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STC 103/1983, de 22 de noviembre (Pleno)

Cuestién de inconstitucionalidad ntim. 301/1982 (CI-15)

Ponente: Magistrado don Luis Diez Picazo
(B. O. E. de 14 de diciembre de 1983)

Constitucién: Art. 14 (Igualdad ante la ley). Pensiones a viudos y viudas.
Art. 41 (Seguridad Social). '
Cuestiones de inconstitucionalidad: requisitos de admisibilidad.

COMENTARIO
I. Acto impugnado

Cuestién de inconstitucionalidad sobre el articulo 160 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Decreto 2065/
1974, de 30 de mayo, como contrario a los articulos 14 y 41 de la Cons-
titucién Espaiiola.

II. Decisién del Tribunal Constitucional

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el parrafo segundo del
articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social y el inciso del
parrafo primero de dicho articulo que dice «la viuda».

Hay un voto particular formulado por el Magistrado don Jerénimo
Arozamena Sierra, al que se adhiere el también Magistrado don Francis-
co Pera Verdaguer, y otro formulado por el Magistrado don Francisco
Rubio Llorente. :

III. Jurisprudencia

1. Son requisitos de admision de una cuestion de constitucionalidad
los siguientes:- 1) que la ley cuya constitucionalidad se cuestione sea
aplicable al caso que deba decidir el juez proponente de la cuestién;
2) que exista una directa relacién entre la validez o invalidez de la
norma y el fallo a dictar en el proceso «a quo»; 3) que al plantearse la
cuestién se ofrezca una fundamentacién de la inconstitucionalidad y de
la relacién entre la norma cuestionada y el fallo, fundamentacién que no
ha de ser exhaustiva, sino sélo contener suficientes argumentos para
que la cuestién pueda ser tomada en cuenta, no exigiéndose que la nor-
ma cuestionada sea la tnica posible para resolver el caso [1].

2. La cuestién de fondo promovida por el Magistrado niimero 1 de
Madrid se centra en torno a la posible inconstitucionalidad del articu-
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lo 160.2 de la Ley General de la Seguridad Social (*). La norma se refiere
al caso de fallecimiento de un trabajador afiliado al régimen de la Se-
guridad Social que ha efectuado las correspondientes cotizaciones y del
derecho de su consorte a obtener una pensién de viudedad.

Hay una diferencia notoria de régimen juridico entre el derecho
a la pensién de viudedad de las viudas y el de los viudos. La condi-
cién del derecho de pensién de las viudas es tnicamente la convivencia
habitual con el cényuge causante o la separacién legal con sentencia fir-
me que le haya reconocido como inocente. El derecho de pensién del viu-
do se condiciona a que, ademéas de concurrir los requisitos exigidos para
la viuda, se trate de persona que al tiempo de fallecer su esposa estu-
viera incapacitada para el trabajo y a cargo de la fallecida.

El trato desigual en perjuicio del varén es un hecho indiscutible des-
de el momento en que a identidad de circunstancias el legislador atribuye
secuelas distintas. La norma cuestionada vulnera el articulo 14 CE (igual-
dad ante la ley) [5].

3. El argumento del Abogado del Estado en defensa del texto legal
cuestionado se apoya en el articulo 41 CE, que dice:

«Los poderes puiblicos mantendrdn un régimen de Seguridad
Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y pres-
taciones sociales suficientes de necesidad.»

Segtin esto, el parametro aplicable para juzgar la desigualdad entre
marido y mujer en este caso seria la del «estado de necesidad», y al
marido no se le niega el derecho a la pensién en tal situacién.

El TC no acepta esta tesis. Es cierto que, frente al sistema de se-
guridad social basado en el principio contributivo (esquema tipico del
seguro privado) y en la compensacién frente a un dafio —sistema atin
vigente en la legislacién espafiola—, la Constitucién (art. 41) contempla
un sistema de Seguridad Social basado en la proteccién frente a la po-
breza, lo que es coherente con el hecho de que, como dice el TC, «la Se-
guridad Social se convierte en una funcién del Estado». Ahora bien, del
hecho de que el articulo 41 otorgue una garantia en las situaciones de
necesidad no hay que deducir que sélo en las situaciones de necesidad
la proteccién se otorga. «El derecho del articulo 41 es un minimum
constitucionalmente garantizado. El legislador puede, a impulso de mo-
tivaciones de orden de politica juridica o de politica social, ampliar el
ambito de la proteccién.»

Ademas, incluso moviéndose en el 1nter10r del criterio de «situacién
de necesidad» se produce desigualdad entre viudo y viuda. La situacién
més beneficiosa de las viudas se concreta en dos puntos capitales: a) el
automatismo en la produccién de la consecuencia juridica, sin necesidad
de comprobaciones, vy b) la presuncién de necesidad de pensién para
la mujer, que es «iuris et .de iure», y que se quiere fundar en datos
sociolégicos que no son fundamento suficiente, sino lo contrario de la
igualdad preconizada por el articulo 14 CE [3, 4 y 6].

