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5. Asi, el art. 7, ¢), de la Orden 7/1986, primero
de los impugnados, se refiere a casos de inmovilizacién
por accidente o averias de vehiculos de las Fuerzas Arma-
das que transporten mercancias peligrosas, y establece
las medidas que se han de adoptar, en tales casos, inde-
pendientemente de que esa inmovilizacién afecte o no
a las mercancias transportadas y plantee o no situaciones
de riesgo. Se trata de una previsidn que persigue la adop-
ciéon de las medidas oportunas, que pueden incluir el
trasvase o traslado de la mercancia en cuestion, para

lo cual se dispone la comunicacién del accidents o averia

a las autoridades estatales correspondientes. Habida
cuenia de la naturaleza y la titularidad estatal de los
vehiculos de que se trata, afectos a la Administracion
Militar, del caracter de la medida {una simple comuni-
cacidn), y de la finalidad gue se persigue —seguridad

del tréfico y circulacién—, nada cabe objetar a esa dis-

posicion desde el punto de vista competencial, ni cabe
estimar que verse sobre materias de proteccion civil per-
tenecientes a la competencia de la Comunidad Auté-
noma. .

E! mismo razonamiento es aplicable al art. 8. Tampoco
en este caso se deduce de su contenido que la dis-
posicion verse sobre supuestos de riesgos catastréficos
¢ extraordinarios. La prevision de la elaboracién de un
plan de actuacidén para casos de accidentes o averias
de vehiculos de las Fuerzas Armadas que transporten
mercancias peligrosas es también independiente de que
la averia o accidente comporte o no riesgos de esa natu-
raleza. Como en el caso de los mandatos del art. 7,
¢), la atribucién a una instancia estatal aparece justificada
por el objetivo que persigue la norma, rélativo a la segu-
ridad del trafico y circulacidn, por la titularidad de los
vehiculos de que se trata, y por el hacho de que han
de ser autoridades estatales las que, de acuerdo con
el mismo articulo, se hagan cargo en su caso de los
vehiculos y mercancias propiedad de las Fuerzas Arma-
das. Sin que la atribucién a un determinado 6rgano esta-
tal (la Direccion General de Proteccidon Civil) de la ela-
boracion del correspondiente plan deba llevar, en este
aspecto, a una conclusién contraria.

8. Ciertamente, no cabe excluir la posibilidad de
que, en algdn caso, un accidente o averia del tipo de
que se trata dé lugar excepcionalmente a riesgos masi-
vos o de indoMe catastrofica. Pero ello no aparece como
el supuesto genérico de aplicacion de la norma ni, por
lo tanto, resultaria justificado reservar a la competencia
autonémica la elaboracion del plan de actuacion de que
se trata. Por otra parte, las normas impugnadas no impi-
den el ejercicio de las competencias autondmicas en
materia de proteccién civil, complementando la accién
estatal. El art. 9 de la Orden impugnada viene en efecto
a prever la existencia de situaciones de peligro que hagan
necesario el concurso de medios u organismos civiles,
y dispone al efecto que «el Gobierno Militar lo pondré
en conocimiento de la autoridad civil cdrrespondiente,
interesando la ayuda precisa». Sera en tales supuestos
cuando —caso de efectivo riesgo masivo o catastrofico—
podran entrar en juego las eventuales competencias
autondmicas sobre proteccién civil, de acuerdo con el
reparto de atribuciones en esta materia, que, por tanto,
no se ve afectada por las disposiciones que se impugnan.
Y ello sin perjuicio de la necesidad de coordinacion y
accién conjunta de los diversos servicios y Administra-
ciones implicados, como ya pusimos de relieve en nues-
tra STC 133/1990, fundamento juridico 9.° .

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-

titucional, PoR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPafoLa,

Ha decidido

Declarar que pertenece al Estado la titularidad de
la competencia controvertida.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadox.

Dada en Madrid a catorce de enero de mil hovecientos
noventa y tres.—Firmado.—Migue! Rodriguez Pifero y
Bravo Ferrér.—Luis Lépez Guerra—Fernando Garcia-Mon
y Gonzélez Regueral--Carlos de la Vega Benayas.—Al-
varo Rodriguez Bereijo.—José Gabaldon Lépez.—Rafael
de Mendizabal Allende.—Julio Gonzalez Campos.—Pedro
Cruz Villalén.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rubricados.

Plano. Sentencia 3/1983, de 14 de enero.
Cuestién de inconstitucionalidad 231/1987.
En relacién con el articulo 162.2 de la Ley
General de la Seguridad Sacial, aprobada por
Decreto 2065/1974., de 30 de mayo.

3857

El Plenc del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente,
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Alva-
ro Rodriguez Bereijo, don José (Gabaldén Lépez, don
Rafael de Mendizabal Ailende, don Julic Gonzélez Cam-
pos, don Pedro Cruz Villalon y don Carles Viver Pi-Sunyer,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
- SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad ndm. 231/1987,
promovida por la Magistratura de Trabajo nim. 5 de
Malaga, por supuesta inconstitucionalidad del art. 162.2
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por
Decreto 2065/1974, de 30 de mayo. Han comparecido
el Fiscal General del Estado y el Letrado del Estado, y
ha sido Ponente el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. PorAutode 17 de enero de 1987, la Magistratura
de Trabajo nim. 5 de Mélaga elevd a este Tribunal cues-
tidn de inconstitucionalidad en relacién con el art, 162.2
de la Ley General de la Seguridad Social por entender
que dicho precepte infringe el principio de igualdad ante
ia Ley consagrado en el art. 14 de la Constitucion
Espafola.

