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RESUMEN

El objeto de este estudio consiste en analizar los principios de universalidad y solidaridad
en la pension de orfandad. Para ello, primero, se parte de la conceptualizacion de los principios
universales de la Seguridad Social. Segundo, se analiza la pension de orfandad en Espania (be-
neficiarios, cuantia de la pension, nacimiento y extincion de la pension por orfandad, jurispru-
dencia espafiola acerca de la pensién de orfandad, y, discapacidad y pension de orfandad) y
en Latinoamérica, concretamente, en Costa Rica. Tercero y ultimo, se aportan unas ultimas re-
flexiones.

ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the principles of universality and solidarity in the or-
phan's pension. To do this, first, is exposed the conceptualization of the universal principles of
Social Security. Second, the orphan's pension is analyzed in Spain (beneficiaries, amount of
pension, birth and extinction of the orphan’s pension, Spanish jurisprudence on the orphan's
pension, and disability and orphans' pension) and in Latin America, specifically in Costa Rica.
Third and last, some thoughts are brought forward.
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1. PRINCIPIOS UNIVERSALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Seguridad Social se basa en unos principios de aplicacion universal. En concreto, la Se-
guridad Social en Espafia reconoce una serie de principios generales, a saber, la universalidad,
la unidad, la solidaridad y la igualdad. En ese sentido, el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS)', dedica el articulo 2 a los principios y fines de la Seguridad Social. Asi, el primer pa-
rrafo del citado articulo sefiala que «el Sistema de la Seguridad Social, configurado por la accion
protectora en sus modalidades contributiva y no contributiva, se fundamenta en los principios
de universalidad, unidad, solidaridad e igualdad». El segundo parrafo prosigue, «el Estado, por
medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas comprendidas en el campo de aplicacion
de esta, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no contributiva,
asi como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccién adecuada frente a
las contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta ley».

Ligado al articulo 2 del TRLGSS, también conviene tener en cuenta el articulo 41 de la Cons-
titucion Espanola (CE)2. El citado precepto establece que «los poderes publicos mantendran un
régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de des-
empleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres».

La garantia constitucional que confiere el articulo 41 de la CE reconoce tres principios. Asi,
primero, «el caracter publico de la Seguridad Social. Todo lo que sea Seguridad Social es ne-
cesariamente publico, por cuanto que sera necesariamente funcion del Estado... Y, finalmente,
su caracter publico es sinbnimo de financiacion presupuestaria... [Segundo,] el caracter univer-
sal de la Seguridad Social. Lo que supone la declaracién del derecho subjetivo de todos los ciu-
dadanos frente a los poderes publicos... [Tercero,] la suficiencia en las prestaciones. Lo que
quiere decir que debe atenderse a la realidad de la situacion de necesidad y a la carencia de
ingresos propios... a lo que debe afadirse, especialmente a partir del nuevo articulo 135 de
nuestra Constitucién, un principio de racionalizacion econdmica basado en la consecucion del
equilibrio financiero por el que el legislador nacional se vera compelido»3.

A continuacion se detallaran con mayor extension los principios de universalidad y solidari-
dad, por ser estos objeto de estudio del presente trabajo.

El concepto de universalidad puede ser examinado desde un punto de vista objetivo o sub-
jetivo. Asi, la universalidad subjetiva significa la proteccion de todos los ciudadanos. El principio
«aboga por la superacioén definitiva de las limitaciones que, respecto del alcance subjetivo de la
proteccion, han heredado los actuales Sistemas de Seguridad Social de la etapa anterior de los
Seguros sociales, caracterizados por las exclusiones de determinados sujetos de su campo de
aplicacién»*. Probablemente, «el principio de universalidad subjetiva sea el rasgo ético mas dis-

"BOE de 31 de octubre de 2015, nim. 261.

2 BOE de 29 de diciembre de 1978, nUm. 311.

3 QUESADA SEGURA, R. Derechos fundamentales inespecificos y Seguridad Social. Ginebra: Declaracion de la
Conferencia Internacional del Trabajo, 2001. http://academica-
e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/10905/Rosa_Quesada.pdf?sequence=1, p. 7.

4* BUENAGA CEBALLOS, O. El Derecho a la Seguridad Social. Fundamentos éticos y principios configuradores
(SOLAR CAYON, J.1., Dir.). Santander: Universidad de Cantabria, Departamento de Derecho Publico, 2016,
p. 307.
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tintivo de la institucion de la Seguridad Social, que surgi6é con la vocacion especifica de exten-
derse a toda la poblacién de un pais»®.

Por el contrario, la universalidad objetiva hace alusién a la proteccion de todas las situaciones
de necesidad®. Situaciones que la Seguridad Social protege, por ejemplo, en el caso de que se
produzca una jubilacién, en los casos de maternidad y paternidad, o en caso de que se produzca
el fallecimiento de un trabajador.

El principio de solidaridad se refiere a la financiacién, como expresion de un sistema de re-
parto de rentas y prestaciones..., y a la atencion de las situaciones de mayor necesidad’. Por
lo tanto, de tal acepcion se pueden inferir dos tipos de vertientes de la solidaridad: la primera,
referida a la solidaridad econémica que conlleva que la Seguridad Social, en cuanto servicio
publico destinado a otorgar una garantia de proteccion social a todos los individuos, debe ser
financiada por la totalidad de los ciudadanos®. Y, la segunda, la solidaridad que atiende al objeto,
esto es, a las situaciones que requieren de mayor proteccion por parte de la Seguridad Social.

2. PENSION DE ORFANDAD

Una de las situaciones de necesidad protegidas por la Seguridad Social es la relacionada
con la muerte del trabajador y, concretamente, una de las prestaciones ligadas a esta situacion
es la pensién por orfandad.

2.1 Pensién de orfandad en Espaia

La pensién por orfandad se sitia dentro de las denominadas prestaciones por muerte y su-
pervivencia, que son aquellas destinadas a solucionar las situaciones de necesidad que se ori-
ginen para las personas que dependan economicamente de otra (un trabajador), cuando esta
muere; y, por tanto cumplen un doble objetivo: compensar los gastos ocasionados por el sepelio
y proteger la situacion de necesidad derivada del fallecimiento del causante®.

2.1.1 Beneficiarios

La pensién por orfandad se regula, principalmente, en los articulos 224 y 225 del TRLGSS.
Asi, el primer parrafo del articulo 224 dispone que «tendran derecho a la pension de orfandad,
en régimen de igualdad, cada uno de los hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza
de su filiacion, siempre que, al fallecer el causante, sean menores de veintiun anos o estén in-
capacitados para el trabajo y que el causante se encontrase en alta o situacion asimilada a la
de alta, o fuera pensionista en los términos del articulo 217.1.c). Sera de aplicacion, asimismo,
a las pensiones de orfandad lo previsto en el segundo parrafo del articulo 219.1». El segundo
parrafo del citado articulo afiade que «podra ser beneficiario de la pensién de orfandad, siempre
que en la fecha del fallecimiento del causante fuera menor de veinticinco afos, el hijo del cau-
sante que no efectle un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o cuando realizandolo, los
ingresos que obtenga resulten inferiores, en cOmputo anual, a la cuantia vigente para el salario
minimo interprofesional, también en cOmputo anual. Si el huérfano estuviera cursando estudios
y cumpliera los veinticinco anos durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la pen-
sién de orfandad se mantendra hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior al del
inicio del siguiente curso académico».

SBUENAGA CEBALLOS, O. ob. cit., p. 308.

6 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I. «Capitulo IX: Principios generales». En AAVV. El sistema de fuentes de
la relacion laboral (GARCIA MURCIA, J., Coord.). Oviedo: Ediciones de la Universidad de Oviedo, 2007, p. 294.
7 Ibidem.

