio, concede el mismo trato a ambos huérfanos. Asi desta-
ca: «En una idéntica situacion de orfandad relativa, lo mismo que al hijo extrama-
trimonial del trabajador fallecido se le ha denegado el incremento del art. 29.2, se
le negaria también a un huérfano relativo nacido en el seno de un matrimonio, al
no darse en ninguno de los dos casos el presupuesto imprescindible para el acreci-
miento de la prestacion (el fallecimiento de ambos progenitores) que exige la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo antes resefiadax.

4. No se limita a comparar la situacion del huérfano considerado individualmente, sino
que toma en consideracion el impacto que la anterior decision tiene en la familia
del huérfano extramatrimonial, llegando a la conclusion de que «en esa unidad fa-
miliar el progenitor vivo ni percibe la prestacion de viudedad ni la indemnizacién
a tanto alzado, por inexistencia de vinculo matrimonial con el causante, y que, si
bien las prestaciones de muerte y supervivencia no sustituyen a la obligacién ali-
menticia del progenitor superviviente, sin duda pueden favorecer la satisfaccion de
las necesidades del hijo, por lo que, al margen de cuéles sean los criterios de valo-
racion propios de la accion protectora de la Seguridad Social, no cabe hacer total
abstraccion de ese elemento y de la repercusion que el fallecimiento tiene en las
necesidades de la familia. Por otra parte, el propio incremento analizado apuntaria
una vocacion de compensacion a los huérfanos por equivalencia a las prestacio-
nes que percibiria la familia de existir un progenitor vivo». Llegando a la conclu-
sion de que «discrimina de modo indirecto a los hijos extramatrimoniales (art. 14
en relacion con los arts. 39 y 41 CE): el articulo 39.3 de la CE, cuyo texto refleja
una directa conexion con el articulo 14 de la CE, impone a los padres el deber de
"prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio”
y, sin embargo, con aquella interpretacion, las realidades familiares extramatrimo-
niales estarian en peores condiciones para prestar tal asistencia a unos hijos habi-
dos fuera del matrimonio, es decir, estos, en el terreno de dicha asistencia, serian
de peor condicion que los hijos matrimoniales.
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5. En definitiva, se debe dar una nueva interpretacion al precepto que permita el in-

cremento en los casos de hijos extramatrimoniales en los que el progenitor vivo no
tiene derecho a la indemnizacion especial; siendo esta interpretacion perfectamen-
te ajustada a la norma, «la inexistencia de conyuge sobreviviente "con derecho a
esta indemnizacion especial”, es claro que esa situacion se da, precisamente, en
los casos de padres extramatrimoniales, que resultan sin derecho a esa indemniza-
cién por no existir vinculo matrimonial, lo que en la literalidad del precepto daria
lugar al reconocimiento consiguiente a los huérfanos del incremento, evitandose
asi el impacto negativo que otra interpretacion tiene en la realidad familiar y en la
cobertura de las necesidades de los hijos extramatrimoniales».

Dicha interpretacion fue en un primer momento acogida por la entidad gestora, si bien li-

mitada a la indemnizacion especial a tanto alzado en los casos de fallecimiento por accidente de
trabajo o enfermedad profesional'?, pero era evidente que debia tener su reflejo en el acrecimien-
to de la pension de orfandad con la viudedad no generada.

El primer tribunal en aplicar la doctrina del TC al acrecimiento de la pensién de orfandad

con la viudedad no generada fue el del Pais Vasco'?, cuyas sentencias recurridas en casacion per-
mitieron al TS pronunciarse nuevamente sobre la materia. Asi el Alto Tribunal cambia su crite-
rio acogiendo la doctrina constitucional en Sentencias de 9 de junio y 24 de septiembre del 2008,
y practicamente reproduce los argumentos que, en su momento, se hicieron constar en el voto
particular de la Sentencia de 5 de abril de 1994 y que en aquella fecha fueron rechazados. Estos,
sucintamente se pueden resumir en los siguientes:

1. Como no podia ser de otra manera, considerd que la doctrina del TC, si bien refe-

rida a la indemnizacion especial por fallecimiento derivado de contingencias pro-
fesionales, era también aplicable al acrecimiento de la pensién de orfandad con la
viudedad no generada.

Considerd, a diferencia de su doctrina anterior, que la obligacion de alimentos y
las prestaciones de la Seguridad Social son perfectamente compatibles, exigiendo
ademas las primeras una prueba de necesidad que no se requiere en las segundas.

Compard la situacion en la que quedan ambas unidades familiares para afirmar que
«el viudo o la viuda y/o los huérfanos del sujeto causante son protegidos no solo en

11| 4 Direccion General de Ordenacién de la Seguridad Social publicé la Resolucion de 28 de julio de 2006 (BOE de
21 de agosto de 2006) para adecuar la actuacion de las entidades gestoras y colaboradoras del sistema de la Segu-
ridad Social, aplicable a los hechos causantes producidos a partir de 22 de junio de 2006: La condicién prevista en
el articulo 29.2 b) de la Orden de 13 de febrero de 1967, relativa a que no exista viuda o viudo con derecho a la in-
demnizaci6n especial a tanto alzado en caso de muerte causada por accidente de trabajo o enfermedad profesional, a
efectos de incrementar la que corresponda al huérfano, se entendera que se cumple en aquellos supuestos en que no
hubiera mediado matrimonio entre los progenitores del huérfano.

12 gentencias de 23 de enero y 6 de noviembre del 2007.
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cuanto individuos, sino también en cuanto miembros de una familia cuyo modo de
subsistencia se ha visto afectado por el agotamiento o desaparicion de una de sus
fuentes de ingresos», para terminar concluyendo que «el incremento de las pensio-
nes de orfandad resulta ser asi una renta social sustitutiva de aquella prestacion que
falta en la unidad familiar cuando no se ha reconocido en la misma el derecho a una
pension de viudedad. Desde este punto de vista resulta indiferente que la falta de
tal reconocimiento se deba a orfandad absoluta por inexistencia de padre o madre
superviviente, o a que el progenitor sobreviviente no tenga derecho a pensién por
no haber sido conyuge —es decir, vinculado por matrimonio— del sujeto causante.
Una vez cubierto el periodo minimo de carencia del asegurado, el factor decisi-
vo a tener en cuenta desde el punto de vista de la proteccion de los hijos extrama-
trimoniales mediante el incremento de la pension de orfandad es en esta linea de
razonamiento la valoracion estandar de sus necesidades; y es claro que tal valora-
cién no puede perder de vista que en la célula familiar a que pertenecen los hijos
extramatrimoniales no se han ingresado, teniendo en cuenta la normativa vigente
a la sazdn, rentas sociales en favor del progenitor sobreviviente».

Esta nueva doctrina del TS necesariamente tenia que tener su reflejo en la actuacion de la
entidad gestora. Asi, se modifico el Criterio 48/1999 por la RJ 4/2009, en la que se recoge la doc-
trina expuesta, reconociéndose el derecho al acrecimiento en los siguientes supuestos:

1. El derecho a incrementar la pension de orfandad se reconocera siempre que no
quede cényuge (exconyuge o persona cuyo matrimonio con el fallecido haya sido
anulado) ni superviviente de pareja de hecho con derecho a pensién de viudedad,
0 cuando estos fallezcan estando en el disfrute de la misma. Con dos aclaraciones:
(1) que se exige que el causante acredite los requisitos para generar la pension de
viudedad*? (la pension de orfandad tras la Ley 40/2007 no exige periodo de caren-
cia en los casos de fallecimiento por enfermedad comun, a diferencia de la viude-
dad), y (2) que no importa que sobreviva o no el otro progenitor y tampoco tiene
trascendencia la situacion civil del progenitor superviviente (viudo, casado soltero,
conviviente de hecho, divorciado, separado) al producirse el hecho causante, igual
que carece de relevancia la causa que le impida acceder a pension de viudedad.

2. Este criterio se aplica a los hechos acaecidos a partir del 2008, sin perjuicio de re-
conocer o revisar las denegaciones del incremento de la pension de orfandad antes
de dicha fecha.

13 No obstante dicho criterio no ha sido mantenido por los tribunales, asi la STSJ de Asturias de 4 de octubre del 2013
reconoce el derecho al incremento a una huérfana relativa de unién matrimonial, en el que el cényuge supérstite no
tiene derecho a la pension de viudedad por no cumplir los requisitos de alta y cotizacion.
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Fijados asi los términos, nos encontramos con una situacion diametralmente opuesta a la an-
terior, en la que haciendo una interpretacion literal del precepto, siempre que no «exista conyuge
con derecho a pensién», tendra lugar el acrecimiento, exista 0 no progenitor vivo.

En esta situacidn, se dict6 la Ley 40/2007, que, en la materia que nos ocupa, realiz6 una pro-
funda modificacion de las prestaciones por muerte y supervivencia, y en particular de la pension
de viudedad, que quizas hubiera justificado un nuevo cambio jurisprudencial. En lo que aqui nos
interesa, y por la repercusion que tiene en el derecho al acrecimiento, cabe destacar las siguientes:

1. La mayor novedad que introduce la reforma legislativa es permitir el acceso a la
pensién de viudedad a las parejas de hecho, si bien para ello se establecen exigen-
cias estrictas de convivencia (de al menos 5 afios), y constitucion o formalizacion
con 2 afios de antelacion al fallecimiento. Ademas, se vienen a establecer unos re-
quisitos de renta (la del sobreviviente no debe superar el 50 % de la de la pareja de
hecho, o el 25% en caso de que no existan hijos comunes), o que sea inferior a un
1,5 del SMI, incrementandose un 0,5 por cada hijo.

2. En materia de uniones matrimoniales se establece, para los supuestos de falleci-
miento por enfermedad comuUn existente antes del matrimonio, que este se haya
celebrado con un afio de antelacion al fallecimiento o que, alternativamente, exis-
tan hijos comunes, reconociéndose de no cumplirse estos requisitos una prestacion
temporal de viudedad.

3. Por ultimo, y en materia de exconyuges, viene a establecer un requisito adicional
para que estos puedan ser beneficiarios de la pension de viudedad: que sean acree-
dores de la pensién compensatoria, siendo el importe de la misma el limite maximo
de pensién de viudedad que se puede percibir, ademas, garantiza al conyuge actual
del causante un porcentaje del 40 % de la pension.

4. En materia de orfandad la ley elimina la exigencia de periodo de carencia en los
supuestos de fallecimiento por enfermedad comudn. Se reconoce expresamente el
derecho de los huérfanos a la pensién en régimen de igualdad cualquiera que sea
su filiacion, expresion que se reitera en la disposicion adicional quinta de la Ley
General de Seguridad Social (LGSS), remitiéndose a la regulacion reglamentaria la
determinacion de la cuantia; por Gltimo, reconoce el derecho a acceder a la indem-
nizacion especial a tanto alzado para las parejas de hecho cumpliendo los mismos
requisitos que para la pensién de viudedad.

Podria pensarse que al permitirse el acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad
se ha eliminado el origen de la discriminacion sefialada por el TC y, en consecuencia, se debe-
ria exigir nuevamente la orfandad absoluta para causar derecho al acrecimiento. Aunque pueda
parecer asi en una primera aproximacion, no es esa la conclusion a la que llegaremos si analiza-
mos la nueva situacion. En primer lugar no se produce, ni mucho menos, una equiparacion entre
parejas matrimoniales y extramatrimoniales, es mas, se puede incluso dudar que las prestaciones
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devengadas en uno y otro caso compartan la misma naturaleza, asi en las segundas se exige una
prueba de necesidad vinculada al nivel de ingresos que no tiene lugar en el caso de matrimonio y
que hace que se asemeje mas a una prestacion asistencial (que requiere acreditar la situacién de
necesidad) que a una prestacién contributiva (en que la necesidad se presume iuris et de iure). A
lo cual deberemos afiadir que se incluyen unos requisitos de convivencia y constitucion que ex-
cluiran de la pensién a numerosas parejas de hecho, ademas de que solo tendran acceso a la misma
la pareja de hecho vigente en el momento del fallecimiento, y en ningln caso uniones anteriores.

