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R Abstract

El Auto analiza una cuestion de inconstitucionalidad que
deniega el reconocimiento del derecho a pension de
orfandad de un hijo, mayor de veintidés aflos, que no
acredita su incapacidad para trabajar, ni discapacidad
igual o superior al 33 por 100 ni tampoco caracter de
huérfano absoluto, por el fallecimiento de su madre,
empleada publica, en aplicacion de lo establecido en el
articulo 41 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30
de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley
de clases pasivas del Estado, por considerarlo vulnerador
del principio de igualdad ante la ley en el art. 14 CE.

Palabras clave

The Order analyzes the issue of unconstitutionality
surrounding the denial of the recognition of a child's right
to an orphan's pension. This child was over the age of
twenty-two years old, and did not prove their inability to
work, or that they had a disability equal to or greater than
33 percent, or that they were an absolute orphan, due to
the death of their mother, a public employee. The
application of the provisions of article 41 of Royal
Legislative Decree 670/1987, of April 30, which approved
the revised text of the Passive State Law Class, considered
them a violator of the principle of equality before the law
in art. 14 CE.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL ATC 124/2020

El comentario de este Auto presenta una notable relevancia, pues coincide en el tiempo con
la aprobacion de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2021 que suprime la diferencia de tratamiento entre la legislaciéon de Seguridad Social y la vigente
—en el momento de aprobacion del Auto— en relacion con el reconocimiento y duracion de la
pension de orfandad. De forma, que la diferente regulacion de la pension de orfandad en la Ley de
Clases Pasivas del Estado y en el Régimen General de la Seguridad, que reza el titulo de nuestro
comentario y subyace en el espiritu del Tribunal Constitucional, queda superada por la nueva
regulacion otorgada por el legislador.

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto ley 13/2010, de 3 de diciembre de actuaciones en
el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y el empleo, los funcionarios
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publicos del Estado, al igual que el personal militar gozaban de un sistema de proteccion social
diferenciado, que ha tratado, empero, de homogeneizarse al sistema de proteccion contemplado en
el Régimen General de la Seguridad Social'.

Como bien es sabido, los funcionarios publicos espafioles, dependiendo de la particular
Administracion Publica a la que se vinculan con ocasion de su ingreso al servicio del Estado,
quedaban encuadrados, a efectos de proteccion social, bien en el Régimen Especial de Seguridad
Social de los Funcionarios Publicos (con su doble mecanismo de cobertura, el Régimen de Clases
Pasivas y el Régimen del Mutualismo Administrativo), bien en el Régimen General de la Seguridad
Social.

El Real Decreto Ley 13/2010 inicia el transito hacia “la integracion de los funcionarios de
nuevo ingreso en el Régimen General de la Seguridad Social (...) a los exclusivos efectos de Clases
Pasivas, manteniéndose con el mismo alcance la accion protectora gestionada por las respectivas
mutualidades de funcionarios. Esta progresiva homogeneizacion se produce con la inclusion en el
RGSS de los funcionarios publicos y de otro personal de nuevo ingreso, llevada a cabo a partir de 1
de enero de 2011, por el Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre. En efecto, con esta medida
se simplifican y armonizan los actuales sistemas de pensiones publicas (...)?%, si bien el objetivo
pretendido no se alcanza con la prevision contenida en su art. 20, que afecta exclusivamente a los
funcionarios de nuevo ingreso partir del 1 de enero de 201153

Con posterioridad a esta fecha, la Ley de Clases Pasivas del Estado ha experimentado
nuevos cambios en la regulacion de las prestaciones de los funcionarios en aras a la progresiva
homogeneizacion de sus regimenes de Seguridad Social. En efecto, el proposito del legislador de
integrar a todos los funcionarios se presenta como una “meta a largo plazo™, cuya consecucion pasa
por la supresion de las diferencias subsistentes entre regimenes, principalmente, en materia de
cotizacion y accion protectora.

A pesar de las dificultades, esta tendencia integradora se mantiene y se ha ido manifestando
en determinadas y concretas modificaciones en la regulacion del Régimen de Clases Pasivas del
Estado; si bien la diferencia entre la legislacion de la Seguridad Social y la correspondiente a las
Clases Pasivas del Estado’, en relacion con el reconocimiento y duracién de la pension de orfandad,
se ha visto suprimido gracias a la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales para
2021.