2. Los antecedentes de hecho son los siguientes:

a} El demandante en el proceso originario, don
Manuel Cruz Cruz, mayor de cuarenta y cinco afios, sol-
tero, convivid con su hermano Juan Cruz Cruz en su
propio domicilio y a su cargo, prestandole sus cuidados
durante varios afios y hasta la fecha de su defuncién,
el 25 de junio de 1985. Con motivo de dicho falleci-
miento, el actor solicité el reconocimiento del derecho
al percibo de prestaciones en favor de familiares, que
le fue denegado en Resolucién de 16 de junioc de 1986
por la Direccion Provincial del INSS de Malaga, al estimar
que el actor no reane los requisitos del art. 162.2 de
la Ley General de Seguridad Social, aprobado por Decre-
to 2065/1974, de 30 de mayo.
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b} Formulada por el demandante reclamacién pre-
via, fa misma Direccidon Provincial del Instituto Nacional
de {a Seguridad Social confirmé, en fecha 26 ‘de junio
de 19886, la Resolucion recurrida.

¢} El 25 de julio de 1986 presenté demanda ante
la Magistratura de Trabajo, que correspondié por turno
a la nim. 5 de Mélaga, en la cual alegaba su derecho
a percibir la prestacion solicitada con base en el art. 14
de la Constitucién Espariola que prohibe la discriminacion
por sexo.

d} Por providencia de 21 de octubre de 1986 se
sefialé por la Magistratura la fecha para la celebracion
de los actos de conciliacién y juicio. En la vista.oral
celebrada el dia 15 de enero de 1987 Ia Direccion letrada
del Instituto Nacional de la Seguridad Social se opuso
a la demanda por las razones del expediente adminis-
trativo y concretamente por ser la parte demandante
vardn, Practicada la prueba propuesta, las partes ele-
varon a definitivas sus conclusiones, declardndose por
el Magistrado conclusos los autos, mandando traerlos
a la vista para Sentencia.

e} Con fecha 17 de enero de 1987, el Magistrado
de Trabajo dicté auto por el que se acordé remitir al
Ministerio Fiscal y a las partes personadas testimonio

‘de esta resolucién y de los autos, a fin de que en el

plazo de diez dias alegasen en relacién con la pertinencia
de plantear la cuestién de inconstitucionalidad anuncia-
da, al entender la Magistratura que «la norma aplicable
—art. 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social—
puede ser cuestionada constitucionalmente, al presumir
que infringe el principio de igualdad ante la Ley, pro-
clamada en el art. 14 de la Constitucién, dependiendo
-exclusivamente la decisién judicial de la validez de la
norma mencionadan,

) Tanto el Ministerio Fiscal que, en escrito presen-
tado el 28 de enero de 1987, consideré la total per-
tinencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad
como las partes personadas, cuyo escrito de alegaciones
tuvo entrada el 3 de febrero de 1987, alegaron las raze-
nes que estimaron oportunas sobre [a pertinencia de
_ plantear la cuestién indicada.

g} Mediante Auto dictado el 10 de febrero de 1987,
la Magistratura de Trabajo nim. 5 decidid plantear cues-
tién de inconstitucionalidad del art. 162.2 de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social, aprobada por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, por estimar que infringe
el principic de igualdad ante la Ley y mantiene una dis-
-¢riminacion por razén del sexo, rechazado por el art.
14 de la Constitucion, apoyandose en las reiteradas Sen-
tencias de inconstitucionalidad del art. 160.2 de la

L.G.S.S. en relacion con el derecho de los viudos a ser

beneficiarios de prestaciones por este concepto a cargo
de la Entidad gestora, en especial las cuestiones de
inconstitucionalidad 301/1982 y 288/1982, a cuyos
razonamientos se remite, y por depender la decisién judi-
cial con caracter exclusivo de la aplicacién de este pre-
cepto, habida cuenta que el actor cumple todos y cada
unc de los requisitos marcados por el art. 162.2 de la
Ley General de la Seguridad Social, excepto el del sexo.

3. Lla Seccién Cuarta del Pleno de este Tribunal,
por providencia de 4 de marzo de 1987, acordé admitir
a tramite [a cuestién promovida por la referida Magis-
tratura por supuesta inconstitucionalidad del art. 162.2
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por
Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por poder infringir
el art. 14 de la Constitucién, asi como dar traslado de
las actuaciones que se habian recibido promoviendo la
cuestion, conforme establece el art. 37.2 LOTC al Con

greso de los Diputados y al Senado, por conducto del
Ministerio de Justicia y al Fiscal General del Estado al
objeto de que, en el improrrogable plazo de quince dias,
se personasen en el procedimiento y formularan las ale-
gaciones que estimasen convenientes.

" 4. El Congreso de los Diputados, en su escrito regis-
trado con fecha 18 de marzo de 1887, comunico al
Tribunatl que, aun cuando no se perscnara en el pro-
cedimiento ni formulara alegaciones, ponia a disposicion
del Tribunal las actuaciones de la Camara que pudiera
precisar.

‘6. Por su parte, el Presidente del Senado expreso
mediante el escrito presentado el 23 de marzo de 1987,
el ruego de que se tuviese por personada a la Camara
en dicho procedimiento y por ofrecida su colaboracion
a los efectos del art. 88.1 de la LOTC.