(*) Articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto 2065/1974, de
30 de mayo):

«Art, 160. Pensién de viudedad. 1. Tendran derecho a la pensién de viudedad, con
caracter vitalicio, salvo que se produzca alguno de los casos de extincién de tal derecho
que se establezcan reglamentariamente, la viuda, cuando, al fallecimiento de su cényuge,
se den los requisitos siguientes:

a) Que hubiese convivido habitualmente con su cényuge causante o, en caso de sepa-
racién judicial, que la sentencia firme la haya reconocido como inocente.

b) Que el cényuge causante, si se tratase de trabajador por cuenta ajena, hubiera
completado el periodo de cotizacién que reglamentariamente se determine, salvo que la
causa clie su muerte sea un accidente de trabajo o no laboral, o una enfermedad pro-
fesional.

2. El viudo tendra derecho a pensién tnicamente en €l caso de que, ademas de con-
currir los requisitos sefialados en los apartados a) y b) del numero anterior, se encon-
trase al tiempo de fallecer la esposa incapacitado para el trabajo y a su cargo.»
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4. VOTO PARTICULAR del Magistrado don Jerénimo Arozamena
Sierra, al que se adhiere el también Magistrado don Francisco Pera
Verdaguer.

La objecién de fondo de este voto particular estriba en que la sen-
tencia opera una radical innovacién en el sistema espafiol de Seguridad
Social, lo que excederia de lo que se ha llamado «funcién de legislador
negativo», Unica que compete al TC.

La tarea de adaptar el sistema de Seguridad Social a los postulados
constitucionales «es una gran tarea que corresponde al Gobierno y a las
Cortes Generales».

5. VOTO PARTICULAR del Magistrado don Francisco Rubio Llorente.

El Magistrado disiente de la mayoria por entender errénea la inter-
pretacién del articulo 14 CE, que no distingue entre «igualdad ante la
ley» e «igualdad en la ley», interpretacién incompatible con el articu-
lo 9.2 CE, el cual obliga a los poderes publicos a promover las condicio-
nes para que la igualdad «del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sea real y efectivan.

Los grupos sociales a los que la norma cuestionada da distinto tra-
tamiento (viudas y viudos) tienen una condicién muy distinta, pues en
nuestra sociedad se diferencian nitidamente las funciones que en el seno
de la familia corresponden a hombre y mujer, dificultando a esta dltima
su incorporacién al mundo de la produccién, en el que generalmente
desempefia tareas peor retribuidas que las que asumen los hombres,
siendo iguales las circunstancias restantes. Asimismo, en el pasado, la
mujer casada se veia socialmente compelida a vivir «a cargo» del mari-
do, mientras era excepcional la situacién contraria, y, por tanto, no pa-
rece discriminatorio que se la dispense de probar esta situacién, en tan-
to que si haya de probarla el varén. Esta desigualdad «real y efectiva»
debe ser eliminada por el legislador para dar cumplimiento al mandato
del articulo 9.2 CE.

Hay razones para sostener que esta «compensacién» legislativa ayu-
da a perpetuar la discriminacién social y que, en consecuencia, debe
ser suprimida para eliminarla. Pero esta supresién es una medida de
politica legislativa, cuya oportunidad y forma sélo el legislador ha de

determinar. :

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto
por don Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente,
y don Jerénimo Arozamena Sierra, don Angel Lato-
rre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo,
don Francisco Rubio Llorente, dofia Gloria Begué
Cantén, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomas
y Valiente, don Rafael Gémez-Ferrer Morant, don An-
gel Escudero del Corral, don Antonio Truyol Serra
y don Francisco Pera Verdaguer, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad namero 301/
82, planteada por la Magistratura de Trabajo nt-
mero 1 de Madrid, en autos seguidos a instancia de
don Tomias Ruiz Cabafias contra el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social sobre reclamacién de
prestaciones de muerte y de viudedad a causa del fa-
llecimiento de su esposa. Han sido partes el Fiscal
general del Estado y el Abogado del Estado, y ha
sido ponente el Magistrado don Luis Diez Picazo,
quien expresa el parecer del Tribunal.
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I. ANTECEDENTES.

Primero. Don Tomads Ruiz Cabafias es desde 1969
pensionista por invalidez permanente absoluta, es-
tuvo adscrito a la antigua Mutualidad Laboral Si-
derometalurgica y percibe en concepto de invalidez
una pensiéon de la Seguridad Social. El sefior Ruiz
Cabafias estuvo casado con dofia Nieves Gémez Du-
ran, con la que convivié hasta el fallecimiento de
dicha sefiora. Dofia Nieves Gémez Duran fue, en su
momento, declarada en situacién de invalidez, en
grado de incapacidad permanente absoluta, y se le
reconacié el derecho de percibir una pensién vita-
licia con efectos econémicos a partir del dia 1 de
diciembre de 1973.

Segundo. Doifia Nieves Gémez Duran fallecié en
Madrid el dfa 2 de julio de 1980. En ese momento
don Tomas Ruiz Cabafias se dirigié al Instituto Na-
cional de la Seguridad Social solicitando la presta-
cién de viudedad causada por el fallecimiento de su
esposa por serle a su juicio debida y ser ademés
compatible con la que por invalidez venia percibien-
do el mismo.