8 BUENAGA CEBALLOS, O., ob.cit., p. 395.

9 BLASCO LAHOZ, J.F. Seguridad Social. Régimen General, Regimenes Especiales y prestaciones no contribu-
tivas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, 4%ediciéon, p. 767.
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Por lo tanto, y teniendo en cuenta los dos primeros puntos del articulo 224 los beneficiarios
de la pensién de orfandad seran'?: primero, los hijos del causante cualquiera que sea la natu-
raleza legal de su filiacion. Segundo, los hijos del conyuge sobreviviente aportados al matrimo-
nio. Tercero, los hijos del causante nacidos con posterioridad al fallecimiento de este. Cuarto,
los hijos menores de veintiin afios 0 mayores que tengan reducida su capacidad para el trabajo
en los grados de incapacidad absoluta o gran invalidez. Quinto, los menores de veinticinco afios
que no efectlden un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o cuando, realizandolo, los in-
gresos que obtengan, en computo anual, resulten inferiores al salario minimo interprofesional
que se fije en cada momento, también en computo anual. Sexto, si el huérfano estuviera cur-
sando estudios y cumpliera veinticinco afios durante el transcurso del curso escolar, la percep-
cion de la pensidn de orfandad se mantendra hasta el dia primero del mes siguiente del inicio
del siguiente curso académico. En este sentido, se consideran estudios todos aquellos oficial-
mente reconocidos como estudios reglados por las distintas Administraciones educativas, in-
cluidos aquellos que se cursen en el extranjero y que se desarrollen en instituciones docentes
publicas o privadas conducentes a la obtencidn de un titulo habilitante para el ejercicio de una
profesion u oficio.

El tercer apartado del articulo 224 determina que «la pension de orfandad se abonara a
quien tenga a su cargo a los beneficiarios, segin determinacion reglamentaria». Con lo cual,
una vez reconocido el derecho a la pension, se abonara de acuerdo a las siguientes reglas':
en el caso de beneficiaros menores de dieciocho anos, el abono se realizara a quienes los ten-
gan a su cargo, en tanto cumplan la obligacion de mantenerlos y educarlos; y, en el caso de be-
neficiarios mayores de dieciocho afios, el abono se realizara directamente al beneficiario, salvo
que se trate de mayores incapacitados judicialmente, en cuyo caso se abonaria a quien lo tenga
a su cargo. En el especial caso de que los hijos de quien fuera condenado por sentencia firme
por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas, en los términos
sefalados en el articulo 231 del TRLGSS, siendo menores de edad o personas con capacidad
judicialmente modificada, fueran beneficiarios de pension de orfandad causada por la victima,
dicha pensioén no le sera abonable a la persona condenada (articulo 234 del TRLGSS)2.

2.1.2 Cuantia de la pension

La cuantia de la pensién de orfandad «sera para cada huérfano la equivalente al veinte por
ciento de la base reguladora del causante»'3.

Para los de orfandad absoluta (esto es, cuando la persona beneficiaria de la pension de or-
fandad carezca de progenitores o adoptantes) las prestaciones podran incrementarse en los
términos y condiciones establecidas en el articulo 38.1 del Decreto 3158/1966. Tal y como es-
tablece el segundo apartado del citado articulo, «a efectos de lo previsto en este articulo, se
asimila a huérfano absoluto el huérfano de un solo progenitor conocido».

9BENAVIDES VICO, A. Desempleo, incapacidad, jubilacion y viudedad/orfandad. Prestaciones de la Seguridad
Social. Cizur Menor: Aranzadi, 2015, 3%edicion, pp. 758-760.

" Articulo 11 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspectos de
la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social (BOE de 13
de noviembre de 1997, num. 272).

2 BLASCO LAHOQZ, J.F. ob. cit., p. 804.

3 De acuerdo al articulo treinta y seis del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad
Social y condiciones para el derecho a las mismas (BOE de 30 de diciembre de 1966, nium. 312), y articulo 17 de
la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establece normas para la aplicacion y desarrollo de las presta-
ciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 23 de febrero de 1967,
nam. 46).
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2.1.3 Nacimiento y extincion de la pension por orfandad

El derecho a la pensién de orfandad sera efectivo desde «la fecha en que se produzca el fa-
llecimiento del sujeto causante salvo para la pension de orfandad, cuando el beneficiario sea
hijo p6stumo, en cuyo caso se entendera causada en la fecha de su nacimiento»'. Por lo tanto,
para que el derecho a la pension surja se tomara en cuenta la fecha del fallecimiento del cau-
sante, excepto para los supuestos del hijo pdstumo, en cuyo caso se tendra en cuenta la fecha
de nacimiento del mismo.

Respecto a la extincion de la pension, son causas las establecidas en el articulo 21.1 de la
Orden de 13 de febrero de 1967:

1)  Cumplir la edad minima fijada en cada caso, de las previstas en el articulo 175 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio, salvo que, en tal momento, tuviera reducida su capacidad
de trabajo en un porcentaje valorado en un grado de incapacidad permanente, absoluta
o gran invalidez.

2) Cesar en la incapacidad que le otorgaba el derecho a la pension.

) Adopcion.

)  Contraer matrimonio, salvo que estuviera afectado por incapacidad permanente absoluta

para todo trabajo o gran invalidez.

5) Fallecimiento del beneficiario.

6) Cuando reaparece el trabajador presuntamente fallecido por accidente'®.

2.1.4 Jurisprudencia espanola acerca de la pension de orfandad

A través del andlisis de la jurisprudencia tratara de observarse si efectivamente la pensién
de orfandad atiende a los principios de universalidad y solidaridad.

Primer supuesto, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana'® se interpone una demanda por parte del padre de una menor de nacionalidad espafiola.
El motivo es la negacion a la menor de la pensién de orfandad tras el fallecimiento de su madre.

La madre de la menor se encontraba prestando servicios por cuenta ajena y dada de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social en el momento del fallecimiento, pero aun asi se
le requiri6 la tarjeta de identificacion de extranjeros al padre de la menor. Al no aportarse la tar-
jeta en tiempo requerido, se le negd a la menor el reconocimiento de la pension.

La sentencia declara que la magistrada del juzgado de lo Social «“a quo” acogi6 la pretension
ejercitada en la demanda, y reconoci6 a la menor la prestacion de orfandad solicitada, conside-
rando que la presentacion de la TIE de su progenitor no era un requisito indispensable para tal
reconocimiento... considerando, [ademas] que la presentacion de la TIE del representante de
la menor no era un requisito indispensable para el reconocimiento de las prestaciones solicitadas
a favor de esta, pues la propia entidad gestora reconocia que reunia tales requisitos». Tal y
como sigue declarando la sentencia, «en el expediente objeto de examen en el presente recurso
el objeto no era otro que determinar si la menor resultaba o no merecedora del reconocimiento
de las prestaciones de orfandad solicitada, esto es, si concurrian los requisitos establecidos en
el art. 175 de la LGSS para el acceso a la misma, resultando a tales efectos de todo punto irre-
levante que la persona que tenga otorgada... su representacion legal sea o no residente legal

' Articulo 3 de la Orden de 13 de febrero de 1967.
5 De acuerdo al articulo 7.1.5 de la Orden de 31 de julio de 1972 (BOE de 11 de agosto de 1972, nim. 192).
6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 4 de febrero de 2015, rec.1470/2014.
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en Espana, de ahi que la falta de presentacion de la documentacién requerida en modo alguno
pueda producir el efecto de la caducidad del expediente administrativo, ni mucho menos la falta
de reconocimiento del derecho solicitado». Por lo tanto, la sentencia reconoce la pension de or-
fandad a la menor, por cumplir con los requisitos exigidos en el articulo 224 del vigente TRLGSS,
al margen de que su padre no hubiese presentado la tarjeta de identificacion de extranjeros en
el plazo establecido.

Tal y como se mencionaba anteriormente, el tercer apartado del articulo 224 del TRLGSS
establece que la pension de orfandad se abonara a quien tenga a su cargo al beneficiario de la
pensioén, por lo que en este caso, la pension tendria que abonarse al padre de la menor, por
cumplir con los requisitos exigidos en los apartados del articulo 224. En caso contrario, dificil-
mente podria haberse cumplido con los principios de universalidad y solidaridad. En otras pa-
labras, si no se hubiese concedido la pension a la menor no se hubiera protegido a todas las
personas, ni a todas las situaciones de necesidad, y, mas aun, se hubiera desprovisto de ayuda
una situacion de méaxima necesidad.