6. Por escrito, que tuvo entrada en este Tribunal
el 26 de marzo de 1987, el Fiscal General del Estado
se persond en las actuaciones y, tras recapitular los
hechos, realizé las siguientes alegaciones:

-a) Efart. 14 de la Constitucion, al establecer el dere-
cho fundamental a la igualdad, prohibe cualguier practica
legal que suponga discriminacién «por razén de naci-
miento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra con-
dicion o circunstancia personal o social». Las Sentencias
del Tribunal Constitucional han venido disefiando el con-
cepto de igualdad ante la Ley como exigencia derivada
del art. 14 de la Constitucién. Cita la STC 103/1983,
C.1.301/82).

b) Circunscribiéndonos a la discriminacién por sexo
v'en el terrenc de la legislacién laboral, el Tribunal Cons-
titucional ha venido pronuncidndose en el sentido de
remover cuantos obsticulos existieron para hacer efec-
tivo el derecho tutelado en el art. 14 de la Constitucion.
Asi, baste recordar las Sentencias derivadas de la exce-
dencia forzosa de una trabajadora en razén de matri-
monio, o del trabajador varén respecto de la mujer tra-
bajadora, como los ATS del INSALUD, en la percepcién
de horas extraordinarias, y las relativas a las percep-
ciones salariales; asi como en el terreno de la percepcion
de pensiones de viudedad la relativa al derecho del ¢én-
yuge varén a percibir la de su esposa fallecida, con-
cretamente las SSTC 103/1983 vy 104/1984. Una vy
otra Sentencia examinan el art. 160.1 y 2 de la Ley
General de la Seguridad Social, a la luz de lo dispuesto
en los arts. 14 y 41 de la Constitucidn, para Hegar a
la conclusion de declarar vinconstitucional nulo» el parra-
fo segundo del art. 160 referido, asi como el inicio del
parrafo primero de dicho Auto, que dice «la viuda». Todo
ello, afiade, se derivaba del condicionamiento impuesto
en el citado parrafo segundo al conyuge viudo varén
de afiadir, para poder percibir la pension de viudedad,
todos los requisitos exigidos al conyuge viudo femenino
y ademas que «al tismpo de fallecer la esposa causante
de la pensién se encontraba incapacitado para el trabajo
y estaba a cargo de ellan.

¢) En el caso presente, la cuestion de inconstitu-
cionalidad se plantea respecto del art. 162.2 de la Ley
General de la Seguridad Social y su posible confrontacion
con el derecho a la igualdad. Luego de reproducir el
texto del articulo referido, dice el Fiscal que la concesién
de la pension o subsidio por muerte’ de un pensionista
viene regida: a) Por las condiciones particulares que
reglamentariamente se fijen en cada caso, y b) por la
razén de dependencia econémica respecto del pensio-
nista fallecido. Esto es, el Estado Providencia preve el
hecho de que la muerte de un pensionista, cuyo subsidio
permitia cubrir las necesidades propias v las de sus fami-
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liares o asimilados que, desprovistos de otro tipo_de
ingresos suficientes, se ocupasen de aquel, de quien,
ademas, dependian econdmicamente, no cause perjuicio

econdémico alguno. Singularizando mas este contexto,

sefiala que parece también clarc que el paragrafo pri-
mero contiene la declaracién general de principios y en
ella los sujetos a la percepcion del subsidio o pension
lo son con un caracter muy amplio los «familiares o asi-
milados». Por tanto, cree que no cabe deducir la exclu-
sién de algunos grados de parentesco o de personas
de uno u otro sexo. , .

El Fiscal indica que es el paragrafo segundo el que
habla con exclusividad de «hijas 0 hermanas», pere que
frente a ello cabe apostillar:

a} Que tales referencias parentales van precedidas
de la expresion «en todo caso», de donde puede inferirse,
colocando tal expresién en el contexto integral del ar-
ticulo y en su concreta conexion con la diccidn del paré-
grafo primero, que las hijas y hermanas siempre tendran
derecho al subsidio o pensidn si reunieran los requisitos
exigidos.

b) Por ello cabria interpretar que los hermanos «y
demas familiares o asimilados» no quedaran excluidos
por la mera referencia al paragrafc segundo de la per-
cepcion del subsidio o pensién.

¢} Tampoco puede clvidarse que la Ley General de
Seguridad Social es texto preconstitucional aprobado por
Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, y como tal su
interpretacion debe atemperarse a lo preceptuado en
nuestra vigente Constitucion y en especial, en este caso,
a lo dispuesto en el art. 14 de la Constitucion.

d) En relacion con lo anterior la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ya examinada anteriormente es
clara en esta materia e incluso han recaido con las mati-
zaciones que estudiaremos, decisiones en supuestos
similares en las SSTC 10371983y 104/15883.

En la comparacion de la cuestion aqui planteada con
la resuelta en las dos Sentencias anteriores, precisa el
Fiscal que no estamos ante supuestos idénticos, pues
mientras el art. 160.2 L.G.S.5. no negaba el derecho
a la pension de viudedad al conyuge viudo dst pensio-
nista, sino que gravaba los requisitos exigidos imponién-
dose que se encontrase, al tiempo de fallecer su esposa,
incapacitado para el trabajo y a su cargon, el art. 162.2
L.G.S.S. excluye en la interpretacion de la Magistratura
de Trabajo a los hijos ¢ hermanos reservando la per-
cepcién del subsidic o pensién sélo a las hembras.

Asi las cosas, considera el Fiscal que la cuestion se
reduce a examinar si la exclusion de los varones cbedece
a una razon justificada o si tales argumentos de exclusion
se deben a paternalistas motivaciones de signo histérico
y sociolégico tan sobrepasados como inconstitucionales.