En efecto, la disposicion final sexta apartado tres LPGE 2021 otorga una nueva redaccion al
art. 41.2 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto

! Realidad que hacia atisbar una integracion plena, lo que llevaria a la progresiva desaparicion de los sistemas
especiales ISFAS; MUFACE y MUGEJU, si bien parece que el legislador ha centrado sus esfuerzos en el
mutualismo administrativo y en el Régimen de Clases Pasivas, como ya apunta RODRIGUEZ CARDO, L. “seria
deseable que el proceso de homogeneizacion fuera llevado a cabo al mismo ritmo en todas las parcelas, tanto
mutualismo administrativo y Régimen de Clases Pasivas como mutualismos judicial y militar”, en “La progresiva
homogeneizacion de los regimenes de Seguridad Social de los funcionarios publicos: novedades en el primer
semestre de 20097, Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2009, nim 84, pag. 209.

2'Y, en el contexto, en el que fue aprobada la norma “se incrementa el niimero de cotizantes a la Seguridad Social,
y, en consecuencia, los ingresos de la Tesoreria General de la Seguridad Social, lo que propiciard una mayor
estabilidad del sistema publico de proteccion social, mediante el establecimiento de un Unico sistema contributivo
y de reparto de las pensiones” (Apartado IX, Exposicion de Motivos RDL 13/2010).

3 Repérese, no obstante, que el art. 20 ha sido expresado derogado por la Disposicion derogatoria tinica. Derogacion
normativa del Real Decreto Legislativo, 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.

4 RODRIGUEZ CARDO, 1. “La progresiva homogeneizacion de los regimenes de Seguridad Social de los funcionarios
publicos: novedades en el primer semestre de 20097 cit., pag. 207.

5 PANIZO ROBLES, A: “La Seguridad Social en los Presupuestos para 2021 (Comentarios a la Ley 11/2020, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2021), CEF, Laboral SOCIAL, en:https://www.laboral-
social.com/panizo-robles-en-abierto-analisis-contenido-ley-11-2020-presupuestos-generales-estado-202 1.html
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refundido de Clases Pasivas del Estado, de modo que, manteniendo el limite general de 21 afios, a
efectos del reconocimiento o mantenimiento de la pension de orfandad, en aquellos casos en los que
el huérfano no realice un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propio o, cuando realizdndolo, los
ingresos que obtenga en cOmputo anual resulten inferiores al importe del salario minimo
interprofesional que se fija en cada momento, también en computo anual, se podra ser beneficiario
de la pension de orfandad, siempre que, a fecha de fallecimiento del causante, fuera menor de 25
afios, a cuyo cumplimiento de edad se extinguira la pension®.

Con esta modificacion legal se da un paso mas en la convergencia entre regimenes, en el
sentido recogido en al art. 10.4 in fine TRLGSS que promueve la tendencia a “la maxima
homogeneidad con el Régimen General que permitan las disponibilidades financieras del sistema y
las caracteristicas de los distintos grupos afectados por dichos regimenes”, asi como también se
siguen las orientaciones contenidas en la recomendacion 4* del nuevo Pacto de Toledo, que insiste
en la necesidad de avanzar en la convergencia con las condiciones del Régimen General, evitando
las existencia de discriminaciones, pero sin mermar los derechos adquiridos por los beneficiarios de
dicho Régimen.

Ciertamente, las reticencias planteadas, incluso por los propios afectados —no referidas al
reconocimiento de la prestacion de orfandad objeto de nuestro comentario, sino a otras prestaciones
y obligaciones— se han ido atenuando. Y esa meta “tan a largo plazo” esta siendo alcanzada, de
forma progresiva, mediante la supresion de las diferencias que, a lo largo de los afios, se han
mantenido entre los regimenes de Seguridad Social y de los Funcionarios Publicos.

* k%

Pues bien, a pesar de la convergencia entre la legislacion de Seguridad Social y la del
Régimen de Clases Pasivas del Estado en orden el reconocimiento o mantenimiento de la pension de
orfandad establecida por la Disposicién Final sexta de la LGPE 2021, pocas dudas presenta la
argumentacion que el Tribunal Constitucional realiza del supuesto que se plantea en el Auto
124/2020, de 21 de octubre, sobre si se ha vulnerado o no el derecho a la igualdad del art. 14 CE.