No solo no se equiparan las parejas de hecho y las matrimoniales, sino que, ademas, se limi-
ta extraordinariamente el acceso a la pension de viudedad de los exconyuges (antes de la reforma
su pensién era proporcional al tiempo de convivencia) al exigirse, para tener derecho a la misma,
el ser acreedor de la pension compensatoria; maxime si consideramos los criterios fijados por la
entidad gestora al respecto: necesidad de acreditar que la pensién compensatoria se ha percibido
realmente o se ha reclamado, necesidad de acreditar el importe de lo percibido!4, con respecto
a las pensiones innominadas se requiere que se distinga claramente de las posibles pensiones de
alimentos a favor de los hijos'®, acreditacion de que la pension compensatoria se extingue por el
fallecimiento®®, el caracter temporal o definitivo de la misma, y la aplicabilidad a la misma de la
cuantia minima de la pension de viudedad?”’.

No obstante, ni la entidad gestora ni los tribunales cambiaron su criterio como consecuencia
de la reforma anterior. EI INSS mantuvo el reconocimiento del derecho al acrecimiento en todos
los casos en que no exista «conyuge sobreviviente con derecho a pension», aunque si que tuvo
que dar respuesta a determinadas cuestiones que podriamos calificar como «incidentales» en re-
lacién con el citado derecho. Asi, como antes se dijo, se especificd que para que la orfandad se
incrementase con la viudedad se exige que el causante reina los requisitos para causar derecho
a la pensidn, también se aclar6 que el porcentaje de incremento es el 52% y no el adicional del

14 Criterio 1994/30, ampliacion RJ 164/2010 de 25 de octubre de 2010: se requerira al interesado la aportacion de los
resguardos bancarios, correspondientes a los tres meses anteriores al mes del fallecimiento, en los que se refleje su
importe, salvo que el procedimiento de pago fuese distinto al de transferencia bancaria, en cuyo caso se constatara a
través de cualquier medio de prueba admitido en derecho.

15 Criterio 1994/30, cit., no considera como pension compensatoria las denominadas «contribucion a las cargas del ma-

trimonio» y «contribucién para satisfacer alimentos»; sefialando como criterio de distincion la pension de alimentos
del articulo 142 del CC ha de abonarse desde la presentacion de la demanda, seglin dispone el articulo 148 del CC,
mientras que la del articulo 97 del CC solo sera exigible desde el momento en que se dicte la sentencia de separacion
o divorcio.

18 Criterio 1994/30, ampliacion RJ 202/2008 de 16 de marzo de 2009. En todo caso, si el interesado aporta sentencia

judicial en la que se establezca la pensién compensatoria y su duracién, habra de estar a lo que se disponga en ella.
Si la sentencia no dispone nada al respecto, el solicitante deber4 acreditar de manera fehaciente que la pension com-
pensatoria se ha extinguido con la muerte del causante.

17 Resolucién de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social de 9 de junio del 2011 en la que se reco-

noce la posibilidad de aplicar a la pension de viudedad de excényuge los complementos por minimos aunque con
dicho importe se exceda de la pensién compensatoria.
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70% previsto para aquellos supuestos en que el conyuge supérstite tenga hijos a cargo y la pen-
sion de viudedad constituya su principal fuente de ingresos'8, y se determind la cuantia minima?®,
ademas de dar solucién a los problemas derivados de la aplicacién de disposiciones transitorias
introducidas con posterioridad?® y que posibilitaron el acceso a la pension de viudedad de ex-
cényuges o parejas de hecho que, conforme a la nueva normativa, carecian de dicha posibilidad.

Con respecto a los tribunales inferiores, aplicaron la nueva doctrina del TSy, en consecuen-
cia, reconocieron el derecho al acrecimiento en los supuestos en que no existia cdnyuge sobrevi-
viente, cualquiera que sea su causa, particularmente en el caso de huérfano relativo de pareja de
hecho?!. Cabe destacar, en sentido contrario, la Sentencia del TSJ de Madrid de 16 de junio del
2010. Entiende en este caso el tribunal que la entrada en vigor de la Ley 40/2007 hace que no se
pueda interpretar el precepto como se hacia hasta ahora, «por conyuge, a efectos del devengo de
los derechos prestacionales de la Seguridad Social, no es posible mantener ninguna de estas res-
tricciones tanto por el reconocimiento del matrimonio homosexual, con posibilidad de descenden-
cia adoptiva, cuanto por el reconocimiento de la unién more uxorio (union de hecho), a efectos
del devengo de la pension de viudedad. El derecho pues al devengo de la pension de viudedad no
depende ya de la circunstancia de la existencia de vinculo matrimonial, y por tanto, no es posible
establecer una discriminacion derivada por el simple contraste del caracter matrimonial o extra
matrimonial del huérfano»; en consecuencia, concluye que «el descendiente extramatrimonial se
encuentra, respecto al derecho al incremento en una situacion disyuntiva y no de exclusion. Pare-
cida, aunque no idéntica, a la de descendiente matrimonial. Ambos tienen derecho en la situacion
de orfandad absoluta —o0 sea cuando han fallecido sus dos progenitores—, pero cuando sobrevive
uno se necesita que tal sobreviviente adquiera el derecho a pension de viudedad antes de falle-
cer. Y la pension de viudedad, no es un efecto automatico del fallecimiento del otro progenitor.
Depende de diversas circunstancias tanto en la situacion matrimonial como en la extramatrimo-
nial. Y no tiene sentido establecer que el hijo extramatrimonial tiene derecho al incremento en
cualquier circunstancia pues eso supondria hacerlo de mejor condicién que el hijo matrimonial

18 (Criterio 48/1999). El acrecimiento de la pension de orfandad cuando tiene lugar el fallecimiento del pensionista de
viudedad esta referido en todo caso al porcentaje ordinario de viudedad asignado al fallecido, no al que pudiera co-
rresponder al amparo del articulo 31.2 del Reglamento General de Prestaciones (70 %).

19 (Criterio 48/1999 ampliacion RJ 49/2009). Una vez que el destinatario de ese porcentaje perteneciente a la pension

de viudedad puede ser, conforme a interpretacion jurisprudencial de las normas reglamentarias en vigor antes del 22
de marzo de 2009, un huérfano parcial, este se hace asimismo acreedor de la cuantia minima que para ese aumento
de pension se garantiza en cada momento desde el ordenamiento.

20 (Criterio 48/1999, RJ 44/2010). Con caracter general, las pensiones de orfandad incrementadas en su momento con

el porcentaje establecido para la pension de viudedad no se alteraran en su cuantia aunque, en virtud de la disposi-
cién transitoria decimoctava de la LGSS —o de la adicional tercera LMSS- se conceda una pension de viudedad que
dé lugar a que se exceda el 100% de la base reguladora del causante. Para que esa regla general funcione sera pre-
ciso que el nuevo beneficiario de pension de viudedad no resulte ser el progenitor superviviente de los pensionistas
de orfandad.

21 STS) de Catalufia de 22 de septiembre de 2009.
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que, en absoluto, tiene siempre derecho». Esta sentencia fue casada por el TS en Sentencia de 1
de diciembre del 2011, en el que reitera su doctrina anterior, pero no analiza las consecuencias
que la Ley 40/2007 debe de tener en la misma, porque en el caso analizado «el fallecimiento se
produjo en 2002, es decir, mucho antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007 que reconoce,
en determinadas circunstancias y con ciertos requisitos, la pension de viudedad a las parejas de
hecho»; por lo tanto no aclara si la solucién hubiese sido distinta si el fallecimiento del causante
hubiera tenido lugar después de la entrada en vigor de la citada norma.

Evidentemente esta interpretacion no estuvo libre de criticas por una parte de la doctrina, asi
se le reprochd en primer lugar?2que se tomara en consideracion a la familia del huérfano y no a
este aisladamente. Las prestaciones por muerte y supervivencia no atienden a la proteccion de la
familia sino de determinados parientes del causante, en este sentido, se distinguen de las presta-
ciones a favor de familiares que forman parte del nivel asistencial y exigen acreditar la situacion
de necesidad. A mi juicio, este argumento no se puede compartir, carece de sentido considerar
al huérfano fuera de su ambito familiar, no olvidemos que se trata de menores, de corta edad en
muchos casos, cuya situacion depende de su familia y cuya proteccion esta expresamente recono-
cida en el articulo 39 de la Constitucion en la que se garantiza la proteccion integral de los hijos;
si se puede compartir que el criterio utilizado para el acrecimiento de la pension de orfandad no
es el mas acertado, ya que la existencia o no de orfandad absoluta no siempre es reveladora del
estado de necesidad del huérfano, ademas, su estricta aplicacion va a producir situaciones injus-
tas, e incluso discriminatorias o contrarias al principio de igualdad.

También se ha reprochado que conforme a esta interpretacion se hace de mejor condicion
al huérfano extramatrimonial frente al matrimonial, ya que el primero tendré& derecho, en todo
caso, al acrecimiento y, el segundo, requerira orfandad absoluta. En primer lugar la comparacion
se realiza entre unidades familiares, y es obvio que en ambas se van a percibir las mismas pres-
taciones, a ello se aflade que en determinadas circunstancias el porcentaje de la viudedad puede
alcanzar el 70% siendo el acrecimiento de un 52% como maximo, y que la pensidén de viudedad
es vitalicia, a diferencia de la orfandad, que se extingue, salvo supuestos de incapacidad, al al-
canzar el huérfano determinada edad, y considerando la situacion actual, la vinculacién del huér-
fano a su unidad familiar se prolonga, en muchos casos, méas alla de la fecha de extincién de su
pensién, contando, en el supuesto de huérfano matrimonial, la unidad familiar con una pension
de viudedad de la que carecen los huérfanos extramatrimoniales.

Se ha sefialado como ejemplo de discriminacion de los huérfanos matrimoniales respecto de
los extramatrimoniales que en el caso de los primeros, si su progenitor contrae nuevas nupcias,
se extingue la pensidn de viudedad y no tiene lugar el acrecimiento, y en el segundo el proge-
nitor pareja de hecho puede contraer matrimonio, sin que ello altere la pensién de orfandad del
hijo. Considerando, en primer lugar, lo forzado del ejemplo, se puede reconocer, al menos abs-

22 RoODRIGUEZ CARrDO, I. A.: «Derecho de acrecimiento y pensionistas de orfandad ;una regulacion discriminatoria?»,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2009, pags. 97-136.
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tractamente, un trato peyorativo al huérfano matrimonial. No obstante se trata de una pérdida de
la pension que se puede calificar como voluntaria, y por lo tanto derivada de la propia decision
del titular de la pension, ademas, en cierto sentido se puede equiparar con las consecuencias per-
judiciales que para el huérfano extramatrimonial tiene la ausencia de vinculo conyugal entre sus
progenitores. Si se justifica que la decision de los padres perjudique a los hijos negandoles el ac-
ceso a la pension de viudedad, también esta justificado que la opcion del progenitor de contraer
matrimonio perjudique al hijo privandole del acrecimiento.