Examinado el contexto sistematico de las prestacio-
nes a familiares que establece el art. 162 de la LG.S,,
al Fiscal no encuentra razones para establecer la exclu-
si6n de los hijos o hermanos respecto de hijas o her-
manas, pues si la ratio del precepto pasa por la depen-
dencia econdmica del solicitante respecto del pensio-
nista faflecido ello es perfectamente predicable tanto de
hijas y hermanas, como de hijos y hermanos. Tampoco
concurren otro tipo de justificaciones como la situacién
de estado de necesidad, porque, si como dice la STC
103/1983 —e! derecho discutido se funda en la situacién
de necesidad— ésta debe existir para todos los sven-
tuales titulares de este derecho y éste puede carecer
de este fundamento, debe ocurrir asi para todos sus
titulares. .

De suerte que, aun aislando la interpretacion del pre-
cepto del mero paragrafo 2 del art. 162 de la L.G.S.S,,
la exclusion de hijos o hermanos aparece injustificada.

Por todo lo expuesto, el Fiscal interesa de este Tri-
bunal que dicte Sentencia acordando la estimacion de
la cuestion de inconstitucionalidad en el sentido siguien-
te: a) Declarando que la mencién que hace el art. 162.2
L.G.S.S. de «hijas o hermanas» debe interpretarse en
el contexto de lo expresado en el pardgrafo 1 del citado
articulo cuando habla de «familiares o asimilados»; y
b) de no ser ello admisible, se declare la inconstitucio-
nalidad del paragrafo 2 del art. 162 L.G.S.S. en cuanto
reduce la percepcion del subsidio o pension a hijas o
hermanas con exclusion de hijos o hermanos.

7. El Abogado del Estado se persond en el proce-
dimiento por escrito de 27 de marzo de 1987. En su
escrito afirma que entre la cuestién debatida en la Sen-
tencia que cita expresamente como aplicable la Magis-
tratura, concretamente la STC 103/1983, v ¢l caso pre-
sente existe una importante diferencia que le lieva a
postular la inadmisibilidad de la cuestién y subsidiaria-
mente la constitucionalidad de! precepto mencionado.
Para ello aduce como motivos los que se emplearon
para fundar los dos votos particulares que se produjeron
a la STC 103/1983, que a su juicio cobran aqui rele-
vancia por el tipo de norma juridica que se cuestiona.
Senala que, a diferencia de la pension de viudedad, se
trata aqui de una pensién especial, colocada al margen
de las prestaciones principales de la Seguridad Social
v en el sentido de que se devengan sin carencia previa
del causante, [o gue la diferencia de las demas protegidas
por la Seguridad Social. Esta prestacién supone —al decir
del Abogado del Estado— una discriminacion favorable
que otorga el legislador a un colectivo que, en principio,
no es beneficiario de las pensicnes de viudedad y orfan-
dad tipicas de la Seguridad Social, por lo que el legislador
es libre de configurarlo con inclusitn de la circunstancia
del sexo. La tesis de que esta discriminacion favorable
fuera a su vez contraria al principio de igualdad supon-
dria, para el Abogado del Estado, la anulacién del pre-
cepto con supresion de la prestacion, lo que le lleva
a sostener la declaracion de inadmisibilidad de la
cuestion.

Entiende, de otra parte, que la satisfaccion de la pre-
tension ventilada en el proceso originario no depende
de la inconstitucionalidad del precepto cuestionado por
la razén siguiente: Incluso admitiendo que el art. 162.2
L.G.5.S. contiene una discriminacion por razén de sexo
constitucionalmente ilegitima, en el presente proceso no
podria llegarse a una adicién o innovacién normativa
que afiadiera al precepto la expresién «los hermanos».
No existe una inconstitucionalidad por omisiéon en los
términos en'que debe entenderse tal tipo de incons-
titucionalidad, por lo que sélo podria anularse el precepto
y en consecuencia en ningin caso existiria el derecho
a la pensidén reclamada en el mismo.

Considera, ademas, que resuitan de aplicacion a este
caso los- razonamientos del Voto particular formulado
por el Magistrado don Jer6nimo Arozamena Sierra en
la citada STC 103/1983, asi como los del Magistrado
don Francisco Rubio Llorente en la misma Sentencia,
que hace suyos, transcribiéndolos literalmente,

Por lo expueste, suplica que se dicte Sentencia por
la que se declare la inadmisibilidad de la cuestién por
no reunir los requisitos exigidos por el art. 35 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, o subsidiariamente,
que el art. 162.2 de la L.G.S.S. no es contrario & la Cons-
titucion en los términos en que la cuestiéon de incons-
titucionalidad se plantea. .

