consorci d’estudis,

cemjwl mediacio i conciliacio
a I'administracio local

Es debat si procedeix incrementar el percentatge de la pensié d’orfandat a una
beneficiaria, orfena de mare, el pare de la qual, que ha estat privat de la patria
potestat en no haver-s’hi interessat ni haver cobert les necessitats de la filla
des de fa aproximadament 9 anys, no percep la pensié de viduitat.

El TS conclou que I'orfena té dret a aquest increment, fonamentant-se en els
arguments segients:

e La sol-licitant no és orfena en sentit absolut, ja que un dels progenitors, el pare,
segueix amb vida. Ara bé, consta clarament que ha estat desatenent de manera
constant i reiterada les necessitats de la menor, tant mentre vivia la mare com amb
posterioritat, fins al punt que ha estat privat de la patria potestat per senténcia d’un
jutjat de primera instancia. A aixo cal afegir-hi que, en aquest cas, s’ha de dur a
terme una interpretacié de la norma aplicable que, superant-ne la literalitat,
atengui fonamentalment el seu esperit i finalitat, tal com disposa I'art. 3.1
del Cédigo Civil. La norma aplicable és l'art. 38 del Decreto 3158/1966, de 23 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la cuantia de
las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y
condiciones para el derecho a las mismas.

e La reforma que es va introduir a |'art. 38 pel Real Decreto 296/2009, de 6 de
marzo, por el que se modifican determinados aspectos de la regulacion de las
prestaciones por muerte y supervivéncia es va justificar, segons el seu
preambul, en la necessitat de “procedir a una revisido de la ja vetusta
regulacié dels increments esmentats a favor dels orfes, en la qual, amb ple
respecte al principi de no-discriminacié al fill per la relaciéo del seu
progenitor respecte al causant, i en el regim d’igualtat, sigui quina sigui la
filiacio de els fills, que s’exigeix a la disposicié addicional cinquena de la Llei
40/2007, es reorienti el plus de proteccié dels orfes que aquests increments suposen
cap a situacions en que, per rad d'orfandat absoluta o circumstancies analogues, es
constati la concurréncia d’un estat de necessitat agreujada que justifiqui aquesta
intensitat més gran de les prestacions a reconéixer”. Es tracta, doncs, d‘una
regulaci6 que contempla, al costat de [|™orfandat absoluta”, I'existéncia de
“circumstancies analogues” com a situacions diferents de l'orfandat absoluta que
provoquen un estat de necessitat assimilable.

I, malgrat és cert que la mateixa norma estableix expressament dues
circumstancies analogues (la situacio de |'orfe, I'altre progenitor viu del qual ha
estat condemnat per violéncia de génere i, per tant, no percep la pensi6 de viduitat, i
la de l'orfe d’un sol progenitor conegut), no és dificil concloure que I'existéncia
d’'un progenitor viu que ha estat privat de la patria potestat de l’'orfe per
senteéncia ferma per radé de la prolongada desatencio a les necessitats del
fill, pot constituir una “'situacio o circumstancia analoga” a les previstes en el
propi precepte, ja que al fet que no hi ha qui percebi la pensié de viduitat I'augment
de la qual es pretén, s’uneix un estat de necessitat derivat de la prolongada i
acreditada desatencié del pare.
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La privacié de la patria potestat al progenitor no causant de la pensié d’orfandat per
incompliment manifest de les seves obligacions amb la filla no esta prevista
expressament a la norma, pero hi ha una identitat de radé patent amb les dues
causes, en que literalment no concorre I'orfandat absoluta, previstes a I’art.
38.2 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, per la qual cosa cal aplicar a
aguesta situacid I'assimilacio al suposit d’orfandat absoluta que I'esmentat precepte
estableix.

Aquesta solucié és avalada per les previsions incloses en diverses normes
contingudes en tractats i acords internacionals subscrits per Espanya. Aixi,
I'art. 3.1 de la Convencié sobre els Drets de l'Infant disposa que “en totes les
mesures concernents als infants que prenguin institucions publiques o privades de
benestar social, els tribunals, les autoritats administratives o els organs legislatius,
una consideracié primordial a qué s’atendra sera el interés superior de l'infant”. I a
I'art. 24.2 de la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea s'estableix que “en
tots els actes relatius als menors duts a terme per autoritats publiques o institucions
privades, l'interés superior del menor constituira una consideracié primordial”.