La Direcciéon Provincial de Madrid del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, por Resolucién fe-
chada el 24 de septiembre de 1981, notificé al sefior
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Ruiz Cabaiias que se le habia denegado la prestacién
de viudedad solicitada en razén —se decia— a que
el solicitante tenia medios de subsistencia, citando-
se expresamente que €s pensionista de invalidez. En
apoyo de tal Resolucién se cité el apartado segundo
del articulo 7 de la Orden ministerial de 13 de fe-
brero de 1967.

Contra la mencionada Resolucién interpuso don
Tomés Ruiz Cabafias recurso de reposicidén ante €l
Director provincial del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social. En su mencionado escrito, el sefior
Ruiz Cabaiias consideraba que él cumplia los requi-
sitos del articulo 160 de la Ley General de la Se-
‘guridad Social para percibir pensién de viudedad,
toda vez que habia convivido con su fallecida es-
posa y se encontraba a cargo de ella, ya que para
subsistir ambos necesitaban acumular las dos pen-
siones. En el mismo escrito, el sefior Ruiz Cabafias
consideraba que €l articulo 7.2.° de la Orden de 13
de febrero de 1967 habia que considerarlo derogado
y aplicable en cambio el articulo 10 de la citada
Orden ministerial, que establece la compatibilidad
de la pensién de viudedad con las rentas de traba-
jo o con otras pensiones.

La mencionada reclamacién fue desestimada por
la Direccién Provincial de Madrid del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social, y en vista de ello, con
fecha 11 de diciembre de 1981, don Tomdas Ruiz Ca-
bafias formulé demanda ante la Magistratura de
Trabajo numero 1 de Madrid contra el Instituto Na-
cional de la Seguridad Social, reclamando €l reco-
nocimiento con efectos retroactivos al momento del
fallecimjento de su esposa del derecho a las Qresta—
ciones por muerte y supervivencia. ,

En su escrito de demanda sefialaba el demandan-
te que el articulo 10 de la Orden ministerial de 13 de
febrero de 1967 establece la compatibilidad de la
pensién de viudedad con cualquier otra renta que
perciba la viuda por trabajo o por pensién, y ale-
gaba que las normas que contienen discriminacio-
nes por razén de sexo han sido expresamente dero-
gadas por la Constitucién, en cuanto lesionen el ar-
ticulo 14 de la Carta Constitucional, razén por la
cual bastaba —a su juicio— demostrar la conviven-
cia y la certeza de las cotizaciones para poder acu-
mular su pensién de invalidez con la de viudedad
causada por su esposa.

En el acto del juicio, la representacién del Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social se opuso a
la demanda y aleg6, entre otros preceptos, el articu-
lo 160, ntimero 2, de la Ley General de la Seguridad
Social, en su texto refundido aprobado por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo.

Tercero. Por escrito fechado el 5 de junio de 1982,
don Tomas Ruiz Cabafias solicité del Magistrado de
Trabajo numero 1 de Madrid que planteara cuestiéon
de inconstitucionalidad contra el articulo 160 de la
Ley General de la Seguridad Social, texto refundido
aprobade por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo,
como contrario a los articulos 14 y 41 de la Consti-
tucién Espafiola.

El Fiscal evacué su dictamen con fecha 15 de ju-
lio de 1982, adhiriéndose a la peticién de que se plan-
teara la cuestiéon de inconstitucionalidad y enten-
diendo que existe la contradiccién entre el mencio-
nado articulo 160 de la Ley de la Seguridad Social
de 30 de mayo de 1974 y los articulos 14 y 41 del
texto constitucional. .

Cuarto. El Magistrado de Trabajo ntimero 1 de
Madrid, por auto dictado con fecha 21 de julio de
1982, acordé promover la cuestién de inconstitucio-
nalidad por contravenir el precepto legal discutido

los articulos 14 y 41 de la Constitucién Espafiola,
elevando su resolucién, en unién de un testimonio
de los autos y de las alegaciones del demandante y
del Ministerio Fiscal, a este Tribunal a los efectos
procedentes.

Como fundamento de su resolucién establecié el
Magistrado de Trabajo ntimero 1 de Madrid que so-
bre la base de los articulos 14 y 41 de la Constitu-
cién, que formulan los principios de igualdad, no
discriminacién y derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social de todos los ciudadanocs, sin esta-
blecer distinciones por razén de sexo, la denegacién
de la prestacién de la viudedad del actor decidida
por la parte demandada, con base en el articulo 160,
namerc 2, de la Ley General de la Seguridad Social,
que dispone expresamente que para que el viudo ten-
ga derecho a pensidn, ademads de los requisitos sefia-
lados en los apartados anteriores para la viuda, es
necesario que se encuentre al tiempo de fallecer su
esposa incapacitado para el trabajo y viva a su car-
go o expensas, establece un factor discriminatorio
y atentatorio a los principios de la igualdad ante la
Ley de los espaiioles reflejados en los repetidos
articulos 14 y 41 de la Constitucién, por lo que debe
ser declarado inconstitucional el precepto aludido.

Quinto. Admitida a tramite la cuestién planteada
se acordé dar traslado de la misma al Congreso y
al Senado por conducto de sus Presidentes; al Go-
bierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y
al Fiscal general del Estado, al objeto de que en el
plazo comtn e improrrogable de quince dias pudie-
ran personarse en el procedimiento y formular las
correspondientes alegaciones.