8. Porprovidenciade 12 de enerode 1993 se acuer-
da sefialar, para deliberacién y votacién de la presente
Sentencia, el dia 14 del mismo mes y afio.
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Il. Fundamentos juridicos

1. La entonces Magistratura de Trabajo, hoy Juz-
gado de lo Social nim. b de Mdlaga, promueve una
cuestion de inconstitucionalidad sobre el reconocimiento
en exclusiva a hijas 0 hermanas, y por tantg, {a no atri-
bucidn a hijos ¢ hermanos, del derecho al percibo de
las llamadas prestaciones en favor de familiares por parte
del art. 162.2 de la Ley General de Seguridad Social,
aprobado por Decreto. 2065/1974, de 30 ds mayo. Al
Magistrado proponente de la misma le asalta la duda
de la constitucionalidad de dicho precepto, en la medida
en que podria infringir el principio de igualdad ante la
Ley y suponer una discriminacién por razén de sexo,

. rechazada por el art. 14 de la Constitucion. Su propuesta
se formula al amparo de la aplicacién del principio de
no discriminacién realizada en las SSTC 103/1983 y
104/1983, como precedentes. -

Conviene determinar la posible desaparicion del cbje- -

to del proceso, ya que tras el planteamiento de la cues-
tién y su admision a tramite, se ha producido, en virtud
de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que
.se establecen en la- Seguridad Social prestaciones no
contributivas, una modificacion del precepto, que resuel-
ve el problema de fondo. £l art. 4.2 de la referida Ley
- unifica el régimen juridico de acceso a la pension en
favor de familiares, garantizando la igualdad de trato
entre hombre y mujer. A tal efecto se han sustituido
los términos «hijase o «hermanas» por los de «hijos»
o «hermanos». El precepto dispone, asi, que «en todo
caso se reconccera derecho a pensidn a los hijos o her-
manos de beneficiarios de pensiones contributivas de
jubilacion e invalidez en quienes se den, en los términos
que se establezcan en los Reglamentos Generales, las
siguientes circunstancias: Haber convivido con el cau-
sante y a su cargo, ser mayores de cuarenta y cinco
afios y solteros, divorciados o viudos, acreditar dedica-
cién prolongada al cuidado dsl causante y carecer de
medios propios de vidan. _
' Pese a no haberse planteado esta cuestion, conviene
decir que aunque el juicio de constitucionalidad queda
prejuzgado en gran medida por esta reforma, ello no
significa la extincion por falta de objeto, pues el juego
determinante de haechos o principios interpretativos pus-
de hacer que aquella contintie siendo aplicable al supues-
to enjuiciado (SSTC 199/1987 y 93/1988). Es claro
que el art. 162.2 L.G.S.S. en su versién originaria con-
tinlia siendo de aplicacién, sin que, por tanto, la cuestion
de inconstitucionalidad haya perdido su objeto, pues la
nueva norma carece de efectos retroactivas. De donde
el reconocimiento del derecho a la prestacién en favor
" de familiares solicitada por el hermano del causante,
que motiva aqui la cuestion de inconstitucionalidad,
habra de ser resuelto a la vista de la vieja normativa.

También alega el Abogado del Estado que la cuestién
no_retne los requisitos exigidos por el art. 35 de la Ley
Organica del Tribunai Constitucional, porque el resultado
del procesoc originario no depende de la declaracion de
inconstitucionalidad del precepto, al no existir el derecho
a la pension reclamada en el mismo.

Al respecto conviene recordar que la duda que el
érgano judicial sostiene acerca de la legitimidad cons-
titucional de un precepto, sélo es admisible como fuente
de una cuestidon de inconstitucionalidad en la medida
~@n gue arranca de una Ley que sea aplicable al caso
y que debe ser resuelto por el Juez y Tribunal proponente
y en tanto en cuanto la respuesta, que de este Tribunal

§o insta, resulte imprescindible para fundamentar el fallo.

Cierto que para dar exacto cumplimiento a estas con-
diciones el drgano judicial proponente ha de facilitar la
argumentacion necesaria, poniendo de relieve las razo-
nes de la supuesta inconstitucionalidad del precepto,
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asf como la interconexién o dependencia entre la norma
y el fallo en el proceso a quo {STC 103/1983).

Por lo que aqui se refiere, el juicio de relevancia pre-
visto en el art. 35 de la LOTC esta plenamente justificado.
pues, al margen de lo que resulta de los antecedentes
{la prestacién solicitada fue denegada por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social al no reunir los requisitos
del art. 162.2 L.G.S.5.}), la duda gue el Magistrado de
Trabajo num. 5 de Malaga alberga proviene directamente
del texto sometido a este enjuiciamiento constitucional,
esto es, el del art. 162.2 L.G.5.5., que, al otorgar pension
s6lo a las hijas o hermanas del causante que retnan
los requisitos reglamentarios exigidos, niega reconocer
dicha pensién a los. sujetos varones, aun en idénticas
condiciones. No puede estimarse que la duda provenga
del silencio del legislador, ya que recae sobre la inte-
ligencia de un precepto legal que, por referencia a las
personas de un determinado sexo, excluye de su ambito
de aplicacion a las de otro. Es, pues, ineguivoco que
el fallo sobre Ia pretension del solicitante en el proceso
de instancia depende de la validez de la norma que ahora
se trata de enjuiciar desde la perspectiva constitucional.

2. En la fundamentacion juridica de la supuesta
inconstitucionalidad del art. 162.2 L.G.5.5., la Magistra-
tura de Trabajo razona que la citada norma, al establecer
que la prestacién en favor de familiares solo puede ser
recibida por hijas o hermanas de pensionistas de jubi-
lacién o invalidez, vulnera el principio de igualdad ante
la Ley, ya que se origina una discriminacién por razon
de sexo, contraria al art. 14 C.E. Argumenta que el
supuesto es muy similar al resuelto en las Sentencias
de inconstitucionalidad del art, 160.2 L.G.5.5. en relacidn
con el derechao de los viudos a ser beneficiarios de pres-
taciones por este concepto a cargo de la Entidad gestora,
remitiéndose a la doctrina alli establecida.