Por lo tanto, en el presente caso, se niega la percepcion de la pension de orfandad a la
menor —por la muerte de su madre— en base a la no aportacion, por parte del padre, de la tar-
jeta de identificacion de extranjeros. El Tribunal Superior de Justicia entiende que tal requisito
no es necesario para que a la menor se le reconozca la pension.

Segundo supuesto, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragbn'” versa sobre la
negacion de la pension de orfandad al hijo de una pareja homosexual no casada. La pareja
alega la imposibilidad de una de las partes de adoptar al hijo, pero como prueba de que el hijo
era de ambas, aportan el seguro de automéviles (en el que aparece el hijo como conductor oca-
sional) y una escritura publica de donacion (en el que una de las partes dona la mitad indivisa
de una finca al hijo).

El Tribunal analiza si realmente existia la imposibilidad de adoptar el hijo. La sentencia sefiala
que «el art. 10 de la Ley de las Cortes de Aragdn 6/1999, de 26 marzo (LARG 1999, 79), acor-
daba: "Las parejas estables no casadas heterosexuales podran adoptar conjuntamente". Esta
norma fue modificada por la Ley de las Cortes de Aragbn 2/2004, de 3 de mayo (LARG 2004,
143), quedando redactada del tenor siguiente: "las parejas estables no casadas podran adoptar
conjuntamente"». Muestra de ello es «el auto del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Pam-
plona de 22-1-2004, procedimiento 1337/2003 (dictado seis afios antes del fallecimiento de
D2 Amparo), que acordé6 la adopcidon por una mujer de las hijas bioldégicas de su compafiera
sentimental, con quien formaba una pareja estable». En ese sentido, «la doctrina cientifica ar-
gumentd que si se reconoce dicha adopcion para las parejas heterosexuales, debe hacerse
también para las homosexuales que tengan reconocido su derecho a adoptar, so pena de incurrir
en violacion del principio de igualdad de trato y paridad de ordenamientos».

La sentencia dictamina «que si D*. Amparo hubiera querido establecer efectivamente una
relacion juridica de filiacién con D. Cirilo, mas alla de la relaciéon de afectividad existente, que
en si no constituye una filiacién, debié haber solicitado su adopcion. Al no haberlo hecho, la in-
existencia de una relacion juridica de filiacién entre ambos excluye el devengo de la pension de
orfandad, que trae causa de aquélla, sin que esta conclusion vulnere los preceptos invocados
por la parte recurrente».

También convendria tener en cuenta que la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil'8,
declara, en el articulo 4.2°, como hecho inscribible la filiaciébn. Asimismo, el articulo 44.7 de la
ley declara que «el reconocimiento de la filiacion no matrimonial con posterioridad a la inscripcion
del hijo podra hacerse con arreglo a las formas establecidas en el Codigo Civil en cualquier

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 13 de junio de 2012, nim. 315/2012.
8 BOE de 22 de julio de 2011, nim. 175.
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tiempo. Si se realizare mediante declaracién del padre ante el Encargado del Registro Civil, se
requerira el consentimiento expreso de la madre y del representante legal del hijo si fuera menor
de edad o de este si fuera mayor. Si tuviera la capacidad modificada judicialmente se precisara,
seguln la sentencia, el consentimiento de su representante legal, el asentimiento de su curador
o0 el consentimiento del hijo. Para que sea posible la inscripcion deberan concurrir, ademas, los
requisitos para la validez o eficacia del reconocimiento exigidos por la Ley civil». Con lo cual, la
filiacion entre hijo y madre no era imposible.

En definitiva, en el presente caso no se reconoce la pension de orfandad por no cumplir con
los requisitos exigidos en el articulo 224 del TRLGSS, que establece que «tendran derecho a
la pensién de orfandad... cada uno de los hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza
de su filiacion». Filiacion que puede tener lugar, tal y como establece el articulo 108 del Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (CC)'°, «por naturaleza y
por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial
cuando el padre y la madre estan casados entre si. La filiacibn matrimonial y la no matrimonial,
asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo».
Por lo tanto, la negacién de la prestacion derivada por orfandad no quebranta los principios de
universalidad y solidaridad, al no cumplir los requisitos legales para su reconocimiento: la filiacion
entre el beneficiario y el causante.

Asi pues, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn niega la percepcion de la
pensién de orfandad al hijo de una pareja no casada. Entre la persona fallecida y el menor no
existe una relacion juridica de filiacion, pudiendo en todo momento, haber adoptado al hijo.

ercer supuesto, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra?® expone un caso
de violencia de género. Una pareja contrae matrimonio, tiene una hija y afios después, la madre
fallece a manos de su pareja. La tutora de la menor solicita el incremento de la pension de or-
fandad alegando que la hija es huérfana absoluta.

El tribunal entiende que es de aplicacién la Disposicion adicional primera de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género?':
«quien fuera condenado, por sentencia firme, por la comisién de un delito doloso de homicidio
en cualquiera de sus formas o de lesiones, perdera la condicion de beneficiario de la pension
de viudedad que le corresponda dentro del sistema publico de pensiones cuando la victima de
dichos delitos fuera la causante de la pension, salvo que, en su caso, medie reconciliacion entre
ellos. En tales casos, la pension de viudedad que hubiera debido reconocerse incrementara las
pensiones de orfandad, si las hubiese, siempre que tal incremento esté establecido en la legis-
lacion reguladora del régimen de Seguridad Social de que se trate».

Ademas, al padre de la menor se le priva de la patria potestad, de acuerdo al articulo 153.1
de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal que sefala que «el que por
cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesibn de menor
gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a
otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya
estado ligada a él por una anéloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o persona es-
pecialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a un afo o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias v,
en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un ano y un dia a tres
anos, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacién para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios».

BOE de 25 de julio de 1889, num. 206.
20 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 16 de febrero de 2017, nim. 63/2017.
21 BOE de 29 de diciembre de 2004, nim. 313.
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Ahora bien, aunque no se ostente la patria potestad los padres estan obligados a velar por
los hijos menores y a prestarles alimentos, de acuerdo al articulo 110 del CC, lo que verdade-
ramente importa en el presente caso es la perdida de condicién de beneficiario de la pension
de viudedad por parte del marido. En ese sentido, el articulo 38.2 del Decreto 3158/1966 indica
que «cuando el progenitor superviviente hubiera perdido la condicion de beneficiario de la pen-
sion de viudedad a tenor de lo establecido en el apartado 1 de la disposicion adicional primera
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la vio-
lencia de género, el huérfano tendra derecho a los incrementos previstos para los casos de or-
fandad absoluta en el apartado anterior». El quid de la cuestion reside en la imposibilidad de
ser beneficiario de una pensién de viudedad, al margen de tener o no la patria potestad del hijo.
Tal y como apunta la sentencia, «el incremento en la pension de orfandad, no es sino una renta
social sustitutoria de la prestacion que falta en la unidad familiar —en este caso la de viudedad-—,
previsto para cubrir las necesidades de la menor, y debe reconocerse en interés de una de las
partes especialmente protegidas a través de la Ley Orgéanica de Violencia de Género».

De manera, que el Tribunal Superior de Justicia de Navarra entiende que la menor —huérfana
de madre por haberla matado su padre— tiene derecho al incremento de la pensién de orfandad,
aunque no concurra el requisito de huérfana absoluta. De acuerdo a la normativa de violencia
de género, si una persona fuera condenada por sentencia firme por un delito de homicidio contra
la causante de la pension —la mujer, en este caso— el monto referido a la pensién de viudedad
incrementa la pensiéon de orfandad de la hija de ambos.