Sexto. El Abogado- del Estado se personé en el
procedimiento por escrito de 4 de octubre de 1982.
En su escrito, el Abogado del Estado solicitaba que
se declarara la inadmisibilidad de la cuestién pro-
puesta y, alternativamente si se entrara en el fondo
del asunto, que se declare la plena constitucionali-
dad del precepto cuestionado. .

Sefiala el Abogado del Estado que es doctrina fi-
jada por este Tribunal, para toda clase de procesos
constitucionales, y en particular para las cuestiones
de inconstitucionalidad, que la posibilidad de recha-
7o reconocida en tramite de admisién no excluye la
facultad de hacerlo asi mediante sentencia cuando
en aquel tramite no se hubiera utilizado.

En el caso presente entiende el Abogado del Es-
tado que no se ha cumplido la exigencia estatuida
en el articulo 35 de la Ley Orgénica de este Tribu-
nal, de acuerdo con el cual el érgano jurisdiccional
proponente de la cuestién debe justificar en qué me-
dida la decisién del proceso depende de la validez
de la norma en cuestién, requisito que fue justamen-
te valorado por el Tribunal en su sentencia de 1 de
octubre de 1981, donde se fijé que la cuestién de
inconstitucionalidad sélo es admisible en la medida
en que la respuesta que del Tribunal se solicite re-
sulte imprescindible para fundamentar el fallo.

Esta doctrina debe conducir a un pronunciamien-
to de inadmisiblidad, pues el juzgador se ha limita-
do a un juicio puramente abstracto sobre la consti-
tucionalidad del articulo 160.2, sin la mas leve re-
ferencia a los términos de la relacién de causalidad
entre la norma cuya constitucionalidad se cuestiona
y el fallo que hubiera de dictarse en el proceso.

Arguye el Abogado del Estado que la procedencia
de entrar a examinar el fondo del asunto sélo po-
dria justificarse mediante la presuncién de la exis-
tencia de un juicio implicito en la actuacién del 6r-
gano judicial proponente de la cuestién y que sélo
a él compete formular, a saber, que al demandante
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le falta alguno de los requisitos exigidos en el ar
ticulo 160.2 para acreditar su derecho al percibo de
la pensién, cosa que no es discernible porque no
puede saberse si ello ocurre asi porque el deman-
dante se halla incapacitado por el trabajo o porque
estdndolo no se hallaba a cargo de su esposa al
tiempo de fallecer ésta o porque faltaran ambos re-
quisitos.

Ahora bien, hay que cuestionar si esta hipdtesis in-
terpretativa de lo presupuesto por el juzgador es
porque no es cierto que el demandante se hallase in-
capacitado para el trabajo o porque estandolo no
se hallaba a cargo de su esposa al tiempo de fallecer
ésta o por falta de ambos requisitos.

Sefiala asimismo el Abogado del Estado que el tra-
tamiento del principio de igualdad requiere mas que
cualquier otro una precisa determinacién de las si-
tuaciones que han de servir de presupuesto para la
aplicaciéon de la norma y para el correcto enfoque
de las comparaciones, que han de trazarse en su
aplicacién, asi como para la precisa eleccién del «ter-
tium comparationis». Nada de esto es posible sin
invadir la esfera de la competencia jurisdiccional que
corresponde de manera irrenunciable a quien re-
suelve proponer una cuestién de inconstituciona-
lidad.

Seria inutil todo intento de juzgar la norma a la
luz de un caso concreto, cuando el caso concreto
no estd delimitado en abscluto. Sélo se podrian ofre-
cer criterios abstractos de compatibilidad entre dos
normas al margen de la situacién particular y con-
creta que sirve de presupuesto al proceso consti-
tucional que nos ocupa.

Situadndose en este plano, no le parece inexacto al
Abogado del Estado afirmar que la norma cuestio-
nada se sitia en el mas tipico marco de la accién
asistencial del Estado. La terminologia que identifi-
ca los tipos o modalidades de la accién prestacio-
nal es muy variada —auxilios, pensiones, subvencio-
nes, etc.—, pero en cualquier caso refleja algo muy
distinto a una retribucién-o compensacién surgida
de un esquema contractual privado. Situado el pro-
blema en el ambito de la accién asistencial del Es-
tado, es incuestionable que €l signo de las prestacio-
nes de la Seguridad Social asumen un caracter sin-
gular a la hora de contemplarlas a la luz del prin-
cipio de igualdad. El Estado nc arbitra la presta-
cién de estos auxilios econdémicos o no econdmicos
en funcidén de la simple condicién de ciudadano, de
modo que su otorgamiento derive de un mero juicio
de capacidad juridica —donde el principio de dis-
criminacién de sexos que invoca el Organo propo-
nente de la cuestién podria tener su mejor aplica-
cién—, sino en beneficio de los que se encuentren
en una determinada situaciéon de necesidad, cqmo
inequivocamente demuestra la redaccién del articu-
lo 41 de la Constitucién Espafiola.

La nocién de «situaciéon de necesidad» es una no-
cién relativa, confiada al juicio politico del legisla-
dor, cuya decisién es y sera siempre dificilmente
cuestionable segliin parametros cuantitativos.