Por Gltimo se debe hacer una referencia a la Resolucion de la Direccion General de Orde-
nacion de la Seguridad Social de 2 de marzo del 2009 que ya pone de manifiesto que la entidad
gestora y el centro directivo no eran muy partidarios de los resultados que la sentencia del TC y
su posterior reflejo en la jurisprudencia del TS habian tenido en el derecho al acrecimiento de la
pension de orfandad. Asi, la Direccion General, reconociendo que conforme a la nueva interpre-
tacion, el derecho al acrecimiento nace en todos aquellos casos en que no se genere pensién de
viudedad, cualquiera que sea el motivo por el que no exista conyuge sobreviviente con derecho
a pension, considera que dicha interpretacion puede dar lugar a consecuencias injustas. Asi se-
fiala, como ejemplo, aquellos casos en que una pareja de hecho no tenga acceso a la pension de
viudedad por superar el limite de ingresos previstos legalmente y, en cambio, el huérfano pueda
tener derecho a incrementar, en este caso, su orfandad con la viudedad no generada; adelantando
una futura reforma en la que se solucionaran esas disfunciones. Son varias las criticas que pue-
den realizarse a dicha valoracion; en primer lugar, no cabe olvidar que en el supuesto de uniones
matrimoniales no se tiene en cuenta la situacion econémica del cényuge sobreviviente para tener
derecho a la pension de viudedad, por lo que, y siguiendo la doctrina del TC, al reconocer el de-
recho al acrecimiento, lo que se hace es igualar la situacion econémica del hijo extramatrimonial
respecto del matrimonial, comparando ambas unidades familiares; y, en segundo lugar, si lo que
se pretende es tomar en consideracion la situacion econédmica del huérfano y su unidad familiar
para reconocer o no el incremento, deberia optarse por un criterio que fuera representativo de una
supuesta situacion de necesidad del beneficiario.

IV. LA NUEVA REGULACION DEL REAL DECRETO 296/2009, DE 6 DE
MARZO

Como ya adelantaba la Resolucién de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social, en el 2009 se reforma el articulo 36 del Decreto 3158/1966 para reordenar el derecho al
incremento de la pensién de orfandad con la viudedad no generada, introduciendo, ahora si, nor-
mativamente la exigencia de que el huérfano sea absoluto para tener derecho al acrecimiento;
reforma que se efectlia —afiade la exposicion de motivos— «con pleno respeto al principio de no
discriminacion al hijo por la relacién de su progenitor con respecto al causante, y en el régimen
de igualdad, cualquiera que sea la filiacion de los hijos, que se exige en la disposicion adicional
quinta de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, se reoriente el plus de proteccion de los huérfanos
que tales incrementos suponen hacia situaciones en las que, por razén de orfandad absoluta o cir-
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cunstancias analogas, se constate la concurrencia de un estado de necesidad agravada que justi-
fique esa mayor intensidad de las prestaciones a reconocer».

Asi la nueva regulacion es la siguiente:

1. En los casos de orfandad absoluta las prestaciones correspondientes a los huér-
fanos podran incrementarse en los términos y condiciones siguientes:

1.° Cuando a la muerte del causante no exista beneficiario de la pension de
viudedad, la cuantia de la pension de orfandad que se reconozca al huér-
fano se incrementard en el importe resultante de aplicar a la base regula-
dora el 52 %.

2.° Cuando a la muerte del causante exista algun beneficiario de la pension
de viudedad, la pension de orfandad que se reconozca podrd, en su caso,
incrementarse en el importe resultante de aplicar a la base reguladora el
porcentaje de pension de viudedad que no hubiera sido asignado.

3.° Cuando el progenitor sobreviviente fallezca siendo beneficiario de la pen-
sion de viudedad, procedera incrementar el porcentaje de la pension que
tuviera reconocida el huérfano, sumandole el que se hubiere aplicado para
determinar la cuantia de la pensidn de viudedad extinguida.

4.° Encualquiera de los supuestos anteriores, en el caso de existir varios huér-
fanos con derecho a pension, el porcentaje de incremento que correspon-
da se distribuira a partes iguales entre todos ellos.

5.2 Los incrementos de las pensiones de orfandad regulados en los parrafos
1.2,2.%,3.°y 4.°en ningln caso podran dar lugar a que se supere el limite
establecido en el apartado 4 del articulo 179 de la Ley General de la Se-
guridad Social, para las pensiones por muerte y supervivencia.

No obstante, dichos incrementos serdn compatibles con la prestacion tem-
poral de viudedad, pudiendo, por tanto, ser reconocidos durante el perci-
bo de esta dltima.

6. En caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional la
indemnizacién que se reconozca a los huérfanos absolutos se incremen-
tara con la que hubiera correspondido al conyuge o a quien hubiera sido
cényuge o pareja de hecho del fallecido. En el caso de concurrir varios be-
neficiarios, el incremento se distribuird a partes iguales entre todos ellos.

7.° Los incrementos de prestaciones regulados en este articulo solo podran
ser reconocidos con respecto a uno solo de los progenitores.

2. Cuando el progenitor superviviente hubiera perdido la condicion de beneficiario de
la pension de viudedad a tenor de lo establecido en el apartado 1 de la disposicién
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adicional primera de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, el huérfano tendra derecho a los
incrementos previstos para los casos de orfandad absoluta en el apartado anterior.

Asimismo, a efectos de lo previsto en este articulo, se asimila a huérfano absoluto
el huérfano de un solo progenitor conocido.

De dicha regulacidn, y en una primera aproximacion, se pueden extraer las siguientes con-
clusiones:

L.

Por muy flexible que sea la interpretacion que se haga de dicho precepto, es claro
que Unicamente se reconoce el derecho al incremento al huérfano absoluto, esto
es, la premisa basica para tener derecho al acrecimiento es la orfandad absoluta,
y solo en dos casos se equipara expresamente la situacion del huérfano relativo al
del absoluto: cuando el conyuge sobreviviente hubiera perdido el derecho a la pen-
sion de viudedad por ser declarado culpable en la muerte del causante, y cuando se
trate de hijos de un solo progenitor conocido. En todos los demas supuestos, y cual-
quiera que sea la situacion econémica o familiar del huérfano relativo, no tendria
derecho a incrementar su pension de orfandad. Particularmente Ilamativo resulta
el criterio aplicado por la entidad gestora para reconocer el derecho al incremento
en los casos de huérfano relativo cuando el progenitor es condenado por la muerte
del causante, ya que, interpretando literalmente la letra de la norma, exige que el
condenado haya sido beneficiario de la pension de viudedad y se vea privado en su
disfrute como consecuencia de la condena penal, lo que implica que, en aquellos
casos en que dicho progenitor no haya solicitado la pension, el huérfano no tendra
derecho al acrecimiento. En consecuencia se viene a hacer depender la proteccion
del huérfano de la actuacion del progenitor culpable, situacidn que, siendo benevo-
lentes, se puede calificar como absurda. A dicho supuesto se ha dado repercusion
medidtica a raiz de la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 3 de Almeria, de 24 de
enero del 2014, en la que se reconoce el derecho al acrecimiento de un huérfano re-
lativo cuyo progenitor sobreviviente habia sido condenado por la muerte culpable
del causante «por todo ello y con independencia de que en el momento en que el
INSS dicto la resolucion administrativa en la que reconoci6 a la menor de edad el
derecho a percibir la pensién de orfandad en cuantia del 20 % de la base reguladora
correspondiente, no existiera una Sentencia firme que lo condenara a su padre a la
pérdida de la patria potestad de su hija, ello no era obstaculo para que pudiera ha-
berle otorgado el 52 % solicitado, puesto que el padre de la menor ya estaba privado
de la patria potestad aunque tan solo fuera temporalmente, patria potestad que en
ninglin momento iba a recuperar a lo largo del procedimiento penal seguido en su
contra puesto que el mismo siempre reconocié el hecho de la agresion a su esposa
que finalizé con su muerte y su defensa se ha limitado a pedir una condena menor
por considerar que los hechos no constituian un asesinato sino tan solo un homici-
dio, pero sin que ello afecte a la pérdida de la patria potestad que ya es definitivay.
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2. Se regulan expresamente los supuestos en los que concurre un huérfano absoluto
con un conyuge sobreviviente sin derecho pleno a la pension de viudedad, si bien se
debe tener en cuenta que, con la nueva regulacion de la pension de viudedad, la pen-
sion del exconyuge solo es proporcional al tiempo de convivencia cuando concurre
con la del conyuge o con la de otros exconyuges; si solo existe un exconyuge tendré
derecho a la pension plena con el limite de lo que percibiera en concepto de pension
compensatoria, por lo tanto solo en este supuesto, exconyuge con pension limitada
por ser superior a la pension compensatoria, tendra lugar el reparto aqui regulado.

3. Elafan del legislador por utilizar un lenguaje neutro, lo méas alejado posible de cual-
quier indicio de discriminacion, le lleva a usar, en la regulacion del acrecimiento
posterior a la muerte del causante, el término «progenitor», el cual define el diccio-
nario de la Real Academia Espafiola como pariente en linea recta de una persona;
padre o madre. Asi, el precepto exige que «el progenitor sobreviviente fallezca en
el disfrute de la pension de orfandad». Si lo interpretamos literalmente, solo el fa-
Ilecimiento del padre o la madre del huérfano relativo en el disfrute de la pensién
concede el derecho a acrecer la pensién de este con la de viudedad que venia dis-
frutando su progenitor. En consecuencia, si un huérfano absoluto en el momento
de la fecha del fallecimiento del causante no accede al acrecimiento por existir un
coényuge sobreviviente con derecho a pension de viudedad, nunca podria adquirir
dicho derecho, porque el sobreviviente no es su progenitor y por consiguiente su
fallecimiento no generaria para él incremento alguno. Pero, no solo en este caso el
precepto conduce a conclusiones absurdas. Asi, un huérfano relativo de union extra-
matrimonial o de un exconyuge, en ambos casos sin derecho a pensién, jamas podria
tener derecho al incremento por el fallecimiento de su progenitor supérstite, porque
este no es beneficiario de la viudedad y nunca podria trasmitirla a su hijo. En este
supuesto no cabe duda, a mi juicio, de que el precepto produce una discriminacion
de los hijos extramatrimoniales con respecto de los matrimoniales, ya que en idénti-
ca situacion, orfandad absoluta, unos tienen derecho al acrecimiento y otros no. Con
respecto a los hijos de exconyuges, en este mismo supuesto, si bien no podriamos
hablar de discriminacion por razon de filiacion, al ser ambos hijos matrimoniales, si
se vulneraria, a mi juicio, el principio de igualdad que exige tratar igual las situacio-
nes idénticas. No pienso que haya sido esta la intencién del legislador, pero si que
pone de manifiesto que se trata de una regulacion escasamente meditada, y que no
soluciona los problemas que planteaba la anterior. Quizas hubiese sido mucho mas
adecuado utilizar el término «beneficiario» en lugar del de progenitor, que hubiera
resuelto muchas de las dudas interpretativas que plantea la regulacién actual.