Sin embargo, piénsese en un ejemplo bien distinto: si una persona fuese victima de lesiones
por parte de su pareja, ¢esta tampoco tendria derecho a una pension de viudedad y, por ende,
la persona beneficiaria de la pensién de orfandad —en caso de fallecimiento de un solo proge-
nitor— seria considerada huérfana absoluta? En este sentido, la referida sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra sefala que «como bien establece la juzgadora "a quo" en su
sentencia, el hecho de que la redaccion literal del precepto se refiera a un "delito doloso de ho-
micidio en cualquiera de sus formas o de lesiones", no puede llevar a interpretar que deban en-
tenderse incluidas en las previsiones del precepto, todas las formas dolosas de homicidio, y no
las de lesiones, pues ni el espiritu de la norma, ni la inclusién del tipo penal en el Titulo corres-
pondiente a las lesiones, permite una interpretacion diferente a la mantenida en la sentencia de
instancia». Sin embargo, la Disposicion adicional primera de la Ley Orgéanica 1/2004 sélo hace
alusién a un delito de lesiones, sin especificar si esas lesiones deben ser puntuales o continua-
das. Por lo tanto, en este supuesto, en principio, también se respetan los principios de univer-
salidad y solidaridad.

Cuarto supuesto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia?? analiza la probleméatica de
una mujer y un hijo que solicitan el incremento de la pension de orfandad para este ultimo.

Tal y como sefiala la sentencia, «a juicio de la parte recurrente, dicha norma no exige (para
el incremento del 52% de la prestacion de orfandad), que no exista un progenitor superviviente,
sino que tan solo sefala que no ha de haber un beneficiario de la pensién de viudedad, lo que
sucederia en el caso de autos. Es decir, la demandante no desconoce que su hijo no es huérfano
absoluto. Sin embargo, sostiene que el precepto es aplicable al caso de huérfano a cuyo pro-
genitor supérstite se le ha denegado la pension de viudedad, alegando que, de lo contrario, se
discrimina a los hijos matrimoniales frente a los no matrimoniales... Entiende, en definitiva, que
el reconocimiento del derecho al incremento de la pensién de orfandad a los huérfanos relativos
cuyo progenitor vivo no perciba pension de viudedad, se puede apoyar en razones tanto de in-
terpretacion literal, como de interpretacion l6gica, finalista y sistematica de los preceptos de-
nunciados». La recurrente anade que «no siendo... beneficiaria de la pension de viudedad, por
no mantener vinculo matrimonial con el causante, procederia el incremento del importe de la
pension de orfandad». En efecto, el primer apartado del articulo treinta y ocho del Decreto

22 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 26 de enero de 2012, nim. 617/2012.
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3158/1966 relativo al incremento de la pensiones de orfandad, determina que «en los casos de
orfandad absoluta las prestaciones correspondientes a los huérfanos podran incrementarse en
los términos y condiciones siguientes: Cuando a la muerte del causante no exista beneficiario
de la pension de viudedad, la cuantia de la pensién de orfandad que se reconozca al huérfano
se incrementara en el importe resultante de aplicar a la base reguladora el 52 por ciento». Con
lo cual, del referido precepto se concluye que para que proceda el incremento de la pensiéon de
orfandad es necesario que el beneficiario sea huérfano absoluto.

El tribunal entiende que «la literalidad de la norma lleva a la desestimacion de la pretension
ejercitada, ya que el incremento de la pension, segun el tenor literal del precepto, Gnicamente
puede producirse en el supuesto 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". Es decir, para tener derecho al incremento del
52% de la pension de orfandad es requisito imprescindible que se trate de un huérfano "abso-
luto", esto es, sin padre ni madre, por haberse producido el fallecimiento de los dos progenitores,
hecho que no se produce en el presente caso, al sobrevivir la madre, quien conserva sus facul-
tades inherentes a la patria potestad de representar y administrar los bienes de sus hijos, segun
el articulo 154.2 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27 ), y todo con ello con independencia de si se
trata de hijos matrimoniales o no». La sentencia afade también que «la madre del menor no
percibe la pensiéon de viudedad porque la Ley considera que, al no haber percibido pension
compensatoria, el fallecimiento de su ex marido no le ha implicado perjuicio econémico. Y si
ésta es la decision del legislador, resulta contradictorio sostener el derecho del hijo a percibir el
importe correspondiente a la pension de viudedad con base en un perjuicio econémico, pues
es la inexistencia de dicho perjuicio el que ha dado lugar a la denegacion de la pensién de
viudedad».

En definitiva, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna dictamina que si la madre hubiera
tenido derecho a una pensiéon compensatoria prevista en el articulo 97 del CC, la prestacion
hubiera sido aceptada, al entender que se reconoce «la pensién de viudedad Unicamente a
favor de quienes tenian una relacion de dependencia econémica con el causante». En este sen-
tido, tal y como indica el articulo 220.1 del TRLGSS relativo a la pensién de viudedad en su-
puestos de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, «en los casos de separacion o divorcio,
el derecho a la pension de viudedad correspondera a quien, concurriendo los requisitos en cada
caso exigidos en el articulo 219, sea o haya sido cdnyuge legitimo, en este Ultimo caso siempre
que no hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los tér-
minos a que se refiere el articulo siguiente. Asimismo, se requerira que las personas divorciadas
0 separadas judicialmente sean acreedoras de la pensién compensatoria a que se refiere el ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil y esta quedara extinguida a la muerte del causante. En el supuesto
de que la cuantia de la pensién de viudedad fuera superior a la pension compensatoria, aquella
se disminuira hasta alcanzar la cuantia de esta Ultima».

De este modo el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia rechaza el incremento de la pen-
sién de orfandad a un hijo por no cumplir con el requisito de ser huérfano absoluto. Si bien, la
parte entiende que tal incremento es posible porque la madre no percibe la pension de viude-
dad —por falta de cotizacién del marido del tiempo determinado por ley—, el tribunal se atiene al
requisito de orfandad absoluta que la normativa exige para el incremento de la pensiéon de
orfandad.

Los principios de universalidad y solidaridad no se verian alterados en el ltimo supuesto,
pero imaginese la siguiente situacion: un hijo se queda huérfano de padre y solicita la pension
de orfandad. Se le reconoce el derecho a la pension por cumplir con los requisitos del articulo
224 del TRLGSS. Sin embargo, a la mujer del fallecido no se le reconoce la pensién de viudedad
de acuerdo al articulo 219.1 del referido texto, al entender que el fallecido no tiene los anos co-
tizados que exige la normativa, ni se trata de un accidente o enfermedad profesional. En ese
sentido, el articulo establece que «tendra derecho a la pension de viudedad, con caracter vita-
licio, salvo que se produzca alguna de las causas de extincion que legal o reglamentariamente
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se establezcan, el conyuge superviviente de alguna de las personas a que se refiere el articulo
217.1, siempre que si el sujeto causante se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de
alta en la fecha de su fallecimiento hubiera completado un periodo de cotizacién de quinientos
dias, dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la
pensién. En los supuestos en que esta se cause desde una situacion de alta o de asimilada a
la de alta sin obligacién de cotizar, el periodo de cotizacion de quinientos dias debera estar
comprendido dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha en que cesé la obli-
gacion de cotizar. En cualquier caso, si la causa de la muerte fuera un accidente, sea o no de
trabajo, o una enfermedad profesional, no se exigira ningln periodo previo de cotizacion». Por
el contrario, al hijo si que se le reconoceria la pension de orfandad, al no establecer ningun pe-
riodo minimo de cotizacion del causante. Pero, el hijo ¢ tendria derecho al incremento de la pen-
sion de orfandad? Se entiende que no, puesto que el articulo treinta y ocho del Decreto
3158/1966 se refiere a huérfanos absolutos cuando a la muerte del causante no exista benefi-
ciario de la pension de viudedad. De los dos requisitos que marca el Decreto el segundo se
cumple, pero el primero, referido al huérfano absoluto no, ya que el hijo tiene una madre.

Como bien se ha sefialado anteriormente, y recogiendo las palabras del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, «el incremento en la pension de orfandad, no es sino una renta social sus-
titutoria de la prestacion que falta en la unidad familiar —en este caso la de viudedad—, previsto
para cubrir las necesidades de la menor». En este presente caso, la prestacion que falta en la
unidad familiar —la pension de viudedad de la mujer—, no produce el incremento de la pension de
orfandad. ¢ No constituiria acaso la quiebra de los principios de universalidad y solidaridad? Quiza
seria conveniente incluir este concreto supuesto en el Decreto 3158/1966, para no desproveer
de proteccion a aquellos huérfanos de padre o madre a los que se les niega el incremento de la
pension de orfandad en los que no existe beneficiario de la pension de viudedad.