El que una persona afirme estar en situacién de
necesidad, acusando a la norma que regula su co-
bertura de insuficiencia, dificilmente puede llevar al
juzgador a cambiar el alcance de la norma, aunque
adquiera la conviccién méds profunda de la certeza
de esa insuficiencia. Y ello es asi en la medida en que
la cobertura de esa necesidad se hace a costa del
sacrificio de las necesidades de los demas miembros
de la comunidad juridica, que son los llamados a
soportar econémicamente el conjunto de las pres-
taciones.

Esta perspectiva es de imprescindible considera-
cién para el problema planteado. El que juzga la

'
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situacién concreta de necesidad de una persona no
puede ordenar con justicia la cobertura de esa ne-
cesidad sin ponderar las necesidades que sacrifica-
ria al mismo tiempo de otros miembros de la co-
munidad juridica.

Se ve asi cudn lejos se encuentra la cuestién que
se propone de la tematica propia del principio de
igualdad concebido en su mas profundo sentido éti-
co en la funcién de eliminar las discriminaciones
arbitrarias que posterguen a una persona por razon
de una condicién personal o social que no legitime
tal discriminacién.

La igualdad que se postula en el auto de promo-
cién de la cuestidn de inconstitucionalidad seria una
igualdad puramente niveladora de diferencias exter-
nas, sin consideracién alguna a la situacién de ne-
cesidad que puedan acusar tales diferencias y sin
ponderar en absoluto que el reconocimiento de esta
nueva forma de pensién no prevista por la ley mads
que en casos concretos de necesidad podria llevar
a perjudicar otras necesidades que el legislador,
presumiblemente atento a las exigencias de la reali-
dad social ha juzgado de satisfaccién preferente.

¢Podria negarse, acaso, que, dada la limitacién de
recurscs econdémicos sociales, el reconocimiento a
favor del demandante de dos pensiones no llevaria
—dada la magnitud econémica del problema— a dis-
minuir la cuantia de las pensiones individuales o a
reducir la asistencia sanitaria de los enfermos?

La primera de las perspectivas comparativas que
deben hacerse para enjuiciar esta cuestién no puede
prescindir del esquema general establecido en la ley
para asegurar la Optima satisfaccién igualitaria de
las necesidad sociales. Sélo, pues, y en causa a un
rechazo general del propio sistema cabria dar cauce
a la pretensién de inconstitucionalidad.

Pero aun situdndonos en el campo de una presta-
cién concreta —y el mismo articulo 160 del TRSS
lo confirma— la norma contiene diversos elementos
de diferenciaciéon y de igualdad.

El parrafo primero de este precepto discrimina a
las espcsas que no han convivido con los causantes
respecto de las que hayan cumplido la condicién de
convivencia. Y dentro del plano de la convivencia
podria decirse que el precepto discrimina por razén
de estado civil a los que hubieran convivide con el
causante sin ser su cényuge.

Estos y otros elementos de diferenciacién podrian
llevar, segtin el Abogado del Estado en un examen
superficial del problema, a estimar conculcado el
principio de igualdad, si el «tertium comparationis»
escogido es diferente al que constitucionalmente
debe impregnar la regulacién, que es, como se ha
expuesto, el de la situacién de necesidad.

Situados en el plano de la necesidad como para-
metro valido, es licito cuestionarse si puede afir-
marse que al demandante en el proceso laboral se
le ha postergado en comparacién con otros ciuda-
danos sujetos a la misma necesidad, para asi suplir
una supuesta omisién legislativa introduciendo una
nueva norma creadora de una nueva e imprevista
prestacion.

Cabe, en efecto, afirmar que la ley confiere a la
mujer casada lo que le niega al varén casado, pero
de este dato no se infiere que se acuse un efecto
de desigualdad en funcién del pardmetro aplicable
cuando el marido ostenta derecho a la prestacidn,
precisamente en los casos de necesidad, segtin ex-
presa con toda claridad el apartado 2 del articulo
160 del TRSS. Seria entonces cuestionable la norma
que invariablemente confiere derecho a la presta-
cién a la mujer viuda, prescindiendo de toda situa-
cién de necesidad. Sin embargo, esta cuestién se si-
tia realmente en el marco mas modesto de las pu-
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ras técnicas legislativas, que se ven forzadas a una
labor de simplificacién en favor de la necesaria ge-
neralizacién de los preceptos, partiendo de una es-
pecie de presuncion de necesidad en atencion a los
datos sociolégicos de la realidad histérica presente
y seguramente en la idea de instituir una pensién
familiar tnica que légicamente ha de conectarse, en
cuanto a su devengo, a la persona de uno de los cén-
yuges.

Por su parte, el Fiscal general del Estado ha sos-
tenido que debe acogerse la inconstitucionalidad pre-
conizada.