En efecto, esta resolucion se ocupa de analizar la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que ha de
resolver un recurso contencioso administrativo contra la resolucion la Direccion General de Costes
de Personal y Pensiones Publicas de 21 de marzo de 2019, que deniega el reconocimiento del
derecho a pension de orfandad.

El supuesto que se plantea es el de un hijo, mayor de veintidos afios, que no acredita su
incapacidad para trabajar, ni discapacidad igual o superior al 33 por 100 ni tampoco caracter de
huérfano absoluto, y que solicita el reconocimiento del derecho a la pension de orfandad por el
fallecimiento de su madre, empleada publica, en aplicacion de lo establecido en el articulo 41 del
Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley
de clases pasivas del Estado, por considerarlo vulnerador del principio de igualdad ante la ley en el
art. 14 CE.

No es la primera oportunidad en la que el Alto Tribunal se pronuncia sobre este asunto; ya se
habia ocupado de una cuestion idéntica, planteada por la hermana del ahora recurrente, impulsada
por el mismo 6rgano judicial, respecto del mismo precepto legal. En esta ocasion, lo que hace el TC,
para resolver la presente cuestion de inconstitucionalidad, es sintetizarlo razonado en su Auto
72/2020.

¢ Salvo que le pensionista estuviera cursando estudios, manteniéndose en este supuestos, al igual que sucede en los
Regimenes de Seguridad Social, la percepcion de la pension de orfandad hasta el primer dia del mes siguiente al inicio
del siguiente curso académico, en PANIZO ROBLES, A: “La Seguridad Social en los Presupuestos para 2021, en:
https://www.laboral-social.com/panizo-robles-en-abierto-analisis-contenido-ley-11-2020-presupuestos-generales-
estado-2021.html, cit., pag. 47.
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2. SOBRE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La cuestion de inconstitucionalidad se funda en la diferente regulacion legal de la pension de
orfandad segun se trate de empleados publicos sometidos al régimen de Clases Pasivas o de
empleados publicos sometidos al régimen de la Seguridad Social, régimen en el que quedan
encuadrados todos los empleados publicos del Estado, entre ellos los Jueces y Magistrados, que
hayan ingresado en la Carrera a partir del 1 de enero de 2011 en virtud de lo establecido en el Real
Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre.

Se considera que el articulo 41 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril por el
que se aprueba el Texto Refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado, que es el aplicable al
supuesto de hecho, vulnera el derecho a la igualdad ante la Ley consagrado en el articulo 14 CE,
invocando como elemento de comparacion la situacion contemplada para los huérfanos simples del
régimen general de Seguridad Social en idénticas circunstancias facticas que la solicitante,
consistentes en su condicion de estudiante y carencia de trabajo e ingresos

El organo judicial considera que el articulo 41 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30
de abril por el que se aprueba el texto refundido de Ley de clases pasivas del Estado, que es el
aplicable al supuesto de hecho, vulnera el derecho a la igualdad ante la ley consagrado en el articulo
14 CE, puesto que en una situacion idéntica, el art. 224 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, habria
conducido a reconocer el derecho a la pension de orfandad.

En efecto, la regulacion de la pension de orfandad, en el momento del hecho causante, era
diferente en el Régimen de clases pasivas del Estado y en el Régimen General de la Seguridad
Social, como después expondremos. Es, precisamente, esta diferencia de trato entre un régimen y
otro lo que origina la presente cuestion de inconstitucionalidad, en tanto que el causante se
considera de peor derecho y entiende que se vulnera el principio de igualdad ex art. 14 CE en el
acceso a su pension de orfandad.

En todo caso, y a pesar del fondo de la cuestion de inconstitucionalidad, ni se discute que la
causante estuviera encuadrada, hasta su fallecimiento, en el régimen de clases pasivas del Estado —
por lo que le es aplicable el Real Decreto Legislativo 670/1987— ni tampoco que el recurrente tenia
veintitrés afios cuando su madre fallecio —sin que concurran las circunstancias adicionales de
padecer discapacidad o de ser huérfano de ambos padres—, lo que evidencia que la aplicacion directa
del art. 41 Real Decreto Legislativo 670/1987, que conlleva la denegacion del solicitante del
derecho a continuar percibiendo la pension de orfandad concedida una vez cumpla los veintidos
afios de edad, se ajusta estricta y perfectamente a la norma legal aplicable al supuesto.