2.1.5 Discapacidad y pension de orfandad

El articulo 224 del TRLGSS, referido a la pensiéon de orfandad, no hace alusién en ningun
momento a la discapacidad; sin embargo, conviene realizar una distincién entre incapacidad
para el trabajo, incapacidad civil y la discapacidad.

Por un lado, la incapacidad para el trabajo a la que se alude en el articulo 224 del TRLGSS
hace referencia a las personas que tengan reducida su capacidad de trabajo en un porcentaje
valorado en grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez?. La incapacidad para
el trabajo la califica el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), por lo tanto, el nacimiento
del derecho a las prestaciones derivadas de la incapacidad permanente se producira con la re-
solucion del INSS?4.

La prestacién por incapacidad permanente contributiva, tiene por finalidad proteger al sujeto
ante la situacion de necesidad que se produce por la falta de ingresos, que acontece cuando el
trabajador se ve fisicamente disminuido o imposibilitado, con caracter presumiblemente defini-
tivo, para realizar una actividad laboral®. Entre los grados de incapacidad permanente se en-
cuentran: la incapacidad permanente parcial, la incapacidad permanente total, la incapacidad
permanente absoluta y la gran invalidez. Los grados que guardan relacion el articulo 224 del
TRLGSS son, por tanto, la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez. En ese sentido,
la incapacidad permanente absoluta es la que inhabilita por completo al trabajador para toda
profesion u oficio®. Asi, se entendera que existe incapacidad permanente absoluta cuando el
trabajador no pueda soportar el esfuerzo que supone la disciplina de cualquier trabajo o bien

23 GORELLI HERNANDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M, DE VAL TENA, A.L. y GUTIE-
RREZ PEREZ, M. Lecciones de Seguridad Social. Madrid: Tecnos, 2016, 62 edicion, p. 300.

24 BLASCO LAHOZ, J.F., ob.cit., p. 672.

25 GORELLI HERNANDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M, DE VAL TENA, A.L. y GUTIE-
RREZ PEREZ, M., ob.cit., p. 239.

26 BENAVIDES VICO, A., ob.cit., p. 455.
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no sea capaz de realizar un quehacer asalariado con un minimo de profesionalidad, rendimiento
y eficacia?’. Por el contrario, la gran invalidez es la situacién del trabajador afecto de incapacidad
permanente y que, por consecuencia de pérdida anatémicas o funcionales, necesidad de la
asistencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse,
desplazarse, comer o analogos?.

Por otro lado, en cuanto a la incapacidad civil, el Derecho Civil realiza una distincién entre
la capacidad juridica y la capacidad de obrar de la persona. Por una parte, la capacidad juridica
trata acerca de la aptitud juridica para ser titular de derechos y obligaciones?®, capacidad que
posee cualquier persona desde su nacimiento; y, por otra parte, la capacidad de obrar, como la
aptitud conferida por el Derecho para realizar actos juridicos, que ni estd en manos de cualquier
persona, ni es igual para todos®’. Pues bien, el Derecho Civil distingue entre la capacidad ge-
neral de obrar, la capacidad de obrar especial, la capacidad limitada o incompleta y la incapa-
cidad de obrar. Y es precisamente la incapacidad de obrar la que impide a la persona realizar
actos con trascendencia juridica. Es por ello, que en principio, esa incapacidad puede ser suplida
por el representante legal del incapaz, quien realizara en nombre de éste el acto®'.

El articulo 11. b) del Real Decreto 1647/1997 se refiere la incapacidad civil cuando sefala
que «en el caso de beneficiarios mayores de dieciocho afos, directamente al beneficiario, salvo
que se trate de mayores incapacitados judicialmente, en cuyo caso se abonaria la pension con-
forme a lo indicado en el parrafo a)».

Por ultimo, el grado de discapacidad de una persona se regula a través del Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y califi-
cacion del grado de minusvalia®. El primer articulo de la norma establece su objeto y sefala
que «la presente norma tiene por objeto la regulacion del reconocimiento de grado de minus-
valia, el establecimiento de nuevos baremos aplicables, la determinacién de los érganos com-
petentes para realizar dicho reconocimiento y el procedimiento a seguir, todo ello con la finalidad
de que la valoracién y calificacion del grado de minusvalia que afecte a la persona sea uniforme
en todo el territorio del Estado, garantizando con ello la igualdad de condiciones para el acceso
del ciudadano a los beneficios, derechos econémicos y servicios que los organismos publicos
otorguen». Por lo tanto, la norma establece los baremos para calificar el grado de minusvalia o
discapacidad de una persona. En este caso, tal y como dictamina el articulo 6.1 de la citada
norma, «es competencia de los érganos correspondientes de las Comunidades Auténomas a
quienes hubieren sido transferidas las funciones en materia de calificacién de grado de disca-
pacidad y minusvalia o del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales: a) El reconocimiento
de grado de minusvalia. b) El reconocimiento de la necesidad de concurso de otra persona para
realizar los actos esenciales de la vida diaria, asi como de la dificultad para utilizar transportes
publicos colectivos, a efectos de las prestaciones, servicios o beneficios publicos establecidos.
c¢) Aquellas otras funciones referentes al diagnéstico, valoracién y orientacion de situaciones de
minusvalia atribuidas o que puedan atribuirse por la legislacion, tanto estatal como autonémica».

Respecto al concepto de discapacidad, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusién social®®, define la discapacidad en el articulo 2.a)
como «una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsi-
blemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

27 |bidem.

28 BLASCO LAHOZ, J.F., ob.cit, pp. 651-652.

2 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. «La persona y el derecho de la persona». En AAVV. Derecho de la Persona
(De PABLO CONTRERAS, P., Coord.). Madrid: Edisofer, 2016, 5 ediciéon, p. 30.

30 ALBALADEJO, M. Compendio de Derecho Civil. Madrid: Edisofer, 2010, 142 edicion, p. 39.

31 ALBALADEJO, M., ob. cit., p. 40.

%2 BOE de 26 de enero de 2000, num. 22.

33 BOE de 3 de diciembre de 2013, nim. 289.
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Pues bien, en ocasiones, los términos discapacitado e incapacitado se emplean indistinta-
mente, pero no son lo mismo. Afirmar que los beneficiarios de la pension de orfandad son las
personas discapacitadas®*, conllevaria a entender que cualquier discapacitado, en el grado que
fuera, podria ser perceptor de una pensiéon de orfandad. Cuestién que no ocurre en la practica,
puesto que para que una persona discapacitada sea beneficiaria tendria que cumplir los si-
guientes requisitos: ser menor de veintiun anos o estar incapacitado para trabajar; o bien, ser
menor de veinticinco afios y no efectuar trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o aun rea-
lizandolo que los ingresos que obtenga resulten inferiores a la cuantia vigente del salario minimo
profesional.

A raiz del Real Decreto Legislativo 1/2013, las personas con una incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez seran consideradas discapacitadas en grado igual o superior al
33 por ciento. Asi lo establece el articulo 4.2 de la referida norma, que sefiala que «se conside-
raré que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez». Por lo tanto, si bien las personas incapacitadas para
trabajar tendran una discapacidad igual o superior al 33 por ciento, no significa que los disca-
pacitados se encuentren dentro del ambito de aplicacion de la pension de orfandad, puesto que
no todos los discapacitados se entenderan incluidos, sélo aquellos que igualen o superen el 33
por ciento de discapacidad y se encuentren incapacitados para el trabajo.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco®®, en una sentencia relativa a las prestaciones
por muerte y supervivencia y, en concreto, a la pension de orfandad, cita en los antecedentes
de hecho: «el actor interesé ante el INSS el reconocimiento de pension de orfandad por disca-
pacidad». A continuacion, prosigue: «con fecha 2/3/2016 se emitié IMS y con fecha 3/3/2016 se
dicta propuesta del EVI declarando la no calificacién del actor como incapacitado permanente
absoluto a los efectos de la concesion de una pension de orfandad para mayores de 25 afios».