Como queda expuesto, el interés de esta cuestion
se centra en la presunta desigualdad de trato por razén
de sexo en el acceso al subsidio en favor de familiares.
Ocurre que, cuando el beneficiaric de la prestacion es
una hija o una hermana del pensionista causante, la nor-
ma reconoce el derecho a dicha pensién; en cambig,
cuando se trata de un hijo o de un hermano no se reco-
noce dicho derecho aunque concurran todas las con-
diciones habilitantes del primer caso: Convivencia habi-
tual con el causante y a su cargo, ser mayor de cuarenta
y cinco afios, ser soltera o viuda, acreditar dedicacién
prolongada al cuidado del causante, y carecer de medios
propios de vida. Es, pues, esta exclusion de los hermanos
e hijos varones de la prestacién en favor de familiares
lo que, al constituir a juicio del Magistrado de Trabajo
y del Ministerio Fiscal discriminacion por razén de
sexo, debe ser examinado aqui desde la perspectiva
del art. 14 C.E.

A dicha consideracion opone el Abogado del Estado
que la diferencia de trato entre las hermanas benefi-
ciarias v el reclamante en el proceso se encuentra jus-
tificada al tratarse de una pension especial, colocada
al margen de las prestaciones principales de la Seguridad
Social. Pretende explicar la discriminacion favorable que
otorga el art. 162.2 al personal femenino, sobre la base
de la libertad de configuracion de las contingencias pro-
tegidas que el legislador posee.

Sin embargo, el caracter predominantemente asis-
tencial de estas prestaciones no permite afirmar ni que
el legislador pueda realizar cualquier configuracién nor-
mativa de los estados de necesidad emergentes, fuera
del sistema contributivo o profesional, ni que dicha con-
figuracién aparezca exenta de las exigencias del art. 14.
de la C.E. Desde el momento en que el art. 41 CE.
hace un disefio de la Seguridad Social con vocacién
universalista en el &rea de la proteccion bésica, no puede
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entenderse que el dmbito de cobertura de una presta-
cion, gue, como la pensidn en favor de familiares, con-
tribuye a garantizar unas prestaciones sociales ante una
situacion de necesidad, continde delimitado en atencién
a criterios mas o menos arbitrarios como el del sexo.
Todo ello sin considerar ain que el art. 14 C.E. consagra
una expresa prohibicién por razén de sexo, lo que indu-
dablemente ha de tener algiin reflejc en el Ambito de
las relaciones de Seguridad Social. En suma, no pusde
acogerse la suerte de libertad absoluta del legisfador
que pregona el Abagado del Estado para determinar
el ambito personal de cobertura de este tipo de pres-
taciones.

3. Entre ias situaciones de discriminacion expresa-
mente prohibidas en el art. 14 C.E. se contiene la que
tiene por razon el sexo. Ello significa que no puede con-
siderarse el sexo como criterio de diferenciacion, con-
cretamente en el empleo o en las condiciones de trabajo,
como ha recordado la STC 18/1989, lo que natural-
mente ha de pregonarse en el ambito de la proteccién
social. La referencia al sexo en el art. 14 implica la deci-
sién constitucional de acabar con una histoérica situacion
de inferioridad atribuida a la mujer, siendo inconstitu-
cional la diferenciacién normativa basada en dicho-cri-
terio. Con todo, en la perspectiva del art. 9.2 C.E., de
promocion de las condiciones de igualdad, no se con-
sidera discriminatorio que, a fin de promover una real
y efectiva equiparacién de la mujer con el hombre, se
adopten ciertas medidas de accién positiva en beneficio
de la mujer. La desigual situacién de partida que padece
la mujer puede ser corregida mediante este tipo singular
de medidas, y al mismo tiempo, como ha sefialado la
STC 28/1992, mediante la eliminacion de normas pro-
tectoras del trabajo femenino que puedan suponer en
s{ mismas una barrera al acceso real de la mujer al mundo
del trabajo, en igualdad de condiciones con los varones,

Elart. 162.2 L.G.S.5. entonces vigente persigue sub-
venir a la situacidén de necesidad econdmica, originada
por el fallecimiento del causante, en las hijas o hermanas
de éste que hubiesen convivido con él v a sus expensas,
sin otros ingresos. Constituye una compensacién en
favor de fa hija sin derecho a la pensidn de orfandad
y de la hermana que, tras haber dedicado su vida a
la atencién del padre y hermano, respectivaments, en
el seno de la familia, se encuentran, al fallecer alguno
de éstos, en el desamparo econdmice mas abscluto,
Esta medida, que puede calificarse como de norma pro-
tectora de la mujer no trabajadora, dascansa en la secular
discriminacion familiar de la mujer a la que tradicional-
mente se vienen confiando funciones domésticas, como
si“gozase de una natural vocacion o predisposicion hacia
elias.

La norma enjuiciada contempla a la hija y a la her
mana como miembros subordinados en la estructura
familiar con respecto del padre o hermano, de tal forma
que al conectarse con el hacho de que sobre ellas recae
gl trabajo del hogar familiar, se aleja de la nocién equi-
libradora o correctora de la situacién de desigualdad
de la mujer que persigue el art. 9 C.E. El precepto legal
participa de la tendencia imperante en la época en que
la Ley fue promuigada de mantener a la mujer apartada
del taller y de la fdbrica, ocupada en tareas de hogar,

con la consiguiente creacion de un mecanismo de dere- .

chos compensatorios de proteccién social de fa mujer
especialmente ligados al varén, a quien, en su condicién
de padre, hermano o hijo, se erige practicamente en
el inico titular de derechos prestacionales.