La cuestion cumple todos los requisitos procesales previstos en el art. 35 LOTC para poder
ser admitida.

a) Asi, en primer lugar, los preceptos cuestionados tienen rango legal: art. 41 del Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de Ley de
Clases Pasivas del Estado y art. 224 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

b) En segundo lugar, también se entiende cumplido el requisito de planteamiento de la
cuestion en el momento procesal oportuno (art. 35.2 LOTC), toda vez que, segiin consta en los
antecedentes de la sentencia, concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, se
dicto la providencia de apertura del tramite de audiencia sobre el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad.

¢) En tercer lugar, se entiende cumplido el juicio de aplicabilidad y relevancia en relacion
con la norma cuestionada. El 6rgano judicial justifica en el auto de planteamiento que para resolver
el recurso interpuesto contra la resolucion de la Direccion General de Costes de Personal y
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Pensiones Publicas de 12 de abril de 2019 ha de aplicarse la ley que se cuestiona y que la aplicacion
de esta ley es determinante de la decision que se adopte. Por lo que se refiere al denominado juicio
de relevancia, esto es, el requisito relativo a la justificacion de que la decision del proceso a quo
depende de la validez de la norma cuestionada (art. 35.2 LOTC), es indiscutible que, en el presente
caso, el sentido del fallo del proceso a quo depende de la validez de la norma legal cuestionada, toda
vez que las pretensiones de la demandante consistian precisamente en la reclamacion de la
percepcion de una pension de orfandad. El art. 41 del Real Decreto Legislativo 670/1987 constituye
pues, inequivocamente, una disposicion aplicable al caso y de cuya validez depende la resolucion
del proceso.

d) Por providencia de 11 de diciembre de 2019 el o6rgano judicial cuestionante otorgd
audiencia a las partes sobre la pertinencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad. En esta
resolucion se pone de manifiesto también el precepto constitucional que se considera vulnerado.
Atendiendo a las alegaciones realizadas por las partes en este trdmite de audiencia, puede
considerarse que las mismas “han podido conocer los términos de la duda de constitucionalidad
planteada asi como expresar su criterio sobre ella a fin de poner a disposicion del 6rgano judicial
‘un medio que le permita conocer, con rigor, la opiniéon de los sujetos interesados con el fin de
facilitar su reflexion sobre la conveniencia o no de proceder a la apertura de dicho proceso’ (STC
121/2010, de 29 de noviembre, FJ 4)” [STC 50/2015, de 5 de marzo, FJ 2].

Por lo tanto, puede decirse que procesalmente la cuestion de inconstitucionalidad cumple
todos los requisitos. Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera que la cuestion puede ser
notoriamente infundada, y, por ello, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 37.1 LOTC por
providencia de 21 de julio de 2020 acord¢ oir a la fiscal general del Estado para que en el plazo de
diez dias alegase lo que considerase conveniente acerca de la admisibilidad de la cuestion de
inconstitucionalidad.

La Fiscal General del Estado, mediante escrito de 23 de septiembre de 2020, interesa la
inadmision de la cuestion por considerarla notoriamente infundada, reproduciendo los argumentos
de su informe presentados en la cuestion de inconstitucionalidad nam. 628-2020 en que se dicté el
ATC 72/2020.En sintesis, la Fiscal General del Estado considera que las situaciones subjetivas que
han sido traidas a comparacion no son homogéneas o equiparables y que en virtud de la doctrina del
Tribunal Constitucional, cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regimenes, cada
uno con su propia normativa, la falta de identidad en el nivel de proteccién no constituye un
imperativo juridico ni vulnera el principio de igualdad.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
3.1. Cuestion “notoriamente infundada”

Antes de adentrarnos en el analisis de las razones que llevan al Tribunal Constitucional a
rechazar la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, es necesario recordar que conforme a lo dispuesto en el
art. 37.1 LOTC, el Tribunal Constitucional puede rechazar en tramite de admisién y mediante Auto,
previa audiencia al Fiscal General del Estado, aquellas cuestiones de inconstitucionalidad que
fueren notoriamente infundadas, en el significado que la reiterada doctrina del Tribunal viene dando
al concepto de “cuestion notoriamente infundada”.