Pues bien, cuando el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se refiere al reconoci-
miento de la pension de orfandad por discapacidad, lo que realmente advierte es la incapacidad
para trabajar del sujeto, cuestion diferente de la discapacidad. En otras palabras, el hecho de-
terminante que da derecho a la percepcién de la pension de orfandad es la incapacidad para el
trabajo de la persona (incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez),
y no la discapacidad. Si bien, la incapacidad va ligada a la discapacidad, pero no al revés, puesto
que no todos los discapacitados son incapaces para trabajar. El fundamento de derecho tercero
apartado B) de la sentencia expone mejor lo explicado anteriormente al sefalar que «dichos
preceptos vienen a exigir para que un huérfano mayor de 25 afios a la fecha de la muerte de un
progenitor... [sea beneficiario de la pension de orfandad], como dice el recurrente, que tenga
un estado constitutivo de la situacion de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez».

El Tribunal Supremo?® también se pronuncia sobre un caso de una beneficiaria a la pensién
de orfandad y, conviene resaltar, lo que dictamina al respecto: «la simple circunstancia de que
por el Juzgado de lo Social n°® 24 de Barcelona se reconociera una disminucién a la demandante
del 65% con efectos 23 de julio de 2008, por si sola no implica que pueda considerarse que
esté incapacitada para el trabajo». Lo que viene a demostrar la nula dependencia de la incapa-
cidad para el trabajo respecto de la discapacidad.

Por todo ello, parece necesario que el término discapacidad se incluya en el TRLGSS relativo
a la pension de orfandad con el fin de clarificar el sentido de los principios de universalidad y

3#BLASCO LAHOZ, J.F. y LOPEZ GANDIA, J. Curso de Seguridad Social. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, 8%di-
cion, p. 556; BENAVIDES VICO, A. ob. cit., p. 760.

35 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 18 de julio de 2017, nim. 1616/2017.

36 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 5 de abril de 2017, rec. nim. 238/2015.
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solidaridad. El articulo 224.1 podria redactarse de la siguiente manera: «Tendran derecho a la
pensién de orfandad, en régimen de igualdad, cada uno de los hijos del causante, cualquiera
que sea la naturaleza de su filiacion, siempre que, al fallecer el causante, sean menores de
veintilin afos o estén incapacitados para el trabajo (discapacidad igual o superior a 33%) y que
el causante se encontrase en alta o situacion asimilada a la de alta, o fuera pensionista en los
términos del articulo 217.1.c)».

A continuacién se analizara la pension de orfandad en un pais latinoamericano, como es el
caso de Costa Rica.

2.2 Pension de orfandad en Costa Rica (Latinoamérica)

La mayoria de los sistemas previsionales en América Latina se organizaron durante la pri-
mera mitad del siglo XX, con un perfil claramente contributivo®.

América Latina introdujo «sus programas de seguro social en pensiones y enfermedad-ma-
ternidad mucho antes que otros paises en desarrollo en Africa, Asia y Oriente Medio; a finales
de los afios setenta todos los paises de la region tenian dichos programas en vigor, pero con
diferencias notables entre ellos... [Por una parte], el grupo pionero- alto (Uruguay, Argentina,
Chile, Cuba, Brasil y Costa Rica) fue el primero en establecer los sistemas de seguros sociales
en la region... [Por otra parte], el grupo intermedio (Panama, México, Peru, Colombia, Bolivia,
Ecuador y Venezuela) implement6 sus programas principalmente en los afos cuarenta y cin-
cuenta... [y, por ultimo], el grupo tardio-bajo (Paraguay, Republica Dominicana, Guatemala, El
Salvador, Nicaragua, Honduras y Haiti) fue el Gltimo que introdujo sus programas, en los afnos
sesenta y setenta»,

Entre las primeras muestras de Seguridad Social en América Latina deben mencionarse las
leyes de accidentes de trabajo, donde encontramos como paises pioneros a Guatemala (1906);
El Salvador y Pera (1911); Argentina, Colombia y Venezuela (1915); Chile, Cuba y Panama
(1916); México (1917); Brasil (1919) o Uruguay (1920)%*.

Pues bien, seguidamente se examinara la pension de orfandad en Costa Rica (grupo pio-
nero-alto).

2.2.1 Regulacién sobre la pensién de orfandad en Costa Rica

El Sistema de Seguridad Social costarricense «es considerado a nivel internacional como
uno de los més exitosos y eficientes de Latinoamérica. Empez6 con el seguro social a los tra-
bajadores del sector publico y se ha ido consolidando hasta convertirse en uno de los sistemas
publicos mas comprehensivo y universal en el abordaje de la salud, tanto en el nivel financiero
como en el poblacional, constituyéndose en un actor relevante en el logro de indices de salud
comparables con los de paises desarrollados»*.

La institucion encargada de la Seguridad Social en la Republica de Costa Rica es la Caja
Costarricense de Seguridad Social. Los principios filoséficos del organismo son siete*': la equi-

3 RODRIGUEZ LARA, I. y RAMOS BOLANO, D.A. «Un recorrido de rango constitucional de la Seguridad Social
en Latinoamérica». En Revista Justicia, 2010, num. 18., p. 6.

% MESA LAGO, C. Las reformas de salud en América Latina y el Caribe: su impacto en los principios de la Segu-
ridad Social. Santiago de Chile: CEPAL, 2005, pp. 14-15.

% VILAR RODRIGUEZ, M. y. PONS PONS, J. «La extension del seguro de salud en Iberoamérica: una estrategia
de politica exterior del franquismo en la inmediata posguerra». En Revista de Historia de la Medicina y la Ciencia,
2015, nim. 67, p. 6.

4 SAENZ MADRIGAL, M.R. «Cobertura universal ¢ suefio o utopia? El caso de Costa Rica». En Revista Rupturas,
2012, Jul-Dic., p. 347.

41 http://www.ccss.sa.cr/cultura
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dad, la igualdad, la obligatoriedad, la solidaridad, la subsidiaridad, la unidad y la universalidad.
Primero, la equidad pretende una verdadera igualdad de oportunidades para que todos los ciu-
dadanos puedan ser atendidos en el sistema nacional de salud, de una manera oportuna, efi-
ciente y de buena calidad. Segundo, la igualdad propicia un trato equitativo e igualitario para
todos los ciudadanos sin excepcion. Tercero, la obligatoriedad es la contribucion forzosa del Es-
tado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, inva-
lidez, maternidad, vejez, muerte y demas contingencias que la ley determine. Cuarto, de acuerdo
al principio de solidaridad, cada individuo contribuye econémicamente en forma proporcional a
sus ingresos para la financiacion de los servicios de salud que otorga la Caja Costarricense de
Seguridad Social. Quinto, la subsidiariedad es la contribucion solidaria del Estado para la uni-
versalizacidon del seguro social en su doble condicion (patrono y Estado). Sexto, la unidad es el
derecho de la poblacién de recibir una atencion integral en salud; y, por Gltimo, la universalidad
garantiza la proteccion integral en los servicios de salud, a todos los habitantes del pais sin dis-
tincién de ninguna naturaleza.

Concretamente, la pension de orfandad en Costa Rica se regula a través del Reglamento
del Seguro de Invalidez Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social*?. Cuando
este «régimen se puso en marcha, en 1947, estuvo dirigido en una primera instancia a los fun-
cionarios administrativos del sector publico y algunos del sector privado. En 1953, la Institucion
aplico este Reglamento unicamente en aquellas zonas donde estaba establecido el Seguro de
Salud; cinco afnos después, se incluyo a los trabajadores del Estado que efectuaban labores de
oficina y que no pudieron ingresar al sistema por no encontrarse dentro del Régimen de Enfer-
medad y Maternidad... En 1962, se incorporaron los trabajadores manuales del sector indus-
trial... [Y] a partir de 1975, el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte comenz0 a dirigirse a la
universalizacion con el proposito de garantizar a los trabajadores asegurados y su familia la
proteccion basica en los riesgos que cubre este sistema: la invalidez, vejez y muerte»*3.