Esta situacion no es, sin embargo, constitucionalmen-
te admisible, pues, aparte de que el derecho al trabajo
y a la promocién a través del mismo se reconocen indis-
tintamente a hombres y mujeres {art. 35.1 CE), es lo

cierto que el régimen puablico de Seguridad Social ha
de atender en su conjunto a situaciones de necesidades
{art. 41 C.E.), al margen de toda consideracion de sexo.
De manera que en la configuracién ex art. 162.2 L.G.S.S.
de la pension en favor de familiares, la atribucién exclu-
sivamente a las hijas y hermanas del referido derecho
no tiene por objeto la reincorporacion efectiva de la mujer
al trabajo, ni su emancipacion de las tareas domésticas.

Por el contrario se trata de una medida meramente com-

pensadora de un estado de necesidad en la que pre-
domina la visién paternalista y la funcion sustitutiva de
la pensién perdida. Es, en suma, una prestacion que,
tomada en cuenta por el criteric de diferenciacion, no
otro que el sexo, resulta perturbadora para lograr una
igualdad efectiva de la mujer en relacién con el varén,
en tanto que el privilagio instituidoe en favor de la misma
se revela como una forma encubierta de discriminacion
que se vuelve contra ella.

4. Si se examina ahora ia medida, nc en si, en o
que representa desde la histdrica situacion de inferio-
ridad de la mujer y la consecucion de las condiciones:
de igualdad que propugna el art. 92 C.E., sinc por con-
traste con el vardn discriminado, esto es, desde el ambito
donde ha surgido la cuestién, por lo que pusede suponer
de discriminacion para el hijo y hermano del causante
al quedar excluidos de dicha percepcion, no es dificil
ver una manifiesta conculcacion del principio de pari-
ficacidn que consagra el art. 14 C.E. El mandato que
cabe extraer del art. 14 C.E. es & de que no puede
haber discriminaciones directas o indirectas basadas en
el sexo respecto del acceso a las pensiones de la Segu-
ridad Social.

En cuanto al precepto aquf enjuiciado —ef art. 162.2
L.G.S.S.—, existe desigualdad de trato, ya que, ante situa-
ciones iguales, resulta que los (nicos que pueden bene-
ficiarse de las prestaciones que establece la propia nor-
ma son las hijas o hermanas. Tal supuesto admite cierta
comparacién con el conyuge viudo excluido de la pen-
sidn de viudedad en virtud dei art. 160.2 L.G.5.S. que
fue declarado inconstitucional por la STC 103/1883.
En ambos el factor diferencial en el tratamiento juridico
del acceso a la pension reside en el sexo. En aquél el
viudo varén era objeto de un peor trato porque se endu-
recian los condicionamientos de acceso a la pension
al exigirle, ademéas de los reguisitos comunes, el de
encontrarse, al tiempo de fallecer la mujer, incapacitado
para el trabajo vy a cargo de ella. En el supuesto que
ahora nos ocupa, el trato desigual en perjuicio del vardn
resulta ain maéas grave porque queda sencillamente
excluide del beneficio del art. 162.2 L.G.5.S. La adopcion
por tanto de la fundamentacion juridica que se produjo
para declarar contraria a la Constitucion aquel precepto
resulta aplicable al precepto ahora cuestionado. Mas atin,
puesto que los requisitos para acceder a la prestacién
en favor de familiares ponderan exclusivamente la situa-
cién de necesidad del pariente sobreviviente que depen-
dfa econémicamente del causante, desaparece aquslla
duda que llegd a objetarse del derecho a la pensidon
del viudo de estar promoviendo una situacion de equi-
paracién puramente externa, sin considaracién por tanto
a la verdadera situacién de necesidad, y provocando con
ello el efecto inoportuno de un cierto automatismo en
¢l reconocimiento de la prestacion por el mero hecho
del fallecimiento del cényuge.

En efecto, aun cuando la norma encuentra funda-
mento en una superada idea de la funcién social de
la. mujer, y bien que obedezca a un propésito de pro-
teccion, es claro que su finalidad dltima es remediar
la situacion de necesidad en que guedan la hermaria
y la hija que han dependido econémicamente del cau-
sante cuando fallece éste. A diferencia de lo que ocurre
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en la pension de viudedad, la norma atiende aqui en
todos los casos a auténticas situaciones de necesidad,
dada la incompatibilidad de esta pensién con la per-
cepcidn de ingresos propios por parte de los beneficia-
rios. Su funcion debe ser considerada como el otorga-
miento de rentas de subsistencia a quienes, por carecer
de todo tipo de ingresos, se encuentran en un estado
de necesidad. Por ello, cualquier juicio de igualdad del
precepto cuestionado resuita menos problematico y mas
transparente. En principio, ante la contingencia derivada
tel fallecimiento del causante a cuya atencién y cuidado
han dedicado sus vidas y con cuyos ingresos se han
mantenido, los familiares de uno y otro sexo, que carez-
can de medios propios de vida, se encuentran por ello
eén la misma situacion de necesidad. De modo que a
ambos debe otorgarse igual grado de proteccién. Asi
las cosas, las diferencias de trato en el acceso a la pen-
- sion en favor de familiares. Gnicamente pueden venir
justificadas si existe realmente una causa objetiva y razo-
nable y sea proporcionada a la misma. _