Se trata, en efecto, de un concepto que, como el propio Tribunal Constitucional ha reiterado
en numerosas ocasiones, encierra un cierto grado de indefinicion, el cual se traduce procesalmente
en la necesidad de otorgar al Tribunal Constitucional un determinado margen de apreciacion a la
hora de controlar la solidez de la fundamentacion de las cuestiones de inconstitucionalidad, de modo
que existen supuestos en los que un examen preliminar de las cuestiones de inconstitucionalidad
permite apreciar la falta de viabilidad de la cuestion suscitada, sin que ello signifique,
necesariamente, que carezca de forma total y absoluta de fundamentacion o que ésta resulte
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arbitraria, pudiendo resultar conveniente en tales casos resolver la cuestién en la primera fase
procesal, maxime si su admision pudiera provocar efectos no deseables, como la paralizacion de
otros procesos en los que resulta aplicable la norma cuestionada (entre otros muchos, AATC
389/1990, de 29 de octubre, FJ 1; 134/1995, de 9 de mayo, FJ 2; 380/1996, de 17 de diciembre, FJ
2; 229/1999, de 28 de septiembre, FJ 2; 119/2000, de 10 de mayo, FJ 2; 46/2001, de 27 de febrero,
FJ 2; 269/2003, de 15 de julio, FJ 2; 63/2004, de 24 de febrero, FJ 2; 306/2008, de 7 de octubre, FJ
3; 30/2009, de 27 de enero, FJ 4; y 54/2010, de 19 de mayo, FJ 3).

Pues bien, la presente cuestion de inconstitucionalidad es inadmitida al considerarla el
Tribunal Constitucional notoriamente infundada. El Tribunal se remite a lo razonado integramente
en el ATC 72/2020, de 14 de julio, que resuelve una cuestion idéntica, planteada por el mismo
organo judicial, respecto el mismo precepto legal en el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la hermana del ahora recurrente. De este modo, en el Auto aqui comentado el
Tribunal Constitucional lo que hace es sintetizar lo razonado en esencia en el ATC 72/2020.

3.2. Términos de comparacién

El organo judicial proponente de la cuestion de inconstitucionalidad compara el art. 41 del
Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley
de Clases Pasivas del Estado, relativo a las condiciones de acceso a la pension de orfandad, con el
art. 224 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (TRLGSS), que regula la pension de orfandad en el régimen
general de la Seguridad Social.

Como ya hemos sefialado, de acuerdo con el art. 224.2 TRLGSS, los hijos del causante
menores de 25 afos que no efectiien un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o que
realizandolo perciban ingresos inferiores, en computo anual, a la cuantia vigente del salario minimo
interprofesional, podran ser beneficiarios de la pension de orfandad. Esta prevision, sin embargo, no
se contiene en la Ley de Clases Pasivas del Estado en la redaccion vigente del art. 41 del RDLg
670/1987 en el momento del hecho causante. Asi, segiin dicha norma, podran ser beneficiarios de la
pension de orfandad los menores de 22 afios siempre que no realicen un trabajo lucrativo por cuenta
ajena o propia o cuando realizandolo, los ingresos que obtengan en computo anual resulten
inferiores al importe del salario minimo interprofesional que se fije en cada momento, también en
computo anual. La edad se amplia hasta los 24 afios si no sobreviviera ninguno de los padres o el
huérfano presentara una discapacidad igual o superior al 33 por 100.

La regulacion de los sujetos beneficiarios de la pension de orfandad ha sufrido a lo largo de
los afios numerosos cambios tanto en el régimen general de la Seguridad Social como en el régimen
de clases pasivas’.

En efecto, en el régimen general de la Seguridad Social inicialmente s6lo tenian derecho a la
pension de orfandad los hijos del causante menores de 18 afios o incapacitados para el trabajo. El
art. 10.1 de la Ley 24/1997, de 5 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de
Seguridad Social, modifico esta regulacion, de tal manera que se reconocid el derecho a ser
beneficiario de la pension de orfandad a los hijos del causante que no efectuaran un trabajo lucrativo
y que al fallecer el causante fueran menores de 21 afios o 23 afios si no sobreviviera ninguno de los
padres. El art. 46 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, volvio a modificar la norma para reconocer el derecho a la pension de orfandad a los
menores de 21 afios, aunque realicen un trabajo por cuenta propia o ajena, siempre y cuando los

" En efecto, las reformas normativas realizadas hasta el momento buscaban como objetivo tinico mejorar el
insuficiente nivel de proteccion. No obstante, las ultimas “han avanzado en la evidenciada necesidad de tomar nota
de la evolucion de las estructuras sociales y familiares de nuestro pais”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, 13* ed., Ed. Tecnos, 2017, pag. 380.
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ingresos que obtengan en cOémputo anual resulten inferiores al 75 por 100 del salario minimo
interprofesional que se fije en cada momento.