El articulo 14 del texto constitucional —dice el Fis-
cal— contiene dos declaraciones que se completan
entre si. La primera de ellas proclama que «los es-
pafioles son iguales ante la ley». La segunda, que,
frente a aquélla, no puede «prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo...».
Ahora bien, conviene recordar que el principio de
«igualdad ante la ley» tiene en nuestra estructura
constitucional rango preeminente, ya que en el ar-
ticulo 1 resulta elevado, juntamente con otros, a
«valor superior» de nuestro ordenamiento juridico,
lo que comporta que en todo momento, y en situa-
ciones dubitativas, este rango ha de prevalecer pro-
vocando una interpretacién de cualquier otra decla-
racién constitucional o regulacién positiva que haga
posible el respeto de tal «valor» hasta el punto de
que incluso en el articulo 9.2 se asigne a los «po-
deres publicos» la tarea de «promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo
vy de los grupos... sean reales y efectivas»,

De aqui que el tratamiento de la igualdad no se
verifique solamente «ante la ley», sino «en la ley».
Es decir, no basta con que la ley sea aplicada con
cardcter de universalidad e igualmente respecto de
todos aquellos que se encuentren en situaciones
iguales, sino que la ley misma venga a establecer un
tratamiento igual para todos los individuos, o los
grupos, que se encuentren en identidad de situa-
ciones.

En este orden de cosas, es de indiscutible interés
traer a colacién, a raiz de la sentencia de 14 de fe-
brero de 1982 del Tribunal Federal Suizo, los ante-
cedentes de anteriores decisiones del propio Tribu-
nal que marcan el «iter» jurisprudencial seguido en
cuanto a la distincién de «igualdad en la ley» e
«igualdad ante la ley», distincién que curiosamente
y casi, en ocasiones, con terminologia idéntica, vie-
ne recogiendo nuestro Tribunal Constitucional, en-
tre otros.

De la «igualdad en la ley» se ha dicho que «una
disposicién es contraria al articulo 4.° de la Consti-
tucién Federal cuando carece de base objetiva o s6-
lida, sin sentido ni fin, o establece distinciones sin
justificacién razonable en los hechos» (Arret. Bach-
man de 31 de marzo de 1966). Asimismo que «una
disposicién viola el articulo 4.° de la Constitucién Fe-
deral bien al establecer entre varios casos distincio-
nes juridicas no justificadas en ningin hecho im-
portante, bien al someter a un régimen idéntico a
situaciones que presenten tales diferencias que ha-
gan necesario un tratameinto diferente» (Arret. Bul-
let de 23 de enero de 1963). Finalmente, que «el
principio de igualdad de la Constitucién Federal exi-
ge que las situaciones se traten de manera similar

cuando sean similares y de manera diferente en

cuanto sean diferentes; incumbe por tanto a las
autoridades legislativas la adopcién de las reglas ex-
cepcionales que se aparten de la regulacién general
cuando asi lo exiga la diferencia de las situaciones»
(Arret. Graber de 23 de mayo de 1962).

La sentencia de que traen causas estos comenta-
rios termina proclamando la inaceptacién de los ba-

remos diferenciadores entre estudiantes de distintos
sexos, acordados por el gobierno Cantonal de Vaud
a pretexto de conservar un cierto equilibrio entre
el nimero de estudiantes de ambos sexos. No impor-
ta aqui el hecho enjuiciado o el caricter de la de-
cisién gubernamental, sino la oportunidad de jugar
con esas dos ideas de «igualdad en la ley» e «igual-
dad ante la ley», puesto que una lectura un tanto
precipitada de los textos constitucionales podria lle-
var a concluir que solamente la expresién «ante»
la ley justifica la aplicacién del principio, con olvido
del otro aspecto de la cuestién insito en la exigencia
de respetar el principio de igualdad en la ley mis-
ma, maxime si cuando tal principio, por lo que a
nuestra constituciéon se refiere, ha sido tomado como
valor superior del ordenamiento y como exigencia
de actuacidén de los «poderes publicos» y de entre
ellos para el legislador mismo.

Nuestro Tribunal Constitucional habia seguido
esta misma linea. En efecto, en sentencia de 14 de
julio de 1982 ha sostenido que «la regla general de
la igualdad ante la ley contenida en el articulo 14
de la Constitucién Espafiola contempla, en primer
lugar, la igualdad en el trato dado por la ley o igual-
dad en la ley vy constituye desde este punto de vista
un limite puesto al ejercicio del poder legislativo,
perc es asimismo igualdad en la aplicacién de la
Ley...».

Al propio tiemipo ha destacado que «... el princi-
pio de igualdad encierra una prohibicién de discri-
minacién, de tal manera que ante situaciones igua-
les debe darse tratamientos iguales» (sentencia de
10 de julio de 1981), pero no supone ni «prohibe que
el legislador contemple la necesidad o conveniencia
de diferenciar situaciones distintas y de darles un
tratamiento diverso que pueda incluso venir exi-
gido en un Estado social y democrético de derecho
para la efectividad de los valores que la Constitu-
cién consagra con el caricter de superiores del
ordenamiento... Lo que prohibe el principio de igual-
dad juridica es la discriminacién..., es decir, que la
desigualdad de tratamiento legal sea injustificada
por no ser razonable» (sentencia de 12 de noviem-
bre de 1981); sentencia que se reitera en la de 26 de
febrero de 1982, en la que, tras recordar que «el
referido principio de igualdad..., vincula a todos los
poderes publicos porque asi lo afirma taxativamen-
te el articulo 53.1 de la CE...», vuelve a insistir en
la idea de que «... el referido articulo 14 de la Cons-
titucién es el relativo al derecho de igualdad juri-
dica que prohibe la discriminacién o, dicho de otro
modo, que la desigualdad de tratamiento legal sea
injustificada por no ser razonable...». Precisamente
por esta exigencia de que la desigualdad, para que
no se oponga al principio reconocido en el articu-
lo 14 del texto constitucional, debe ser justificada
y razonable; el Tribunal estima que debe utilizarse
«... un especial rigor a la hora de considerar justifi-
cada una desigualdad...» (sentencia de 5 de mayo
de 1982).