Ademaés, se mantiene que la Unica causa de extincidn de la pension de viudedad
que genera el derecho al acrecimiento es el fallecimiento en el disfrute de la misma
y por lo tanto el matrimonio del beneficiario excluye el acceso del huérfano a la
mejora, olvidando, una vez mas, que el huérfano absoluto puede no ser hijo del
beneficiario y por lo tanto ningin motivo existe para que se vea perjudicado por su
opcion de contraer nueva nupcias.
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4. Regula en este mismo apartado que en los casos antes sefialados: «procedera incre-

mentar el porcentaje de la pensién que tuviera reconocida el huérfano, suméandole el
que se hubiere aplicado para determinar la cuantia de la pension de viudedad extin-
guidax». Parece concluirse que en estos casos la pension de viudedad del progenitor
fallecido pasa al hijo, rompiendo de esta manera la regla general de que, en los su-
puestos de fallecimiento de uno de los beneficiarios de la pension de viudedad, su
porcentaje se distribuye entre el resto de los beneficiarios y, en concreto, mejora la
del cédnyuge sobreviviente; es dudoso que esta sea la voluntad del legislador, pero,
es sin embargo la conclusion que se alcanza de la lectura del precepto. Ademas, el
incremento de la pension del hijo es exclusivamente con la «cuantia de la pension
extinguida»; esto es, si el progenitor disfruta de una pensién de viudedad limita-
da es esta exclusivamente la que disfrutara el hijo, y no la que resulte de aplicar el
52 % a la base reguladora. Nuevamente introduce el legislador diferencias de trato
motivadas por la filiacion del huérfano, perjudicando en este caso a los hijos de
excényuges cuya pension de viudedad no sea plena, ya que sus hijos nunca podran
tener derecho completo a la pension de viudedad.

Se recoge también, expresamente, que en caso de que concurran varios huérfanos
con derecho a pensidn, en estos casos el porcentaje de incremento que corresponda
se distribuird a partes iguales entre todos; cabe entender que solo los que tengan la
condicidn de huérfanos absolutos, por lo tanto la cuantia de la pensién podra ser
distinta cuando concurran huérfanos absolutos y relativos. En los casos antes ana-
lizados, por ejemplo, un huérfano absoluto sin derecho a acrecimiento por existir
cényuge sobreviviente Unicamente podria tener derecho al acrecimiento en caso de
que el beneficiario tuviera hijos que con su muerte devinieran en absolutos, en cuyo
caso el incremento se distribuiria a partes iguales entre todos los huérfanos absolutos.

Se mantiene el limite del 100 % de la base reguladora para la suma de las pensio-
nes de viudedad y orfandad (118 % cuando el porcentaje aplicado para calcular la
pension de viudedad sea del 70%) y se reconoce expresamente la compatibilidad
del incremento con la prestacion temporal de viudedad, criterio que por otro lado
venia ya aplicando la entidad gestora?3,

Regula nuevamente el derecho a la indemnizacidn a tanto alzado en los supuestos
de fallecimiento por contingencias profesionales, limitandolo exclusivamente a los
casos de orfandad absoluta.

En definitiva, la nueva regulacion vuelve a la situacion anterior a la sentencia del TC, y ello

pese a que la disposicion se dicta, expresamente, para ajustar la normativa a los criterios estable-
cidos por el Alto Tribunal, por lo que cabe pensar que se considera que con las modificaciones

23 (Criterio 48/1999, modificado RJ 4/2009.
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introducidas en la Ley 40/2007, fundamentalmente con la posibilidad de que las parejas de hecho
puedan acceder a la pension de viudedad, se han eliminado las posibles causas de discriminacion,
por lo que la orfandad absoluta puede ser un criterio valido para establecer los supuestos en que
se puede tener derecho al acrecimiento.

En este punto corresponde realizar una valoracion critica de la nueva regulacion, antes
de analizar la interpretacion que, hasta la unificacion de doctrina por el TS, han realizado de la
misma los tribunales.

La primera duda que plantea es si se ha excedido de las posibilidades de desarrollo que le
confiere el articulo 175 de la LGSS, en la que remite a la regulacion reglamentaria la regulacion
de la cuantia de la pension de orfandad, pero lo cierto es que la nueva normativa no se limita a re-
gular la cuantia sino que viene a establecer un nuevo requisito para tener derecho a una parte im-
portante de la pension, el cual no se encuentra previsto legislativamente. En consecuencia se puede
plantear que se trata de un reglamento «ultra vires», si bien, a mi juicio, y teniendo en cuenta los
precedentes en esta materia, no parece que dicha objecion tenga muchas posibilidades de éxito.

La cuestion fundamental a resolver es si esta nueva regulacion respeta o no los criterios
sentados por el TC y, en consecuencia, si con la misma han desaparecido las causas de discri-
minacién entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Para resolver esta pregunta lo pri-
mero que debemos analizar es si la reforma de la pension de viudedad llevada a cabo por la Ley
40/2007 equipara a los matrimonios y a las uniones de hecho en esta materia, y la respuesta debe
ser evidentemente negativa. Para que una pareja de hecho pueda acceder a la pension se exigen
unos requisitos de antigtiedad en la constitucidn de la pareja de hecho y de convivencia que no se
exigen a las uniones matrimoniales; ademas, siempre quedaran al margen de dicha proteccion las
uniones que no se hayan constituido formalmente (mediante su inscripcion en el registro pabli-
co o documento publico), o aquellos casos en que uno de los progenitores se encuentre impedido
de contraer matrimonio, esto es, hijos de un progenitor casado nacido al margen del matrimonio;
por otra parte, inicamente tiene derecho a la pensién de viudedad la pareja de hecho vigente en
la fecha de fallecimiento del causante, quedando excluidas de cualquier proteccion las exparejas
de hecho. En definitiva, sigue siendo muy diferente la regulacion de ambas situaciones y, como
reflejo, la proteccion de los hijos nacidos en uno y otro caso.

Ademés, la nueva regulacion perjudica considerablemente a los exconyuges y por tanto a los
hijos de los mismos. Conforme a la regulacién anterior los excényuges tenian derecho a la pen-
sion de viudedad en proporcién al tiempo de convivencia, ahora se recoge un requisito adicional,
que sea beneficiario de la pension compensatoria, lo que en la practica ha venido a excluir del ac-
ceso a la pension de viudedad a un gran nimero de exconyuges. Por otra parte, se deben tener en
cuenta los criterios restrictivos que por la entidad gestora se aplican en esta materia?*: asi, en el

24 Criterio 1994/30. Por eso precisamente hay que entender que el «incumplimiento reiterado y constante en el pago
por parte del deudor», que, segin dice el punto 1.2 de los «Criterios interpretativos», habilita a la entidad gestora a
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caso de una pension innominada en la que no se especifica si se efectiia en concepto de alimen-
tos para los hijos 0 compensatoria a favor del exconyuge, exige acreditar su naturaleza, ademas
no solo debe estar fijada la pensién compensatoria sino que se exige que la haya percibido o, en
su defecto, que haya procedido a su reclamacion judicial, ya que en caso contrario se considera
que se ha renunciado a la misma'y por lo tanto se pierde el derecho a la pensidn de viudedad, exi-
giendo acreditar que la pension compensatoria se extingue con el fallecimiento.

Por lo tanto la situacion normal en el caso de fallecimiento de uno de los miembros de una
union matrimonial es que el cényuge sobreviviente perciba la pensién de viudedad y los hijos la
pension de orfandad, en cambio en el supuesto de uniones extramatrimoniales y situaciones de
crisis matrimonial, la regla seré la contraria, ya que en muchos de los casos el progenitor no va a
tener derecho a la pensién de viudedad, y los hijos percibiran la pension de orfandad, en este caso
sin incremento porque no tienen la condicion de huérfanos absolutos; es decir, la misma situacion
que fue declarada inconstitucional por considerar que constituia una discriminacion indirecta para
los hijos extramatrimoniales; no podriamos decir lo mismo respecto de los hijos de excényuges,
puesto que son también hijos matrimoniales, pero encontrandose en idéntica situacion que los ex-
tramatrimoniales, la aplicacion del principio de igualdad requiere el mismo trato en ambos casos.

A partir de aqui debemos analizar cual ha sido el criterio adoptado por los tribunales en la
aplicacion de la nueva regulacion. En un principio la contundencia de la regulacion podria llevar
a pensar que hayan optado por exigir de manera inexcusable la orfandad absoluta para tener de-
recho al acrecimiento, sin embargo nada mas lejos de la realidad, encontrandonos en una situa-
cioén que no resulta exagerado calificar de absoluta inseguridad juridica, siempre a la espera de
que el TS se pronunciase en unificacion de doctrina, ya que, dependiendo en qué TSJ se planted
la cuestién se va a producir una u otra respuesta. Incluso podiamos encontrar soluciones contra-
dictorias en un mismo TSJ, lo que deja bien a las claras que la nueva regulacién ha planteado se-
rias dudas de que se ajuste a las principios y criterios fijados por el TC.

Como consecuencia de la nueva regulacion se plantearon ante los tribunales solicitudes de
acrecimiento tanto respecto de hijos de uniones extramatrimoniales como de exconyuges, asi po-
demos destacar las siguientes en relacion con los hijos de uniones extramatrimoniales:

» STSJde Asturias de 25 de junio de 2010: «Contrariamente a lo que sostiene la sen-
tencia, la nueva norma no establece como presupuesto imprescindible para el in-
cremento de las prestaciones de orfandad el fallecimiento de ambos progenitores,
con una sola excepcidn, sino que considera como caso de orfandad absoluta, a tal

tomar en consideracion lo fijado en el convenio regulador o sentencia, es aquel que ha sido denunciado por el agra-
viado. No siendo asf, estamos ante una situacion consentida, que no permite entender acreditada la condicion de ser
acreedor de una pensién compensatoria, en los términos previstos en la LGSS, a favor de quien no ha reclamado for-
malmente su pago; mas bien evidencia una renuncia o acuerdo técito entre las partes.
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efecto, la inexistencia de beneficiario de pension de viudedad al fallecimiento del
causante (apartado 1-1 del articulo 38)».

» STSJ de Castilla y Leon/Burgos de 17 de marzo de 2010: «El hecho causante de la
concesion del incremento de la pension de orfandad no es solo la orfandad absolu-
ta, sino mas ampliamente la pérdida de los medios de vida que constituyen para el
huérfano las rentas de trabajo o las rentas sociales del causante, unida a la pérdida
0 a la inexistencia de renta social del progenitor supérstite».

e STSJ de Extremadura de 3 de noviembre de 2011: «En definitiva, salvo criterio
distinto del TS o, en su caso, del TC, no apreciamos razén para que la nueva regu-
lacion del incremento litigioso no deba ser aplicada conforme a la doctrina esta-
blecida por el TC en su sentencia 154/06, de 22 de mayo, y por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en sus sentencias de 9 de junio y 24 de septiembre de 2008,
reconociendo como hecho causante de la concesion del incremento de la pension
de orfandad la pérdida de los medios de vida que constituyen para el huérfano las
rentas de trabajo o las rentas sociales del causante, unida a la pérdida o inexisten-
cia de renta social del progenitor supérstite».

En relacion con hijos de excényuges sin derecho a pensién de viudedad se pueden sefialar
las siguientes:

e STSJde Castillay Ledn/Valladolid de 26 de enero de 2011 en la que sefiala: «Pues
bien, del contexto de dicho articulo resulta que el concepto de "orfandad absoluta™
que cita en su inicio no se corresponde con la definicion de los supuestos que des-
pués regula, puesto que permite lucrar los incrementos alli regulados a los huérfanos
a los que quede algln progenitor, ya que contempla el supuesto de que a la muer-
te del causante quede algun beneficiario de pensién de viudedad y, aunque podria
pensarse que dicho beneficiario no fuese el otro progenitor del huérfano, sino un
tercero, lo cierto es que en el parrafo segundo se habla claramente de un "proge-
nitor superviviente" para proteger también el supuesto de la pérdida sobrevenida
de la pension de viudedad en un determinado supuesto (puesto que en los demas
casos dicha pérdida sobrevenida no permite acudir al incremento de la pensién de
orfandad). Por tanto puede existir "progenitor superviviente" sin que ello obste a
la aplicacion de este articulo.