Por su parte, el art. 34.8 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, ampli6 la edad de 21 a 22 afos y la de huérfano absoluto de los
23 a los 24 afios. El art. 5.6 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, volvié a modificar los requisitos para ser beneficiario de la pension de orfandad y
ampli6 los ingresos que se obtengan por los menores de 22 afios, o 24 si no sobreviviera ninguno de
los padres, del 75 por 100 del salario minimo interprofesional al 100 por 100 del salario minimo
interprofesional vigente en computo anual. Finalmente, la disposiciéon adicional 1.1 de la Ley
27/2011, de 11 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, modific6 la norma en los términos recogidos actualmente, de manera que, como
regla general, se reconoce el derecho a la pension de orfandad a los menores de 21 afios,
independientemente de si realizan o no un trabajo por cuenta propia o ajena, y a los incapacitados
para el trabajo. El derecho a la pension de orfandad se podra ampliar hasta los 25 afios si el hijo del
causante no efectua 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.

La regulacion de la pension de orfandad en la Ley de Clases Pasivas del Estado también ha
sufrido numerosas modificaciones. Asi, inicialmente, podemos decir que la regulacion en la Ley de
Clases Pasivas del Estado era mas favorable que en el Régimen General pues se reconocia el
derecho a la pension de orfandad a los hijos del causante de los derechos pasivos que fueran
menores de veintiun afos o que, siendo mayores de dicha edad, estuvieran incapacitados para todo
trabajo desde antes de cumplirla y tuvieran derecho al beneficio de la justicia gratuita. El art. 49.1 de
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
ampli6 la edad a los 23 afios pero s6lo para el supuesto de que no sobreviviera ninguno de los
padres. El art. 55.4 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, modificé la norma en el sentido de reconocer el derecho a la pension de orfandad
a los menores de 22 afios siempre que no realicen un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o
cuando realizandolo, los ingresos que obtenga en coOmputo anual resulten inferiores al 75 por 100
del salario minimo interprofesional que se fije en cada momento, también en computo anual. Si no
sobreviviera ninguno de los padres la pension de orfandad se podra percibir hasta los 24 afios.
Posteriormente, el precepto ha sufrido alguna otra modificacion pero que no afecta al asunto aqui
planteado.

Finalmente, la disposicion final 6.3 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2021, ha modificado la redaccion del apartado 2 del art. 41 de la
Ley de Clases Pasivas del Estado y lo ha hecho para recoger la misma prevision contenida en la Ley
General de Seguridad Social®. De esta manera, desde el 1 de enero de 2021 no hay diferencia en las
condiciones de acceso al derecho a la pension de orfandad en el régimen general de la Seguridad
Social y en el régimen de clases pasivas: la pension de orfandad podra percibirse hasta los 25 afios
de edad siempre y cuando el huérfano no realice un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o
cuando realizandolo, los ingresos que obtenga en computo anual resulten inferiores al importe del
salario minimo interprofesional que se fije en cada momento, también en computo anual.

Ahora bien, aunque las diferencias entre uno y otro régimen han desaparecido actualmente,
el problema que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad aqui comentada es si la diferencia que

8 Se tiende hacia la integracion y armonizacion del Régimen General de la Seguridad Social y del Régimen de
Clases Pasivas del Estado, considerando que “la cobertura de Seguridad Social deberia ser una y la misma,
extendiendo su proteccion a toda la poblacion sin distinciones”, en MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo,
41 %ed., Ed. Tecnos, 2020, pag. 751.
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ha venido existiendo en el acceso a la pension de orfandad en uno y otro régimen vulnera o no el
principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 14 CE.

3.3. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de igualdad en materia de
Seguridad Social

Son varias las razones que llevan al Tribunal Constitucional a entender que tal vulneracion
no existe, todas ellas basadas en reiterada jurisprudencia sobre la materia.