Partiendo, por consiguiente, de que el principio
de «igualdad ante la ley» entrafia también la igual-
dad «en la ley», de un lado, y, de otro, que tal prin-
cipio y la interdiccién de discriminacién que conlle-
va admiten supuestos de excepcién no opuestos por
ello a tal exigencia, si bien la desigualdad legal ha
de tener una causa justificada y razonable, y la va-
loracién de tal causa ha de producirse sobre la base
de un examen sujeto a especial rigor, puede ahora
contemplarse el precepto cuestionado, es decir, el
articule 160, parrafo segundo, de la Ley General para
la Seguridad Social, a la luz de tales consideracio-
nes y en cotejo con el articulo 14 de la Constitucion.

El precepto legal supone un trato desigual en per-
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juicio del varén desde el momento en que el falleci-
miento de éste es determinante, en todo caso, de
pensién de viudedad en favor de su esposa, mien-
tras que el de ésta solamente si concurren las exi-
gencias especificas que alli se sefialan arrastra idén-
tica consecuencia en favor de aquél.

Este trato desigual, en perjuicio del varén, es un
hecho indiscutible. A identidad de circunstancias, el
legislador atribuye secuelas distintas desde el punto
y hora en que el vardn, sélo excepcionalmente, po-
dra percibir pension de viudedad.

Es el sexo el que determina la diferenciacién de
trato con lo que, en principio, parece se incide en
la prohibicién que se contiene en el articulo 14 del
texto .constitucional.

En materia laboral, el articulo 35 de la Constitu-
cién reconoce «el deber de trabajar y el derecho al
trabajo», asi como a «una remuneracién suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia»
a quien trabajo, «sin que en ningin caso pueda ha-
cerse discriminacién por razén de sexo».

De nuevo el texto fundamental incide en la prohi-
bicién por razén de sexo, tantas veces mencionada
en el cuerpo de este escrito. Y aqui conviene tener
en cuenta:

a) Que €l deber y derecho de trabajar y al tra-
bajo es postulado sin distincién alguna.

b) Que la exigencia de «remuneracién suficien-
te» tanto es de aplicacidn, sin necesidad de mayor
dato, al varén como a la mujer.

c) Resta entonces comentar si la prohibicién de
discriminacién es especifica, es decir, referida ex-
clusivamente al orden econdémico —remuneracién
por razén de trabajo— o a todas las secuelas de
la relacién laboral. Al no establecerse distincién
alguna, v dadas las declaraciones constitucionales
de los articulos 1, 9.2, 14 y 53.1, entre otros, pa-
rece que la interpretacién correcta es esta tltima
y por ende que la discriminacién no puede ope-
rar, en términos generales, de cara a las conse-
cuencias de la condicién de trabajador y de familiar
de un trabajador, sea éste de uno u otro sexo.

En esta tesis abunda el articulo 25.1 de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948, que, entre otras cosas, afirma
que «toda persona... tiene, asimismo, derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudedad, vejez u otros casos de pérdida de sus me-
dios de subsistencias por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad».

La referencia a «toda personas excluye obviamen-
te diferenciacién por razén alguna; y no se olvide
que entre las materias que se relacionan en el pre-
cepto y que hemos subrayado se incluye la viudedad.

Por imperativo del articulo 10.2 de nuestra Cons-
titucién las normas- relativas a derechos fundamen-
tales —y entre ellos en primer lugar aparece el de
igualdad ante la ley y en la ley— «se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos» y demas textos alli recogidos. Todo
ello sin perjuicio de que el articulo 41 de la Consti-
tucién Espafiola concluya afirmando que «los pode-
res publicos mantendrian un régimen publico de se-
guridad social para todos los ciudadanos que garan-
tice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad...».

La concreta referencia, una vez mads, a «todos los
ciudadanos» sin distincién alguna y la relativa a «si-
tuaciones de necesidad» abundan en favor de cuan-
to hasta aqui se ha sostenido.

Séptimo. Por providencia de 3 de los corrientes
se sefialé el dia 10 del mismo mes para deliberacién
y fallo. En tal dia se deliberé y votd.