» STSJ de Galicia de 26 de octubre de 2011: «Las consideraciones anteriores, en
sintonia con la reciente jurisprudencia constitucional, llevan a aceptar como mas
ajustada a derecho la interpretacion segun la cual el hecho causante de la conce-
sion del incremento de la pension de orfandad no es solo la orfandad absoluta, sino
mas ampliamente la pérdida de medios de vida que constituyen para el huérfano
las rentas de trabajo o las rentas sociales del causante, unida a la pérdida o inexis-
tencia de renta social del progenitor supérstite».
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STSJ de Asturias de 3 de junio del 2011: «En definitiva, la nueva regulacion del
incremento litigioso no hace mas que reflejar la doctrina establecida por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 154/06, de 22 de mayo, y por el Tribunal Supremo
en sus sentencias de 9 de junio y 24 de septiembre de 2008, reconociendo como
hecho causante de la concesion del incremento de la pension de orfandad la pér-
dida de los medios de vida que constituyen para el huérfano las rentas de trabajo
o las rentas sociales del causante, unida a la pérdida o inexistencia de renta social
del progenitor supérstite».

STSJ del Pais VVasco de 1 de febrero de 2011, quizas la que realiza una argumenta-
cion mas elaborada (con un importante voto particular), en esta se viene a afirmar:
«En definitiva, el derecho a acrecer las prestaciones de orfandad con el importe de
las de viudedad no generadas a la muerte del causante por el otro progenitor, a jui-
cio de esta Sala, no puede vincularse al requisito de orfandad absoluta, dada: 1) la
discriminacion indirecta que trae para los hijos extramatrimoniales por razdn de su
filiacion; 2) en el caso de los hijos de matrimonios legalmente separados o divor-
ciados, por el desigual trato en que estos quedarian en relacion a aquellos. Dicho
de otro forma: en el actual marco legal y constitucional, el propésito de reducir por
via reglamentaria al supuesto de orfandad absoluta el &mbito del acrecimiento de la
pension de orfandad con el importe propio de la pension de viudedad no causada
no puede prosperar. No decimos, con ello, que sea constitucionalmente reprocha-
ble el proposito del legislador por regular las prestaciones de orfandad del sistema
de seguridad social con una mejor proteccién a los huérfanos absolutos que a los
relativos, pero si en tanto que el acrecimiento se condicione a la ausencia de bene-
ficiario de pension de viudedad y determinado por el importe no devengado de esta,
ya que la concurrencia de ambos factores lleva consigo la discriminacion expresa-
mente proscrita por el Tribunal Constitucional para los hijos extramatrimoniales
cuando sobrevive el progenitor no causante y, de rebote, la del resto de hijos con
progenitor superviviente que no genera pension de viudedad, dada la peor situa-
cién econdémica familiar en que quedan por la diferente proteccion que reciben del
sistema de seguridad social, en comparacion con los hijos de causante cuyo otro
progenitor sobrevive y genera pension de viudedad»2°.

STSJ de Andalucia/Granada, de 23 de mayo del 2012: «En efecto, contrariamente
a lo que sostiene la Entidad gestora la nueva norma no establece como presupues-
to imprescindible para el incremento de las prestaciones de orfandad el falleci-
miento de ambos progenitores, con una sola excepcion, sino que considera como
caso de orfandad absoluta, a tal efecto, la inexistencia de beneficiario de pension
de viudedad al fallecimiento del causante (apdo. 1.1.° del art. 38), como ocurre en

25 En el mismo sentido sentencia de este mismo tribunal de 23 de abril de 2012.
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el supuesto aqui enjuiciado en el que el padre del solicitante no es beneficiario de
la pension de viudedad»26,

Todos los anteriores son supuestos en que los tribunales, manteniendo la doctrina anterior
a la modificacion, reconocen el derecho al incremento en los casos de huérfanos relativos tanto
de uniones extramatrimoniales como de excényuges sin derecho a la pension de viudedad. Evi-
dentemente, otros TSJ se inclinaron por la solucidn contraria:

» STSJ de Galicia 9 de julio de 2013: «Por otro lado, debe sefialarse que ya no es apli-
cable la tesis de la discriminacion del huérfano extramatrimonial, por consecuencia
del no reconocimiento de pensidn de viudedad en los supuestos de unién de hecho,
sostenida por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 9 de junio de 2008, 24 de
septiembre de 2008 o 1 diciembre 2011, dictadas tras la STC 154/2006 pues, actual-
mente, tras el cambio normativo producido con la Ley 40/2007, se puede acceder
a la pension de viudedad desde la situacion de convivencia "more uxorio”. Hoy en
dia es irrelevante el tipo de vinculo del progenitor supérstite con el causante, pues
tanto desde el matrimonio como desde la pareja de hecho se puede acceder, cum-
pliendo los requisitos legales, a la prestacion de viudedad».

» Particularmente llamativa resulta la posicion del TSJ de Cataluia, el cual después
de varias sentencias contradictorias?’, decide pronunciarse en Pleno sobre la mate-
ria en Sentencia de 16 de octubre del 2012 en la que alcanza la solucion contraria
al derecho al acrecimiento, tanto aplicable a parejas de hecho como a excényuges,
asi sefiala: «Puede estarse de acuerdo en que la regulacion legal sobre viudedad y
parejas de hecho presenta sus luces y sus sombras, entre estas Ultimas la excesiva
duracion del requisito de convivencia o la exigencia del requisito de dependencia
econémica (no pedido para los matrimonios), pero el que la norma legal sea mas
rigurosa para el acceso a la prestacion respecto de los convivientes de hecho, no
permite hablar con caracter general de una discriminacién indirecta de los hijos de
estos respecto de los hijos matrimoniales, pues seria una suerte de discriminacion
"contingente", esto es, que podria darse o0 no, pues habria hijos no matrimoniales con
progenitores pensionables de viudedad y otros con progenitores no pensionables»Z8,

26 En el mismo sentido SSTSJ de Andalucia/Granada de 2 de mayo de 2013, y Andalucia/Malaga de 29 de abril de 2013.

21 psi niegan el derecho al acrecimiento las sentencias de dicho tribunal de 17 de junio de 2011 (rec. nam. 4157/2010),
26 de enero de 2012 (rec. nm. 2156/2011), 4 de junio de 2012 (rec. nim. 1885/2011) y 2 de julio de 2012 (rec. nim.
3665/2011): el incremento de la pension, segun el tenor literal del precepto, Unicamente puede producirse en el su-
puesto de que, como consecuencia del fallecimiento del causante de la pensién de orfandad, el hijo quede privado
de ambos progenitores, siendo clara la norma al aludir a la existencia de una orfandad «absoluta»; en cambio, reco-
nocen el derecho al acrecimiento las Sentencias de 19 de octubre de 2011 (rec. nim. 5624/2011) y de 6 de marzo de
2012 (rec. num. 1549/2011).

28 En el mismo sentido las Sentencias del TSJ de Madrid de 16 de junio de 2010 (rec. num. 496/2010) y de la Comu-
nidad Valenciana de 10 de noviembre de 2011 (rec. nim. 1332/2011).
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V. LANUEVA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Nuestro Alto Tribunal da una solucion «definitiva» (habra que esperar un pronunciamiento
del TC), en dos Sentencias de fechas de 10 de mayo del 2013 y 28 de junio del 2013, la primera
de ellas referida al huérfano relativo de un exconyuge divorciado, y la segunda de un huérfano
relativo de union de hecho, llegando a soluciones distintas en cada uno de los casos. Analizare-
mos ambas, por orden cronoldgico:

1. Los argumentos utilizados por el TS en la Sentencia de 10 de mayo del 2013, para negar
el incremento de la pensién de orfandad a los huérfanos relativos de exconyuge sin derecho a
pension de viudedad son dos basicamente:

a)

b)

En primer lugar se considera que no es equiparable su situacion a la del huérfano
absoluto ni a la del huérfano relativo de union extramatrimonial, literalmente se
sefiala: «No se trata de un huérfano que vaya a sufrir una situacion econémica fa-
miliar mas desfavorable por el hecho de que sus padres no se hubieran casado —que
si lo estaban—, por lo que no hay razon en este caso para prescindir de la exigencia
establecida en el articulo 38 del Reglamento de Prestaciones del Régimen General
de la Seguridad Social (redaccién dada por RD 296/2009) sobre el cumplimiento
del requisito de orfandad absoluta en orden al acrecimiento de la pension de orfan-
dad que se reconozca al hijo, ya que no se produce discriminacion indirecta deri-
vada de que sus padres no hubieran contraido matrimonio».

En segundo lugar se afirma que el huérfano no sufte, en este caso, pérdida economi-
ca: «Tanto la pension de viudedad como la de orfandad tienen caracter sustitutivo
de las rentas en que los beneficiarios dejan de participar por la muerte del causante,
viéndose asi perjudicados por la desaparicion de una de sus fuentes de ingresos. En
los casos de separacion o divorcio, el conyuge que sufra como consecuencia de ello
un desequilibrio econémico "tendra derecho a una compensacion..." (art. 97 del CC)
destinada a paliar el indicado perjuicio, y de ahi que el legislador Ginicamente reco-
nozca pension de viudedad al conyuge separado o divorciado cuando sea acreedor de
la pension compensatoria a que se refiere el mencionado articulo del CC (art. 174.2
LGSS). Si al conyuge viudo no le fue en su dia reconocida la pension compensa-
toria se entiende que no ha sufrido desequilibrio econémico ni perjuicio alguno y
por tanto no devenga la pension de viudedad, ni su hijo huérfano podra beneficiar-
se nunca participando en una pension de viudedad que no existe; y siendo esto asi
es claro que tampoco ha sufrido perjuicio alguno que justifique el incremento de su
pension previsto reglamentariamente. En otras palabras, seria contradictorio hablar
de perjuicio para el huérfano por el hecho de que su madre no hubiera accedido a
la pension de viudedad a causa precisamente de esa falta de perjuicio».

En relacién con dichos argumentos, cuesta entender, al menos al que suscribe, qué diferencia
existe entre un huérfano relativo de conyuge divorciado y de pareja de hecho. En ambos casos el
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progenitor sobreviviente se ve privado de la pension de viudedad por aplicacion de la normativa,
y en consecuencia los dos sufren idéntico perjuicio econémico, y por lo tanto a ambos se deberia
dar idéntica solucion. Ahora bien, para salvar dicha contradiccidn, el tribunal considera que en
el caso del huérfano de conyuge divorciado no existe perjuicio patrimonial, porque al no existir
pension compensatoria, no existe desequilibrio econdmico; dicha afirmacion es valida para negar
al exconyuge el derecho a la pensién de viudedad: al no ser acreedor de la pensién compensa-
toria, la muerte del exconyuge no le genera pérdida alguna, pero no respecto del huérfano cuya
situacion econdmica si que se ha podido ver notablemente perjudicada con la muerte de uno de
sus progenitores (piénsese, por ejemplo, que conviviera con el fallecido y que fuera este el que
hiciera frente, principalmente, a los gastos del hijo), ademas, nuevamente parece que el tribunal
vincula el derecho al acrecimiento a la existencia de un beneficiario de la pension de viudedad.
Sin embargo la Sentencia de 28 de junio del 2013 parece abrir una puerta a la posibilidad de que
los huérfanos de conyuge divorciado alcancen el acrecimiento, al afiadir que «en los casos de se-
paracién o divorcio, si al cényuge viudo no le fue en su dia reconocida la pension compensato-
ria [por ausencia de desequilibrio econémico], se entiende que con el fallecimiento del causante
tampoco ha sufrido perjuicio alguno [cuando menos cuando la pension por alimentos al hijo no
sea superior a la pension de orfandad, afiadimos ahora] y por tanto no devenga la pension de viu-
dedad»; esto es, cabria la posibilidad de acreditar la existencia de perjuicio econémico en aque-
llos casos en que la pension de alimentos fuera superior a la pensién de orfandad, supuesto en el
que deberiamos incluir aquellos casos en el que el fallecido fuera el principal o Unica fuente de
ingresos para hacer frente a los gastos del hijo.