Desde esta perspectiva no se aduce por parte del-
defensor de la norma ninguna razén que acredite su
justificacion. Es claro que la situacién de necesidad no
es invocable en ningin sentido, porque, como se ha
sefialado, éste concurre por igual en todos: Los actuales
beneficiarios y los eventuales titulares de este derecho.
Se podria tener en cuenta eventualmente la pervivencia
de la situacién socioldgica y familiar de la mujer v las
distintas y mas graves necesidades de las hijas o her-
manas. Pero tampoco puede aceptarse esta justificacién,
porgue, aun cuando se quisiera fundar la accién de favo-
recimiento en una consideracién no igual de la mujer,
se haria sobre la base de suponer erréneamente que
-@sa situacion de necesidad no afecta nunca al varén.
Y en el presente caso estamos ante situaciones de nece-
sidad idénticas en su inicio. Asi pues, al carecer de jus-
tificacién razonable la diferenciacién por razén de sexo
en el régimen de acceso a las prestaciones en favor
de familiares, no queda mas remedio que considerar
incompatible la redaccién originaria del art. 162.2
L.G.S.S. con el principio de igualdad y no discriminacion
_por razén de sexo que consagra el art. 14 C.E.

5. Al objeto de restablecer la igualdad quebrada por
las diferenciaciones normativas es preciso, por Ultimo,
valorar el efecto de la desigualdad en funcién del canon
aplicable en el 4rea regulada, esto as, en nuestro caso
especifico, atendiendo a los supuestos de necesidad
cubiertos por la norma.

Ante la desigualdad de trato normativa, cabe, en prin-
cipio, equiparar por arriba, suprimiendo las restricciones
. 0 exclusiones injustificadas sstablecidas por el legislador

con la consiguiente extensién del beneficio a los dis-
criminados. Esta posibilidad de opcién se ha materia-
lizado en muchos cases, en particular con los viudos
postergados por el régimen de acceso a la pensidon de
viudedad (entre otras, las SSTC 103/1983y 104/19883).
Esta asimilacién de los beneficios por parte del sujeto
-excluido no es, con todo, generalizable. No siempre ia
solucién a un régimen juridico diferenciador de acceso
a un derecho o presiacién consiste en extender o gene-
ralizar las condiciones més favorables que disfruta el
beneficiario. Se asegura, asimismo, una satisfaccién igua-
litaria de derechos e intereses entendiendo que ha de
desaparecer el privilegio injustificado o arbitrario (SSTC
28/1992 v -114/1992); tal ocurre cuando el bensficio
otorgado parte de una condicidn o razén social que impli-
ca una discriminacién, esto es, cuando constituye una
excepcion articulada sobre un criterio de diferenciacion
constitucionalmente inaceptabls.

Situados en este marco, el art. 162.2 L.GSS, en tanto
que introduce el sexo como factor diferencial de la situa-
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cion juridica que contempla, lleva a considerar que el
tratamiento favorable a las hijas y hermanas que alli
se contiene estd falto de fundamento racional, por lo
que no deberia ampliarse el beneficio a fos hijos y her-
manos, ya que se configuraria como un privilegio injus-
tificado de las mujeres. Pero ello no explica toda la rea-
lidad, pues, al margen de que el legisiador utilice un
criterio expresamente prohibido y sin justificacion obje-
tiva alguna, hay que ponderar el dato de que la norma
regula una situacion de necesidad gue se conecta con
la obligacion impuesta a los poderes publicos por el
art. 41 C.E. de mantener un régimen plblico de Segu-
ridad Social que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes en situaciones de necesidad. La hija
y hermana reciben proteccion no sélo en razon de su
condicion femenina, de mujeres apartadas de las labores
profesionales, sing también en funcion de las necesi-
dades derivadas del defecto de ingresos producido como
consecuencia de la muerte del causanie. La norma dis-
pensa una proteccion frente a la pobreza. Atribuye una
pensién al gque, al tiempo de fallecer €l padre o hermano
causante, se queda sin auxilio econdmico. Es en este
sentido una especifica manifestacion de la garantia ins-
titucional de la Seguridad Social que permite asegurar
una cierta proteccidon ante una situacion de objetiva
necesidad.

En atencidn a todo o expuesto procede, pues, decla-
rar la inconstitucionalidad de la mencién dei apartado
2.° del art. 162 L.G.5.S. relativa a «hijas o hermanasn.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA Nacion EsranoLa,

Ha decidido

Declarar inconstitucional el inciso del apartado 2.9
del art. 162 de la Ley General de la Seguridad Social,
Decreto Legislativo 2.065/1974, de 30 de mayo, en
cuanto excluye a hijos y hermanos.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a catorce de enero de mil nove-
cientos noventa y tres.—Miguel Rodriguez-Pifiero y Bra-
vo-Ferrer—Luis Lopez Guerra—Fernando Garcia-Mon vy
Gonzalez-Regueral.—Carlos de la Vega Benayas.—Alvaro
Rodriguez Bereijo.—José Gabaldon Lopez.—Rafael de
Mendizabal Allende.—Julic Diego Gonzélez Campos.—Pe-
dro Cruz Villalébn—Carles Viver Pi-Sunyer—Firmado v
rubricado.

3858 Plenc. Sentencia 4/1993. de 14 de enero.
Conflicto positivo de conmipetencia
1.256/1887. Promovido por &l Gobiernc de
la Nacion en relacién con Ia disposicion tran-
sitoria del Decreto 38/1387, de 7 de abni
del Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Canarias, por el que se modifica el Reglamen-
to de Organizacion y Funcionamianto del Con-
sefo Consuftivo de Canarias.

_E! Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto poy
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidents,
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon v Gon-
zdlez Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Alva-
ro Rodriguez Bereijo, don Vicente Gimeno Sendra, don