Asi, en primer lugar, hay que tener en cuenta que como tiene declarado el Tribunal
Constitucional desde la STC 22/1981, de 2 de julio, recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos en relacion con el art. 14 CE, "el principio de igualdad no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion
de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan
solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se
ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar
de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son,
en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También
es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte
que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos" (SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3;
49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6;
209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero,
FJ 2; 110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de
noviembre, FJ 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8; y 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, por todas).

A la vista del término de comparacion que ante la jurisdiccion constitucional propone el
Auto de planteamiento de la cuestion, hay que tener en cuenta, como sefialo la STC 88/2005, de 18
de abril, FJ 5 “que no son términos homogéneos de comparacion, a efectos de lo dispuesto en el art.
14 CE, regimenes de la Seguridad Social distintos (SSTC 103/1984, de 12 de noviembre, FJ 4;
173/1988, de 3 de octubre, FJ 2; 184/1993, de 31 de mayo, FJ 2). El art. 14 CE no alcanza a corregir
las desigualdades existentes entre los diversos regimenes que integran la Seguridad Social, pues la
articulacion de los mismos se justifica en las peculiaridades socioecondmicas o productivas que
estan presentes”. En efecto, "las diferencias de trato que se producen por aplicacion de regimenes
juridicos distintos encuentran justificacion en el distinto dmbito objetivo y subjetivo que cada uno
de ellos regulan y, por tanto, también, en principio, la pertenencia a 6rdenes normativos distintos
constituye, por si misma, causa justificativa de la diferencia de trato" (STC 39/1992, de 30 de
marzo, FJ 8).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha considerado que “un problema de diferenciacion
del régimen juridico que a efectos de Seguridad Social existe entre los trabajadores por cuenta ajena
y los trabajadores autonomos so6lo podria discutirse, desde la perspectiva del principio de igualdad,
poniendo en cuestion no los contenidos diversos de las normas que en uno y otro régimen —general
y especial— se incardinan, sino el principio mismo de articulacion de la materia entre un régimen
general y diversos regimenes especiales [apartados a) y b) del articulo 9.1 del texto refundido de la
Ley general de la Seguridad Social].

Tal controversia sobre uno de los principios estructurales a partir de los que hoy se organiza
nuestro sistema de Seguridad Social no es, sin perjuicio de otras consideraciones, admisible
teniendo en cuenta que la diversificacion entre regimenes general y especiales de la Seguridad
Social —se valore del modo que sea en términos de politica legislativa— se ha introducido por el
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legislador sin proceder a diferenciar entre lo que antes de su accion estaba sujeto a un hipotético
régimen comun, sino ordenando de modo peculiar situaciones juridicamente diversas y relativas, en
este caso, al tipo de actividad laboral desarrollada por los afiliados al sistema (trabajo por cuenta
ajena o auténomo)” [STC 88/2005, de 18 de abril, FJ 5].

El Tribunal Constitucional ha igualmente recordado que la identidad en el nivel de
proteccion de todos los ciudadanos “puede ser un objetivo deseable desde el punto de vista social,
pero cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia
normativa, no constituye un imperativo constitucional (SSTC 103/1984, de 12 de noviembre, FJ 4; y
27/1988, de 23 de febrero, FJ 5). Aunque existe una tendencia en el plano legal a la equiparacion de
los distintos regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social, corresponde al propio
legislador llevar a cabo la culminacion de este proceso, en el que el Tribunal Constitucional no debe
interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econémico financiero del
conjunto de la institucion, salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista de
toda justificacion objetiva y razonable (STC 38/1995, de 13 de febrero, FJ 2)” (STC 88/2005, de 18
de abril, FJ 5 y mas recientemente ATC 146/2012, de 16 de julio, FJ 4).

3.4. Aplicacion de la doctrina constitucional al caso planteado

Pues bien, partiendo de esta clara jurisprudencia constitucional el Auto comentado llega a la
conclusion de que en el presente caso no se dan parametros homogéneos para verificar la pertinente
comparacion y correlativa aplicacion por igual de la prestacion discutida. Estamos ante distintos
regimenes, cada uno con su propia normativa, y esto justifica el diferente tratamiento en materia de
prestaciones.