Parece que el tribunal, consciente de que podria resultar discriminatorio, o al menos con-
trario al principio de igualdad, al no existir una justificacion objetiva y razonable para dicha di-
ferencia de trato, reconocer el derecho al acrecimiento a los huérfanos relativos de parejas de
hecho en los casos que el progenitor sobreviviente no tiene derecho a la pension de viudedad, en
atencion, precisamente, al perjuicio econémico sufrido, y no reconocerlo a los huérfanos relativos
de progenitores divorciados. En los casos en los que concurre, igualmente, dicho perjuicio, opta
por permitir el incremento en los supuestos en que se pueda acreditar una pérdida econémica,
sefialando, expresamente, los casos en que la pensidn de alimentos sea superior a la de orfandad.

Dicha solucion plantea varios problemas que, fundamentalmente, pueden concretarse en
los siguientes:

* En aquellos casos en que la pension de orfandad fuera inferior a la pension de ali-
mentos, existiria ese perjuicio econdmico que justifica el derecho al acrecimiento,
ahora bien, se plantea la duda de si el incremento deberia limitarse, como ocurre
con la viudedad, a lo percibido en concepto de pension de alimentos, esto es, que
el maximo que de pension de orfandad pudiera percibir el huérfano fuera lo que
venia percibiendo como pensién de alimentos. Tal y como se encuentra regulado
el acrecimiento, este supone un porcentaje fijo (el de la viudedad), y no parece que
pueda modularse para limitarlo en un su cuantia a lo percibido en concepto de ali-
mentos, ya que dicha posibilidad, que si se encuentra normativamente prevista en
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la pension de viudedad de conyuges divorciados, no se encuentra regulada en el
pensién de orfandad, por lo que entiendo que correspondera a los tribunales valo-
rar si procede 0 no el incremento, en cada caso en funcion del perjuicio econémico
sufrido, sin limite alguno.

El segundo problema que debemos plantearnos es el de aquellos supuestos en que
el progenitor fallecido es el custodio, ya que la pension de alimentos se establece
exclusivamente para el cdnyuge que no ostenta la guarda y custodia de los hijos;
en este caso N0 vamos a encontrarnos con una cantidad determinada que nos pueda
servir de médulo de comparacion?®, y por lo tanto habra que realizar una valoracion
conjunta de la situacion del huérfano para determinar si se ha producido o no un
perjuicio econémico que justifique el acrecimiento de la pension; parece dificil con-
siderar que el fallecimiento del progenitor con el que convive el huérfano no cause
un perjuicio de suficiente entidad como para justificar su derecho al acrecimiento.

Por ultimo, en aquellos supuestos de custodia compartida no existe una pension de
alimentos para ninguno de los dos progenitores. En los procesos de mutuo acuerdo
en los que se dan pactos de custodia compartida, se establecen sistemas de cober-
tura de gastos mas o menos similares. En la mayor parte de los casos, se opta por
abrir una cuenta a nombre de los dos padres en la que ambos aportan una cantidad
mensual, normalmente la misma, y a ello afiaden el pacto de que cada uno de los
progenitores se haga cargo de los gastos del hijo en los periodos que pasen con ellos.
En los procesos contenciosos en los que se ha reconocido un sistema de custodia
compartida, el reflejo de la misma en la determinacién de la cuantia de la pension
es también variada, pero puede concluirse que se van adoptando nuevas férmulas de
cobertura de gastos diferentes al tradicional abono de una prestacién de uno a otro
progenitor. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 17 de abril
de 2009 establece un sistema de custodia compartida por meses y, sobre la base de
la peor situacion econdémica de la madre, se fija una pension a cargo del padre a
abonar en los meses en que el hijo comun convive con la madre. En la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Alicante de 24 de abril de 2009, se establece un sistema
de abono consistente en que cada progenitor sufrague los gastos de manutencion
cuando tengan consigo a la hija comun y en cuanto «a los demas gastos ordinarios
y extraordinarios» de la menor, se precisa que «por el momento, deberan ser satis-
fechos en un 60 % por el padre y en un 40 % por la madre, dada la acreditada actual
superioridad econdmica del primero, tal como se desprende de la documentacion
obrante en autos y asi se refleja en la propia sentencia de instancia».

29 Muroz Garcia, C.: «Alimentos a favor de los hijos en supuestos de ruptura matrimonial (conciliacion con el régi-
men general de alimentos de los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil)», Diario La Ley, nim. 8.224, Seccién
Doctrina, 2014.

30 pgrez-SALAZAR RESANO, M.: «La guardia y custodia compartida y su incidencia sobre la pension de alimentos»,
Diario La Ley, nim. 7206, Seccion Tribuna, 2009.
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Por lo tanto en estos supuestos tampoco vamos a encontrar una cantidad determinada que
nos pueda servir como término de comparacion, y nuevamente deberemos realizar una valora-
cion conjunta de la situacion del huérfano para determinar si existe o no ese perjuicio econémi-
co, aunque, al igual que en el supuesto anterior, es dificil estimar que en estos casos el huérfano
no va a sufrir perjuicio como consecuencia del fallecimiento.

Una Gltima precision debe realizarse: lo que se debe analizar en cada caso es si el huérfano
ha sufrido 0 no un perjuicio econémico como consecuencia del fallecimiento de uno de sus pro-
genitores, y no si se encuentra en situacion de necesidad. Nos encontramos en el nivel contributi-
vo de la Seguridad Social, en el cual la situacion de necesidad se presume, y el criterio tenido en
cuenta por el tribunal es exclusivamente el perjuicio econdmico derivado del fallecimiento y no
la situacion de necesidad del huérfano, o los ingresos econdémicos de la unidad en que se integra.

El TS ha tenido oportunidad de pronunciarse nuevamente sobre la materia en Sentencias de
29 de enero del 2014 y 3 de febrero del 2014, en las que mantiene la doctrina anterior de denegar
el derecho al acrecimiento a los huérfanos relativos de exconyuges; en las cuales afirma: «Pero
en esta ultima sentencia (28 de junio del 2013), como se ve, de alglin modo se ratifica, segun se
dice en ella, la tesis de la de 10 de mayo de ese mismo afio (al menos asumiendo parte de su ar-
gumentacion), y, por otro lado y prescindiendo de manifestaciones incidentales, —que, por esa
naturaleza, no tienen necesariamente vocacion de permanencia— se parte de la afirmacion de que
existe una situacion de necesidad familiar, lo que, de antemano, en el presente caso no se declara
probado, no cabiendo, en fin, identificar, con caracter general, la ausencia de pension de viude-
dad con esa necesidad para proceder al incremento de la pension de orfandad, porque esta es en
exclusivo beneficio del propio huérfano aun cuando se halle vinculada a la pension de viudedad y
corresponda que se abone, en principio, al progenitor supérstite, no pudiéndose olvidar, de todos
modos, que la exigencia de orfandad absoluta es en el presente caso —en funcion de la normativa
aplicable en el momento del hecho causante— de caracter legal y no meramente reglamentario»S?,
En todo caso, en dichas sentencias, se pone el acento en la situacién de necesidad como elemento
determinante para la concesién o no del derecho al acrecimiento, incluso el tribunal va mas alla
al considerar que resultaria un trato desigual el conceder el derecho al acrecimiento a los hijos
de exconyuges y no concederlo a los hijos matrimoniales cuando el conyuge supérstite no tiene
derecho a la viudedad (el Unico supuesto posible es fallecimiento por enfermedad comin y no
cumplir el periodo de carencia).

El mismo tribunal realiza una critica a la regulacion actual y una propuesta de futuro, asi se-
fiala: «Con toda probabilidad, de lege ferenda, la solucion mas completa e integradora mientras
se mantenga la vinculacidn entre la pension de orfandad y la de viudedad (lo que corresponde
mas bien a planteamientos de un concepto de familia tradicional y no tan amplio como el actual)
serfa incluir en la prestacion correspondiente a la primera tanto la situacion que constituye orfan-

31 No se entiende muy bien esta afirmacion, pues el derecho al acrecimiento se encuentra regulado a nivel reglamenta-
rio sin que la LGSS haga mencion alguna al mismo.
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dad absoluta de derecho —inexistencia de ambos progenitores— como la que pudiéramos denomi-
nar orfandad absoluta de hecho —cuando el que quede carezca de medios suficientes equivalentes
al importe de la pensién de viudedad- siendo entonces en este segundo caso necesario alegar y
acreditar tal extremo para reconocer el incremento de la pensién en el porcentaje resultante de la
aplicacion de dicho precepto».

Si bien, en principio, no cabe sino compartir las modificaciones que propone el TS, hay que
distinguir claramente entre lo que es una «situacion de necesidad» y «el perjuicio econémico oca-
sionado por el fallecimiento del causante». EIl primero supone una ausencia de recursos econémicos
en comparacion con un estandar previamente determinado (como pueda ser el SMI) y, el segundo,
hace referencia a la pérdida de ingresos que el fallecimiento ha ocasionado en la unidad familiar
y que no ha resultado debidamente compensado con las prestaciones de la Seguridad Social. Si
utilizamos el criterio de la situacion de necesidad para reconocer el derecho al acrecimiento en el
caso de huérfanos relativos de parejas de hecho y de excényuges, seguira existiendo una diferen-
cia de trato con respecto a los hijos de matrimonio vigente en la fecha del fallecimiento, ya que la
unidad familiar en que se integran (elemento de comparacion utilizado por el TC), percibira la pen-
sion de viudedad y de orfandad, independientemente de los recursos econémicos de que disponga.

Entiendo que el término de comparacion debe ser, tal y como sefiala el propio TS, la cuantia
de la pension de viudedad que pudiera haber generado la muerte del causante, en comparacion, no
con los ingresos de la unidad familiar (lo que se asemejaria mas una prestacion asistencial), sino
con los recursos que se han perdido por dicho fallecimiento y no son compensados por la pension
de orfandad.

Pongamos un ejemplo: un matrimonio y una pareja de hecho no constituida, en ambos casos
cada uno de los progenitores trabaja por cuenta ajena con rentas superiores a la base maxima de
cotizacion. Al fallecimiento de uno de ellos, en el caso del matrimonio, el conyuge percibira la
pension de viudedad y el hijo la de orfandad; en cambio, en el caso de la pareja de hecho Unica-
mente percibird la pension de orfandad, ya que si utilizamos el criterio de la situacion de nece-
sidad (en palabras del TS, orfandad absoluta de hecho —cuando el que quede carezca de medios
suficientes equivalentes al importe de la pension de viudedad-), no se generaria el derecho al
acrecimiento, existiendo una diferencia de trato no justificada, por razon de la filiacion. En cam-
bio, si utilizamos el criterio de los ingresos perdidos por dicho fallecimiento y no compensados
por la orfandad, resultaria evidente que el huérfano tiene derecho al acrecimiento.