Pues bien, respecto a la pension de orfandad, el articulo 12 del Reglamento establece que
«tienen derecho a pension por orfandad los hijos que al momento del fallecimiento dependian
econémicamente del causante, de acuerdo con la determinacién que en cada caso hara la Caja:
a) Los solteros menores de 18 afios. b) Los menores de 25 anos de edad, solteros, y sean es-
tudiantes que cumplan ordinariamente con sus estudios, para lo cual deberan acreditar semes-
tralmente la matricula respectiva. ¢) Los invalidos, independiente de su estado civil, segun los
términos de los articulos 72 y 8% de este Reglamento. d) En ausencia del conyuge del asegu-
rado(a) o pensionado(a) fallecido(a), los hijos mayores de 55 afos, solteros, que vivian con el
fallecido, siempre que no gocen de pension alimentaria, no sean asalariados y no tengan otros
medios de subsistencia, en razén de limitaciones fisicas, mentales o sociales, segun determi-
nacion que en cada caso hara la Caja. e) Los hijos no reconocidos ni declarados como tales en
virtud de sentencia judicial, tienen derecho si la Direcciébn Administracién de Pensiones, con
base en la investigacién respectiva, determina que existié evidente posesion notoria de estado.
Lo mismo sera aplicable a los hijos extramatrimoniales péstumos, caso en el cual la citada Di-
reccion hara la correspondiente declaratoria de posesion notoria por reconocimiento de vientre.
En todo caso la Direccién Administracion de Pensiones Unicamente podra declarar la posesion
notaria de estado, cuando existiere la posibilidad de que el solicitante fuere el hijo biol6gico».

Especial atencion merecen algunos de los beneficiarios que aparecen recogidos en el Re-
glamento. Primero, el apartado b) reconoce la prestacion a favor de menores de 25 afios que
«cumplan ordinariamente con sus estudios». La Real Academia Espafiola (RAE), define ordi-
nario como «comun, regular y que sucede habitualmente». Por lo tanto, de acuerdo a la regu-
lacién de Costa Rica, aquel menor de 25 afios que no cumpla de manera regular con sus
estudios no sera beneficiario de la pension. Se entiende asi, que aquellos estudiantes que no

“2http://www.ccss.sa.cr/normativa?pagina=10
4 KIKUT CALVO, L. La sostenibilidad financiera del Régimen de invalidez, Vejez y Muerte en el periodo 2000-
2025: diagnostico. Costa Rica: Universidad Estatal a Distancia de Costa Rica, 2004, p. 11.
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acudan de manera habitual a clase se veran desprovistos de tal derecho. ;No es acaso este
requisito contrario a los principios de universalidad y solidaridad? La pension por orfandad se
concibe como aquella prestacion destinada a solucionar las situaciones de necesidad que se
originan para las personas que dependan econémicamente de otra (un trabajador), cuando esta
muere; y, por tanto cumple un objetivo: proteger la situacion de necesidad derivada del falleci-
miento del causante**. Por lo tanto, la proteccion hacia el menor de 25 afios surge como con-
secuencia del fallecimiento del progenitor para proteger su situacién de necesidad, siendo
indiferente la actitud que tenga el mismo hacia los estudios que curse.

Segundo, el Reglamento hace referencia a las personas invalidas y nos remite a los articulos
7%y 8°. El articulo 72 se refiere a la declaracion de invalidez y, en ese sentido, declara que «se
crea la Comision Calificadora del Estado de Invalidez encargada de valorar al asegurado que
solicite una pension por invalidez y de declarar si se encuentra o no invalido, conforme con los
criterios de este Reglamento». Y, a continuacién el siguiente articulo determina los requisitos
de la invalidez: «para efectos de este Seguro se considerara invélido el asegurado que, por al-
teracion o debilitamiento de su estado fisico o0 mental, perdiera dos terceras partes 0 mas de su
capacidad de desempefio de su profesion, de su actividad habitual o en otra compatible con su
capacidad residual, y que por tal motivo no pudiere obtener una remuneracion o ingreso sufi-
ciente, todo a juicio de la Comisién Calificadora del Estado de Invalidez. También se consideran
invalidos las personas que sean declaradas en estado de incurables o con pronéstico fatal que
aun ante la posibilidad de realizar algun trabajo, razones de conveniencia social o de humanidad,
justifiquen a juicio de la Comision Calificadora el otorgamiento de una pension. En estos casos
la resolucion debera ser aprobada por la Junta Directiva, a propuesta de la Gerencia respec-
tiva».

Conviene analizar a fondo este punto. La normativa de Costa Rica hace alusién al término
«invalidez» y, por el contrario, la normativa de Espafa se refiere a «incapacitados para el tra-
bajo». Sin embargo, ambos términos son parejos, ya que la invalidez a la que se refiere la nor-
mativa de Costa Rica se equipara a la incapacidad para el trabajo de la normativa de Espana.
Tal y como se mencionaba anteriormente, la incapacidad laboral protege al sujeto ante la situa-
ciéon de necesidad que se produce por falta de ingresos, que ocurre cuando el trabajador se ve
fisicamente disminuido o imposibilitado para realizar una actividad laboral. Por su parte, el Re-
glamento de Costa Rica en su articulo 8% sefala que «para efectos de este Seguro se conside-
rara invalido el asegurado que, por alteracion o debilitamiento de su estado fisico o mental,
perdiera dos terceras partes o0 mas de su capacidad de desempefio de su profesién, de su ac-
tividad habitual o en otra compatible con su capacidad residual, y que por tal motivo no pudiere
obtener una remuneracién o ingreso suficiente». Igualmente, se consideran invalidos «las per-
sonas que sean declaradas en estado de incurables o con pronéstico fatal que aun ante la po-
sibilidad de realizar algun trabajo, razones de conveniencia social o de humanidad, justifiquen
a juicio de la Comisién Calificadora el otorgamiento de una pension». Pero, cuando el Regla-
mento se refiere a incurables o con pronostico fatal, ¢ se esté refiriendo a personas discapaci-
tadas? Pues bien, en este sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea* precisa el
concepto de discapacidad e indica que «debe interpretarse en el sentido de que comprende
una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incu-
rable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisi-
cas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demas trabajadores, si esta limitacion es de larga duracién». El Tribunal
de Justicia sefala que, contrariamente a lo que alegan los empleadores en ambos asuntos, el
concepto de discapacidad no implica necesariamente la exclusion total del trabajo o de la vida
profesional. Por lo tanto, y relacionando la disposicion de Costa Rica con lo dictado por el Tri-

44 BLASCO LAHOZ, J.F. y LOPEZ GANDIA, J., ob.cit., p. 537.
4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa de 11 de abril de 2013, asuntos Ring y Skouboe Werge.
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bunal de Justicia, las personas «incurables o con pronéstico fatal» a las que se refiere el Re-
glamento de Costa Rica seran personas discapacitadas, pero el precepto no englobara a todos
los discapacitados (curables o incurables), s6lo a aquellos incurables o con prondéstico fatal.

Tal y como ocurre en la regulacién de Espafa, quiza convendria que Costa Rica modificase
su Reglamento de aplicacion relativo la pension de orfandad con el fin de incluir el término «dis-
capacidad». De esta manera, se evitarian posibles confusiones y se establecerian correcta-
mente las personas beneficiarias. Por ende, el principio de universalidad también quedaria
perfectamente limitado.

En definitiva, tanto la regulaciéon espafiola como la costarricense no aluden directamente a
los discapacitados en sus normativas, no obstante, de manera indirecta si que toman como re-
ferencia a los mismos.

Tercero, el Reglamento también sefiala como beneficiarios de la pension de orfandad a los
hijos mayores de 55 afios y, en ese sentido, establece que «en ausencia del conyuge del ase-
gurado(a) o pensionado(a) fallecido(a), los hijos mayores de 55 afios, solteros, que vivian con
el fallecido, siempre que no gocen de pension alimentaria, no sean asalariados y no tengan
otros medios de subsistencia, en razon de limitaciones fisicas, mentales o sociales, segin de-
terminacion que en cada caso hara la Caja». Por lo tanto, establece cuatro requisitos para ser
beneficiario de la pension: ausencia del conyuge del asegurado o pensionista fallecido; hijos
mayores de 55 afios y solteras; vivir con el causante; y que no sean asalariados y no tengan
otros medios de subsistencia, por razon de limitaciones fisicas, mentales o sociales.