El o6rgano judicial proponente ofrece un término de comparaciéon que no resulta idoneo.
Ciertamente, los beneficiarios de la pension de orfandad han estado regulados, como hemos
seflalado, de una manera diferente en uno y otro régimen. En el momento del hecho causante la
regulacion prevista en la LGSS resultaba mas favorable, sin embargo, por ejemplo, en el afio 1987
la situacion era contraria, de manera que la regulacion de la Ley de Clases Pasivas era mas favorable
para los beneficiarios al reconocer el derecho a la pension de orfandad a los menores de 21 afios
cuando la LGSS entonces vigente solo lo reconocia a los menores de 18 afios. En todo caso, como
también ha sefialado el Tribunal Constitucional, la consideracion de los términos comparativos entre
regimenes diversos habria de hacerse, en su conjunto y no por las consecuencias individualizadas,
mas o menos beneficiosas, que en cada caso tenga la aplicacion de uno y otro régimen (ATC
42/1990, de 29 de enero, FJ 2).

Por tanto, cabe concluir que de conformidad con la doctrina previa del Tribunal no es
posible alegar discriminacion como resultado de la comparacion de regimenes distintos de
Seguridad Social, dado que no son términos homogéneos. Se trata de la articulacion legal de
diferentes “sistemas de proteccion”, caracterizados por sus propios principios configuradores, que
justifican y determinan su diverso alcance protector, también en cuanto a la determinacion legal de
los sujetos a los que se extiende la cobertura del sistema, que se inscriben dentro del amplio margen
de configuracion legal de que goza el legislador, sin que por tal motivo pueda advertirse
incompatibilidad con el derecho a la igualdad proclamado por el art. 14 CE.

3.5. El encuadramiento del personal al servicio de la administracion de justicia en
diferentes regimenes de proteccion social

Podria haberse planteado por el o6rgano judicial proponente de la cuestion, desde la
perspectiva del principio de igualdad, no la diferencia del régimen juridico que existe entre los
beneficiarios de la pension de orfandad en el régimen general y en el régimen de clases pasivas, sino
la articulacion del sistema de proteccion social de los jueces, que aun realizando la misma funcion,
son encuadrados en regimenes de proteccion diferentes. La diferencia de régimen juridico aplicable
responde a razones temporales: el momento de acceso a la carrera judicial.
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En efecto, la modificacion del sistema que se produce en 2011 supuso la inclusion de
aquellos jueces que accedian en la carrera a partir de entonces en el régimen general de la Seguridad
Social, manteniendo, sin embargo, a los que ya estuviesen en la misma en el régimen de clases
pasivas. El art. 20 del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito
fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacién de empleo, incluyd en el
régimen general de la Seguridad Social, con efectos de 1 de enero de 2011 y vigencia indefinida, a
los funcionarios de carrera de la Administracion de Justicia siempre que el acceso a la condicion de
que se trate se produzca a partir de aquélla fecha.

Como ya hemos sefialado, para apreciar una vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley
debe partirse de la homogeneidad o identidad del término de comparacion utilizado. Lo propio del
juicio de igualdad, es “su cardcter relacional conforme al cual se requiere como presupuestos
obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas”
y, de otro, que “las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente,
homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparaciéon no resulte arbitrario o
caprichoso”. Solo una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar
la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma (SSTC 205/2011, de 15 de
diciembre, FJ 3, y 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 7).

En este caso, estariamos ante una diferencia de trato entre un determinado colectivo, el
colectivo de jueces o mas en concreto, de funcionarios de la Administracion de Justicia. Sin
embargo, la diferencia de trato, a nuestro juicio, no carece de explicacion, sino que responde a una
diferenciacion por razones temporales que se aplica por igual a todos los funcionarios de carrera de
la Administracion de Justicia.

Es cierto que existe una diferencia de trato al quedar incluidos unos en el régimen general de
la seguridad social y otros en el régimen de clases pasivas, pero el diferente trato se establece en
funcion de una circunstancia de ambito temporal y las diferencias que derivan de esa circunstancia
estan justificadas. Su ambito de aplicacion es el mismo, todo el conjunto de funcionarios de carrera
de la Administracion de Justicia, sin que se desprendan diferencias con respecto al ambito posible
de sus destinatarios, mas alla de la temporal. Por ello, a nuestro entender, aunque la cuestion se
hubiera planteado desde esta perspectiva tampoco se hubiera vulnerado el derecho a la igualdad del
art. 14 CE.
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