2. En relacion con hijos de uniones extramatrimoniales en los que el progenitor sobrevivien-
te no tiene derecho a pension de viudedad, el Tribunal llega a la conclusion distinta, manteniendo
la misma interpretacion anterior al Real Decreto 296/2009:

» Afirma el tribunal que «a nuestro entender, las afirmaciones llevadas a cabo pri-
mero por la STC 154/2006 y posteriormente por nuestra jurisprudencia son igual-
mente sostenibles en la actualidad, siquiera ahora la discriminacién indirecta por
razén del origen de la filiacién no puede predicarse de la totalidad de los hijos ex-
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tramatrimoniales, sino exclusivamente de aquellos cuyos progenitores no consti-
tuyan parejas de hecho o de quienes siéndolo no se hayan constituido como tal a
los efectos legales (es el caso de autos, en que la convivencia estable no fue acom-
pafiada de inscripcion en el correspondiente Registro de Parejas de Hecho)».

» Considera que en estos casos si se produce un perjuicio econémico para el huérfano:
«La unidad familiar si ha tenido —innegablemente— una pérdida de ingresos [los del
causante] y esta situacion de necesidad no se ha paliado con pension de viudedad,
por lo que cobran plena vigencia las palabras que la Sala sostenia en aplicacion de
la precedente normativa y relativas a que "[desde este punto de vista —la situacién
de necesidad que justifica el acrecimiento de la pension— resulta indiferente que la
falta de tal reconocimiento se deba a orfandad absoluta por inexistencia de padre o
madre superviviente, 0 a que el progenitor sobreviviente no tenga derecho a pen-
sion por no haber sido cényuge ... del sujeto causante™ (citadas SSTS de 9 de junio
de 2008, RCUD 963/2007; de 24 de septiembre de 2008, RCUD 36/2008; y de 1
de diciembre de 2011, RCUD 4121/2010)».

» Por tltimo, justifica dicha interpretacion para darle amparo en la nueva normati-
va: «La interpretacion que hacemos —de equiparacién entre "orfandad absoluta” e
inexistencia de conyuge con derecho a pensidon de viudedad, mediando la situacion
de necesidad- es a la que inclina el propio Preambulo del Real Decreto 296/2006,
al afirmar —la cursiva es nuestra— que parte del "condicionamiento constitucional"
que representa la ya referida STC 154/2006, que impone "proceder a una revision
de la ya vetusta regulacién de los aludidos incrementos en favor de los huérfa-
nos, en la que, con pleno respeto al principio de no discriminacion al hijo por la
relacién de su progenitor con respecto al causante, y en el régimen de igualdad ,
cualquiera que sea la filiacion de los hijos, que se exige en la disposicion adicio-
nal quinta de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, se reoriente el plus de proteccion
de los huérfanos que tales incrementos suponen hacia situaciones en las que, por
razon de orfandad absoluta o circunstancias analogas, se constate la concurren-
cia de un estado de necesidad agravada que justifique esa mayor intensidad de las
prestaciones a reconocer"».

Del contenido de la sentencia parece concluirse que se reconoce el derecho al incremento
en dos supuestos: cuando los progenitores no constituyan pareja de hecho, o cuando constituyén-
dola no la hayan formalizado a efectos legales (existencia de convivencia pero sin inscripcion en
registro publico); no obstante, conforme a la regulacion de la pension de viudedad en parejas de
hecho, existiria un tercer supuesto en que el progenitor sobreviviente no tiene derecho a la pen-
sidn, y es en aquellos casos en que se superan los limites de ingresos (ingresos del sobreviviente
inferiores al 50 0 al 25% de los ingresos de la pareja de hecho, segln tengan o no hijos comunes,
0 cuando los ingresos sean inferiores a 1,5 el SMI incrementado en 0,5 SMI por cada hijo comun
con derecho a pensidn de orfandad), e incluso un cuarto cuando hay imposibilidad de constituir
pareja de hecho por impedimento de uno de los miembros (como, por ejemplo, estar casado); de
no cumplirse uno de estos supuestos el progenitor sobreviviente no tendré derecho a la pension
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de viudedad, y deberemos plantearnos si en este caso también le sera de aplicacion la doctrina
del tribunal, o, al no existir esa situacion de necesidad, se le debe negar el derecho al acrecimien-
to. Si examinamos escrupulosamente la argumentacion del TS concluiremos que el fundamento
del acrecimiento es «la pérdida de ingresos de la unidad familiar que no se ha visto paliada con
la pension de viudedad», y dicha pérdida de ingresos concurrird, asimismo, en el supuesto ahora
planteado; es decir, si el fundamento del derecho es la pérdida de ingresos, resulta indiferente cuél
sea la situacion econémica de la unidad familiar y la gravedad de la pérdida, porque, ademas, no
cabe olvidar que el incremento es proporcional a los ingresos perdidos, al ser un porcentaje de la
base reguladora calculada en funcion de la base de cotizacion del fallecido y, por lo tanto, direc-
tamente relacionada con su capacidad econémica, y que en el supuesto de progenitores casados,
no se tienen en cuenta los ingresos del sobreviviente o del fallecido, para reconocer el derecho a
la pensidn de viudedad.

Por lo tanto, entiendo, que en el supuesto de huérfanos relativos de parejas de hecho se debe
reconocer el derecho al incremento cualquiera que sea la causa por la que se le deniega al sobre-
viviente el derecho a la pensién de viudedad. Sin embargo, no es este el criterio que se ha man-
tenido por los tribunales en los escasos casos en que se han podido pronunciar sobre el temas32,

Por ultimo, debemos considerar que incluso en supuestos de matrimonios vigentes en la
fecha del fallecimiento se puede dar el caso de que el conyuge supérstite no acceda a la pension
de viudedad. Dicho supuesto concurrira en el caso de trabajadores dados de alta que no rednan
el periodo minimo de carencia (ya que este no se precisa en la pension de orfandad, en los casos
de no alta se exige para ambas 15 afios cotizados). En este supuesto parece que el TS se inclina
por denegar el derecho al acrecimiento, asi en las sentencias antes citadas de 29 de enero y 3 de
febrero del 2014 sefiala: «De otra parte se estableceria un trato desigual injustificado si se con-
cediera el acrecimiento a los hijos de ex conyuges sin derecho a pension compensatoria y no se
concediera en el caso de hijos de conyuges actuales que no acceden a la pension de viudedad por
cualquier otro causa. Para evitar este trato diferente habria que conceder el acrecimiento en todos
los casos en los que, viviendo uno de los progenitores del huérfano, dicho progenitor no hubiera
causado derecho a la pension de viudedad, lo que es manifiestamente contrario a la regulacion
actual que de modo inequivoco exige en todos los casos la orfandad absoluta». Hay una cierta
incongruencia en dicha argumentacion, ya que la consecuencia ldgica de la misma seria negar el
acrecimiento en todos los casos en los que el progenitor supérstite no tenga derecho a la pension
de viudedad; establecer diferencias en funcion de la causa de denegacion puede dar lugar a dife-
rencias de trato que no siempre estén debidamente justificadas.

32 3TSJ de Catalufia de 2 noviembre del 2012 en la que se deniega el derecho al acrecimiento a un huérfano relativo
de pareja de hecho por superar el supérstite el limite de ingresos. Esta sentencia fue recurrida en casacion sefialando
como sentencia de contraste la del TS de 1 de diciembre del 2011 en la que reconocia el derecho al acrecimiento a
un huérfano relativo de pareja de hecho que no cumplia los requisitos de registro y convivencia; en Sentencia de 27
de noviembre del 2013 el TS los considera supuestos de hecho distintos, lo que, en principio, abre la puerta a que su
tratamiento sea distinto y en este caso se deniegue el derecho al incremento.
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Asi, pensemos, por ejemplo, en una pareja de hecho no formalizada, se le reconoceria el
derecho al incremento, independientemente que el causante cumpliera o no con el periodo mini-
mo de cotizacion, o de cudles fueran los ingresos del supérstite; en cambio si esa misma pareja
se hubiese formalizado y no accediera el supérstite a la pensién de viudedad por cualquiera de
los dos motivos anteriores, no habria lugar al acrecimiento. Por lo tanto, y para que la regulacién
tratara por igual todos los supuestos, se deberia determinar qué requisitos deben cumplirse en
todo caso para tener derecho al acrecimiento, esto es, aunque se trate de una pareja de hecho no
constituida habra que exigir en todo caso que se cumplan los requisitos de carencia y de ingresos
para tener derecho al incremento.

A partir de dicha jurisprudencia del Supremo, y salvo alguna excepcion33, los TSJ han adop-
tado los criterios sentados por la misma3*, asi la STSJ de Extremadura de 18 de marzo del 2014,
cambiando el criterio que hasta entonces mantenia la citada sala, deniega el incremento de la pen-
sién a una huérfana relativa de divorciados, reproduciendo los argumentos del TS en la Sentencia
de 10 de mayo del 2013. Idéntica solucion adopta el TSJ de Aragdn en Sentencia de 5 de febrero
del 2014, en la que, al igual que ocurria en el supuesto anterior, cambia de criterio®®, asumiendo
integramente los directrices del TS.

Por tanto, en los supuestos planteados tras la nueva doctrina del Supremo, en ninguno de

ellos se ha planteado la pérdida econémica o el estado de necesidad como elemento determinan-
te para generar el derecho al incremento.

VI. RESUMEN DE LA SITUACION ACTUAL
En resumen, y tras las Gltimas sentencias del TS, la situacion queda de la siguiente manera:

a) Con respecto a los matrimonios vigentes en la fecha del causante, el viudo/a perci-
bira la pension de viudedad y los hijos la de orfandad; Gnicamente se pueden plan-
tear problemas en el caso de que el causante no retina el periodo de carencia para

33 STSJ de Madrid de 21 de enero del 2014, en la que se deniega el derecho al acrecimiento de un huérfano relativo de
pareja de hecho en la que el progenitor supérstite no accede a la pension de viudedad por no cumplir los requisitos
de antigliedad en la inscripcion y convivencia. En la misma, se mantiene la doctrina tradicional de la Sala, de exigir
en todo caso orfandad absoluta, sin hacer mencion alguna a la nueva jurisprudencia del Supremo. En sentido contra-
rio la STSJ de Asturias de 14 de octubre del 2013, en la que se reconoce el derecho al incremento, manteniendo la
doctrina tradicional de la Sala.

34 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 27 de marzo del 2014, en la que se confirma la Resolucion del INSS de reti-

rar el incremento del 52% a una huérfana relativa de pareja de hecho como consecuencia de que su guarda pasa de
la Gerencia Territorial de Asuntos Sociales a su madre.

35 En Sentencia de 22 de febrero del 2013 reconoce el derecho al acrecimiento a una huérfana relativa de padres divor-

ciados, con la circunstancia particular de que la guarda de la misma la ostenta la abuela materna y no el padre.
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b)

generar la pension de viudedad (muerte por enfermedad comun, estando en alta y
con menos de 500 dias cotizados en los Ultimos 5 afios), ya que, en este caso, la or-
fandad no exige periodo previo de cotizacion. A mi juicio ese requisito de carencia
se debe exigir para generar el derecho al incremento en todos los supuestos, tanto
matrimoniales, como extramatrimoniales y divorciados, y en consecuencia las con-
diciones serian idénticas para todos. En este sentido parece expresarse la sentencia
del TS de 27 de noviembre del 2013 cuando sefiala: «El acrecimiento de la pension
de orfandad queda condicionado a que exista una situacion de orfandad absoluta,
resefiando que "podria afirmarse... que siempre queda el supuesto de la pareja de
hecho que no cumple los requisitos legales exigidos para acceder a la pension de
viudedad, pero ya no seria un problema de filiacion sino (se insiste) de incum-
plimiento de los requisitos exigidos por la ley, requisitos que pueden cumplir, en
principio, tanto las uniones matrimoniales como las extramatrimoniales'»26.