La regulacién espafola no reconoce como beneficiarios de la pension de orfandad a las per-
sonas que indica el Reglamento de Costa Rica, sin embargo, estas quedan protegidas por el
articulo 226.2 del TRLGSS dedicado a prestaciones en favor de familiares. El citado articulo
establece que «en todo caso, se reconocera derecho a pensién a los hijos o hermanos de be-
neficiarios de pensiones contributivas de jubilacién e incapacidad permanente, en quienes se
den, en los términos que se establezcan reglamentariamente, las siguientes circunstancias: a)
Haber convivido con el causante y a su cargo. b) Ser mayores de cuarenta y cinco afnos y sol-
teros, divorciados o viudos. c¢) Acreditar dedicacion prolongada al cuidado del causante. d) Ca-
recer de medios propios de vida». Por lo tanto, si bien la regulacién de Espana no reconoce a
estas personas como beneficiarias de la pension de orfandad, si que se les reconoce una pen-
sidn o subsidio por muerte del causante.

El Reglamento de Costa Rica quebranta en cierta manera el principio de universalidad y so-
lidaridad, puesto que limita la pension a aquellos hijos mayores de 55 afios y solteros, mientras
que el TRLGSS se refiere a mayores de 45 anos y solteros, divorciados o viudos. Por consi-
guiente, la regulaciéon en Espafia es mas acorde a los principios de universalidad y solidaridad,
puesto que extiende la proteccion no solo a las personas solteras, sino también divorciadas o
viudas, y, ademas, reconoce la pension a aquellas personas mayores de 45 afos. Es por ello,
gue Costa Rica debiera modificar la edad para la percepcion de la pension de orfandad, reba-
jandola de 55 afios a 45 afos.

Asimismo, cuando el articulo 12° d) del Reglamento de Costa Rica se refiere a personas
que no sean asalariadas, ni cuenten con una pension alimentaria y no tengan otros medios de
subsistencia (por razén de limitaciones fisicas, mentales o sociales), debe entenderse que las
personas discapacitadas se encuentran dentro del ambito de aplicacion del mismo.

Podria pensarse que la regulacion espanola quebranta el principio de universalidad de la
pensién de orfandad por no reconocer como beneficiarios a aquellos que si reconoce la regu-
lacion costarricense; sin embargo, esas personas no quedan desprotegidas por el Sistema de
la Seguridad Social, puesto que se les reconoce otra pension o subsidio por muerte del
causante.
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Cuarto y ultimo, el Reglamento en el articulo 12. e) se refiere a «los hijos no reconocidos ni
declarados como tales en virtud de sentencia judicial, tienen derecho si la Direccion Adminis-
tracion de Pensiones, con base en la investigacion respectiva, determina que existié evidente
posesion notoria de estado. Lo mismo sera aplicable a los hijos extramatrimoniales péstumos,
caso en el cual la citada Direccion hara la correspondiente declaratoria de posesion notoria por
reconocimiento de vientre. En todo caso la Direccién Administracién de Pensiones Unicamente
podra declarar la posesion notaria de estado, cuando existiere la posibilidad de que el solicitante
fuere el hijo biolégico». El precepto determina como beneficiarios de la pensién de orfandad a
los hijos matrimoniales o no matrimoniales, con especial alusion a la «posesion notoria de es-
tado». En este sentido, el articulo 80 del Cédigo de Familia de Costa Rica“, indica que «la po-
sesion notoria de estado del hijo consiste en que sus padres lo hayan tratado como tal, dandole
sus apellidos, proveyendo sus alimentos y presentandolo con ese caracter a terceros; y éstos
y el vecindario de su residencia, en general, lo hayan reputado como hijo de aquellos». Eso si,
conviene tener en cuenta que la posesion notoria de estado Unicamente se podra declarar
cuando exista la posibilidad de que el hijo sea hijo biolégico.

Por el contrario, el articulo 224.1 del TRLGSS declara beneficiarios a «cada uno de los hijos
del causante, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacién». A su vez, a filiacién se regula en
el articulo 108 del CC y, en ese sentido, sefnala que «la filiacion puede tener lugar por naturaleza
y por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimo-
nial cuando el padre y la madre estan casados entre si. La filiacibn matrimonial y la no matrimo-
nial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Cédigo». Con lo cual, la regulacion en Espafa reconoce también como beneficiarios de la pen-
sion de orfandad a los hijos adoptivos, sujetos que no se encuentran reconocidos en el Regla-
mento de Costa Rica, ya que solo se refiere a los hijos matrimoniales o extramatrimoniales,
pero no adoptivos. Los principios de universalidad y solidaridad también se quebrantan en este
concreto caso, siendo la regulacidén espafiola mas acorde a esos principios, al abarcar también
a los hijos adoptivos.

3. REFLEXIONES FINALES

Con el fin de cumplir con dos de los principios basicos universales de la Seguridad Social,
a saber, la universalidad y la solidaridad, conviene que tanto Espafia como Costa Rica realicen
modificaciones —mas 0 menos importantes— en sus regulaciones sobre la pensién de orfandad.

Respecto a Espana, por un parte, debiera incluir el supuesto de aquel hijo que se queda
huérfano de padre o madre y solicita el incremento de la pension de orfandad por no existir be-
neficiario de la pension de viudedad, tal como exige el articulo 38 del Decreto 3158/1966. Pero,
a su vez, al padre o madre sobreviviente se le niega la pension de viudedad por no cumplir con
los requisitos que exige el TRLGSS. En ese caso, el hijo no podria ver incrementada su pension
de orfandad, al no cumplir con el requisito del articulo 38 del Decreto 3158/1966: ser huérfano
absoluto.

Por otra parte, seria conveniente que Espafia introdujese el término «discapacidad» en la
normativa sobre la pensién de orfandad para contribuir a mejorar el sentido de los principios
universales de la Seguridad Social: universalidad y solidaridad. Asi, los términos discapacidad
e incapacidad se emplean indistintamente a la hora de hacer alusion a la pension de orfandad.
Sin embargo, el TRLGSS cuando regula la pension de orfandad se refiere a las personas inca-
pacitadas laboralmente. Referirse a las personas discapacitadas conllevaria a entender que
cualquier persona discapacitada, por el hecho de serlo, podria ser beneficiaria de la pension de
orfandad, cuestidn que no ocurre en la practica. La pension de orfandad va ligada a la incapa-
cidad laboral, sin detrimento de que esa incapacidad suponga un grado de discapacidad. No
obstante, en ningun caso supondra la percepcion de la pensién toda discapacidad.

46 Ley num. 5476, Cbdigo de Familia, de 21 de diciembre de 1973.
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Respecto a Costa Rica, esta debiera introducir modificaciones de mayor calado en su nor-
mativa referente a la pension de orfandad (articulo 12 del Reglamento) con el fin de contribuir
a la mejora de los principios de universalidad y solidaridad. En concreto, debiera revisar su nor-
mativa respecto a los beneficiarios de la pensién: primero, seria conveniente que suprimiese el
requisito de cumplir ordinariamente con sus estudios, referido a los menores de 25 afios. Se-
gundo, cuando el Reglamento determina como beneficiarios a los invalidos, debiera incluir el
término discapacidad para establecer correctamente el principio de universalidad. Tercero, la
normativa de Costa Rica hace alusidon a los mayores de 55 anos y solteros. Convendria que
ampliase el ambito subjetivo de los beneficiarios a personas divorciadas o viudas —tal y como
recoge el TRLGSS-. Cuarto y ultimo, de la misma manera, cuando la norma se refiere como
beneficiarios de la pensién de orfandad a los hijos matrimoniales o extramatrimoniales, seria
necesario que extendiese tal proteccion también a los hijos adoptivos —al igual que ocurre en la
normativa espafola—.
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