En relacion con los huérfanos de parejas de hecho, y considerando la Sentencia del
TS de 28 de junio del 2013, no cabe apreciar discriminacion alguna. Si la pareja
supérstite no accede a la pension de viudedad, en principio el huérfano tendré de-
recho al acrecimiento, al considerar que en este caso la unidad familiar ha tenido
una evidente pérdida de ingresos no compensada por la pension de viudedad. A
pesar de dicha resolucion, la situacion sigue planteando multiples interrogantes:

1. En primer lugar el ordenamiento solo protege con la pension de viudedad a
las uniones extramatrimoniales vigentes en la fecha del fallecimiento y no a
lo que podriamos denominar exparejas de hecho, sin embargo, la aplicacion
estricta de dicha doctrina concederia a los hijos de las mismas el derecho
al incremento. El argumento utilizado por el Alto Tribunal para conceder
el acrecimiento en estos supuestos es la existencia de una pérdida de ingre-
sos que dificilmente concurre en este caso, salvo que asi se acredite. Como
norma general ni la expareja de hecho tiene pension compensatoria (no hay
ningln régimen econémico matrimonial disuelto), y a lo sumo, el huérfano
sera beneficiario de la pension de alimentos, siendo esta la tinica pérdida
econémica a compensar, encontrandonos en idéntica situacion a la de los
huérfanos de divorciados y, por lo tanto, la solucién debe de ser la misma;
a mi juicio, solo en los casos en que se acredite dicho perjuicio se deberia
conceder el acrecimiento.

2. El segundo problema a resolver es si se debe conceder dicho acrecimiento
cualquiera que sea la causa de denegacion de la pension de viudedad (falta
de registro, convivencia, superacion de ingresos o no reunir el periodo de
carencia). En los casos de falta de registro y de periodo de convivencia,
entiendo debe ser concedido el acrecimiento, y la misma solucién deberia

36 En sentido idéntico SSTS de 29 de enero y 3 de febrero del 2014.
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darse a los supuestos en que la denegacion se deba a la superacion del li-
mite de ingresos. En esta situacion, si bien no podremos hablar de estado
de necesidad, si que existe una pérdida econémica que no se compensa con
la pensidn de viudedad:; si lo que se pretende es equiparar su situacion con la
unidades familiares matrimoniales, en estas Gltimas, el viudo/a tiene dere-
cho a la pensidn, independientemente de su nivel de ingresos y los del cau-
sante. Por Gltimo, en los casos en que el motivo de la denegacion sea el no
cumplimiento del periodo de carencia, dicho requisito es independiente del
caracter de la union, exigiéndose tanto a uniones matrimoniales como extra-
matrimoniales y, en consecuencia, conceder el incremento en este caso a las
parejas de hecho supondria un trato de favor respecto de las matrimoniales.

c) Enrelacion con los huérfanos relativos de parejas divorciadas en los casos en que
el exconyuge no tenga derecho a la pension de viudedad, parece que el tribunal
se inclina por negar el derecho al acrecimiento, al considerar que no existe per-
juicio econodmico, 0 no se acredita la situacion de necesidad. En las mas recientes
sentencias del Alto Tribunal se indica que «se parte de la afirmacion de que existe
una situacion de necesidad familiar, lo que, de antemano, en el presente caso no
se declara probado, no cabiendo, en fin, identificar, con caracter general, la au-
sencia de pension de viudedad con esa necesidad para proceder al incremento de
la pension de orfandad, porque esta es en exclusivo beneficio del propio huérfa-
no aun cuando se halle vinculada a la pension de viudedad y corresponda que se
abone, en principio, al progenitor supérstite». Por lo tanto, cabria pensar que, caso
de acreditarse esa situacion de necesidad, se deberia reconocer el incremento. Se
puede entender que en supuestos de parejas de hecho o matrimonios vigentes, en
la fecha del fallecimiento, se puede presumir que la muerte del causante ha oca-
sionado un perjuicio econémico que las prestaciones de la Seguridad Social deben
compensar, en cambio, en el supuesto de parejas divorciadas, dicho perjuicio no
es tan claro y deberé probarse, o bien por la cuantia de la pension de alimentos, o
por cualquier medio que acredite que el fallecido era el sustento fundamental del
huérfano. Es, a mi entender, esta la Unica interpretacion que se ajustaria al princi-
pio de igualdad, ya que si no, en situaciones idénticas de pérdida de recursos, se
daria un trato peyorativo a los hijos de divorciados sobre los huérfanos de matri-
monios o parejas de hecho.

d) No plantean problemas los supuestos de huérfanos absolutos, cualquiera que sea
su filiacion, a la muerte del causante cuando no exista beneficiario de la pension
de orfandad, ya que en todo caso tendran derecho al acrecimiento. En cambio si
existe beneficiario de la pension de viudedad, se puede privar a dichos huérfanos
del derecho al acrecimiento de modo absoluto. Pensemos en un huérfano absoluto
Cuyo progenitor contraiga nuevas nupcias, al fallecimiento de este no tendra de-
recho al acrecimiento al existir beneficiario de la pension de viudedad, y cuando
este fallezca tampoco accederd al incremento por no tratarse de su «progenitors,
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igualmente tampoco tendra derecho al mismo en caso de que la pension de viude-
dad se extinga por contraer nuevas nupcias. Si bien, es de esperar que dichas con-
secuencias sean corregidas por los tribunales, la seguridad juridica, en una materia
tan sensible como la orfandad, haria aconsejable una modificaciéon normativa, o un
cambio de criterio del INSS, para dar un trato igual a todos los casos, y no hacer
depender el derecho del acceso a los tribunales.

e) Por Gltimo, en los supuestos de progenitor supérstite culpable de la muerte del cau-
sante, no se puede hacer depender el derecho al incremento de que solicite y pierda
el derecho a la viudedad por condena penal, sino que, bien via normativa o inter-
pretativa, se debe reconocer provisional y cautelarmente el derecho al incremento
a la espera de la resolucion del procedimiento penal.

VII. UNA PROPUESTA DE FUTURO

Con vistas al futuro, y de lege ferenda, cualquier modificacion en la materia se debe realizar
en el marco de una reforma sustancial de las prestaciones por muerte y supervivencia. No cabe
olvidar que tenemos una de las pensiones de viudedad mas generosas del Derecho comparado??,
se trata de una pension vitalicia independiente de la edad del beneficiario, sin necesidad de acre-
ditar dependencia econémica (salvo en parejas de hecho), y compatible con el trabajo3e. Dicha
pensién se encontraba prevista para una situacion completamente distinta a la actual, en la cual
la mujer no se encontraba incorporada al mercado laboral, y una organizacion familiar también
diferente. Probablemente haya llegado el momento de acometer una reforma en profundidad de
la pension de viudedad que la haga acorde con la situacion actual y, por reflejo, una reforma de
las pensiones de orfandad mejorando la proteccion de la parte mas débil de la unidad familiar.

37 Vicente PaLacio, M. A.: «La proteccion de la viudedad en el &mbito de los paises miembros de la Unién Europea.
Algunas propuestas para la reforma de la proteccion de la viudedad en Espafia al hilo de la anunciada proxima re-
forma.

38 A, por ejemplo, en Alemania diferencia entre dos tipos de pensiones (la «mayor» o la «menor»). Tienen derecho a

la primera las personas de 45 o mas afios (se prevé un incremento progresivo de esta edad a razén de 1 mes por afo
hasta los 47 afos en 2029), incapacitados o quienes cuiden a hijos menores de 18 o incapacitados. Sino se retne al-
guna de dichas condiciones, se accede a la prestacion «menor». Cuando el matrimonio es posterior a 31 de diciembre
de 2001 o0 ambos conyuges nacieron después de 1962: la prestacion «mayor» consiste en una pension mientras que la
«menor» es una prestacion temporal de 24 meses y en cuantia inferior a la anterior. En el caso de que el matrimonio
sea anterior a 31 de diciembre de 2001 o al menos uno de los cényuges hubiera nacido antes de 2 de enero de 1962
0 muerto antes de 1 de enero de 2002, ambas prestaciones son pensiones pero existen diferencias en las cuantias (%)
entre unas y otras. Los Paises Bajos exigen la incapacidad para el trabajo salvo que el beneficiario hubiera nacido
con anterioridad a 1 de enero de 1950. Polonia exige tener 50 o mas afios o la incapacidad total para el trabajo. Por
su parte, Francia contempla la pensién de viudedad para menores de 55 solo si estan discapacitados exigiendo en
caso contrario la edad de 55 afios (51 afios si el causante fallecio antes de 1 de enero de 2009).
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En relacion con la pension de viudedad muchas son las opciones presentadas: el estableci-
miento de un requisito de dependencia econdmica para tener derecho a la misma®? y, en caso de
que no exista esta dependencia, su sustitucion por una prestacion temporal; una edad minima para
tener derecho a la pensidn; también se ha sugerido el reforzamiento del caracter contributivo de
la prestacion, actualmente muy diluido en atencion al escaso periodo de cotizacion requerido, e
incluso transformar la prestacion en asistencial de modo que solo se tenga derecho a la misma en
caso de que no se alcance un determinado nivel de ingresos*C.

Cualquiera de las opciones antes expuestas deberia suponer una profunda modificacion del
régimen de acrecimiento, y basicamente son dos las opciones a tener en cuenta:

1. La primera seria desvincular dicho incremento de la pension de viudedad, ello
implicaria una profunda modificacion de la pension de viudedad reorientando las
prestaciones por muerte y supervivencia a la proteccion del huérfano. La cuan-
tia de la pensién de orfandad se haria depender de la dependencia econémica del
causante, se estableceria un porcentaje fijo (similar al 20 % actual), que se incre-
mentaria hasta un porcentaje maximo, en el caso de que el anterior no compense
adecuadamente la pérdida de ingresos, fijando una cuantia minima en atencion al
nivel de ingresos de la unidad familiar en la que se incluya el huérfano (comple-
mento por minimos); se trataria, en definitiva, de hacer depender el incremento de
la pension de orfandad, no de la filiacion o estado civil de los progenitores, sino
de la dependencia econdémica del causante y del estado de necesidad del huérfa-
no. Evidentemente no se trata de una solucién sencilla, en primer lugar se deberia
determinar el criterio para cuantificar la dependencia econémica, a lo que se afia-
diria el riesgo de superar el limite del 100% de la base reguladora en el caso de
concurrencia con la pensién de viudedad.

2. La segunda solucion seria mantener la vinculacion con la pension de viudedad,
pero eliminando la exigencia de la orfandad absoluta, reconociendo el derecho a
acrecer la orfandad en todos aquellos casos en que, no existiendo beneficiario de
la pension de viudedad, la pérdida de ingresos del causante no haya sido debida-
mente compensada por la pensién de orfandad, situacion que cabria presumir en
los casos de parejas de hecho, y que se deberia acreditar en el caso de divorciados
cuando el causante no fuera el custodio. Ademas, deberia completarse con una re-

39 a Secretarfa de Estado de la Seguridad Social en 2005 en el documento «Propuestas de medida de reforma de la Se-
guridad Social», ya indica que «la pension de viudedad debe recuperar su caracter de renta de sustitucion y reservarse
para situaciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares supérstites,
de la unidad familiar».

40 1 opEz ORTEGA, S.: «Prestaciones sociales en derecho derivado. Analisis de las prestaciones de viudedad y orfandad
en el marco de los sistemas europeos de Seguridad Social».
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gulacion coherente de los supuestos en que, existiendo beneficiario de la pension
de viudedad, este cese en el disfrute de la misma, particularmente cuando el bene-
ficiario no sea progenitor del huérfano.

En todo caso se trata de una cuestién compleja y que excede de los limites del presente tra-
bajo, que se limita a analizar la actual regulacion legal y su aplicacidn préctica.
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