¢
1530

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. Antes de entrar a examinar el fondo de
este asunto se hace necesario analizar y decidir la
cuestion de admisibilidad propuesta por el Abogado
del Estado, quien tiene razén al sefialar que, segin
el criterio de este Tribunal y la interpretacién que
permite su Ley Organica, en todos los procesos de
inconstitucionalidad puede articularse un tramite de
admisidn para depurar si se han cumplido o no los
presupuestos legales necesarios para su comienzo, y
que en aquellos casos en que asi no se haya hecho,
las cuestiones de admisién pueden unirse a las de
fondo y ser decididas conjuntamente en la senten-
cia. Es, por ello, procesalmente correcta la alegacién
que el Abogado del Estado hace en este asunto, mas
de ella no se sigue que en el caso actual la cuestion
de inconstitucionalidad que plantea la Magistratura
de Trabajo nimero 1 de Madrid no hubiera debido
ser admitida y tenga por tanto ahora que ser re-
chazada.

Segun €l articulo 35 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal, cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a ins-
tancia de parte, considere que una norma con ran-
go de ley aplicable al caso y de cuya validez depen-
da el fallo pueda ser contraria a la Constitucion
planteara la cuestién al Tribunal Constitucional con
sujecién a lo dispuesto en dicha Ley, el articulo 37
de la cual permite que el Tribunal rechace en tra-
mite de admisién, mediante auto y sin otra audien-
cia que la del Fiscal General del Estado, la cuestion
de inconstitucionalidad «cuando faltaren las condi-
ciones procesales o fuere notablemente infundada la
cuestién suscitada».

Para lo que aqui interesa, aparte las mentadas
condiciones procesales —en las que no es preciso
profundizar ahora—, son indudables requisitos de
admisién de una cuestién de constitucionalidad los
siguientes: 1) que la ley, cuya constitucionalidad
se cuestione, sea aplicable al caso que deba decidir
el Juez o el Tribunal proponente de la cuestién;
2) que el fallo que haya de dictarse en el proceso
«a quo» dependa de la validez o falta de la norma
cuestionada o, lo que es lo mismo, que exista una
directa relacién entre validez o invalidez de la nor-
ma y fallo a dictar; 3) que al plantearse o propo-
nerse la cuestién se ofrezca una fundamentacion su-
ficiente de la inconstitucionalidad y de la relacién
entre la norma cuestionada y el fallo, fundamenta-
cién que no ha de estar constituida por una expo-
sicién exhaustiva de la totalidad de las razones que
en el asunto puedan jugar, sino por aquellos argu-
mentos que deban considerarse racionalmente sufi-
cientes para que la cuestién pueda ser tomada en
cuenta o, como en oira sede dice la Ley de este Tri-
bunal, que se justifique una decisién del Tribunal
por poseer la materia un contenido constitucional.
La norma seleccionada por el Juez, de la cual se
cuestiona la constitucionalidad, ha de ser aplicable
al caso que ante dicho Juez pende, y la estructura
del razonamiento que conduce al fallo debe ser idé-
nea en relacién con el caso enjuiciado. No se exige,
en cambio, que la norma cuestionada sea la tnica
posible para resolver el caso, ni tampoco que el caso
no pudiera resolverse por otras vias, con otras nor-
mas o con otros razonamientos, porque no compete
a este Tribunal enjuiciar la fundamentacién que el
Juez «a quo» haya hecho més que en aquellos casos
en que resulte notoriamente inadecuada en relacién
con lo que es generalmente admitido en derecho.

En el caso que ahora se discute no puede ponerse
en tela de juicio que el articulo 160 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social es aplicable al caso que
el Magistrado de Trabajo niumerc 1 de Madrid tiene
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que decidir, dado que, segtin resulta de los antece-
cedentes, el Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial, demandado en el proceso «a quo», opuso pre-
cisamente este articulo a la pretensién inicial de don
Toméas Ruiz Cabafias. Y es inconcuso que el fallo
sobre la pretension del sefior Ruiz Cabafias sera
uno u otro, segin que el articulo 160 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social sea constitucionalmente
valido o no lo sea, sin que a nosotros nos sea dable
decidir si el razonamiento para resolver la preten-
sién del sefior Ruiz Cabafias pudiera haber sido
otro, aunque sea cierto que el sefior Ruiz Cabaiias
demandé la pensién de viudedad por considerar que
en ¢l concurrian todos los requisites impuestos por
la legalidad vigente y que una interpretacién, no ex-
cesivamente literal, hubiera podido conducir a una
conclusién afirmativa.

Segundo. La cuestién promovida por el Magistra-
do niimero 1 de Madrid se centra en torno a la po-
sible inconstitucionalidad del articulo 160.2 de la
Ley General de la Seguridad Social. Entiende el Ma-
gistrado proponente de la misma que, segin la ci-
tada norma, la viuda de un trabajador tiene derecho
a percibir una pensiéon de viudedad si concurren
las dos siguientes condiciones: que hubiese convivi-
do habitualmente con el causante de la pensién o
que, en caso de separacién conyugal, la sentencia fir-
me la haya reconocido como inocente, y que el cén-
yuge causante de la pensidn, si fuese trabajador por
cuenta ajena, hubiese completado el periodo de co-
tizaciones que reglamentariamente se determinan,
salvo que la causa de la muerte sea un accidente
de trabajo o no laboral. El derecho del viudo de
sexo masculino esta sometido a un condicionamiento
adicional por el referido articulo 160.2 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social. Tiene derecho a la pension
si, ademas de concurrir los requisitos sefialados para
las viudas, al tiempo de fallecer la esposa causante
de la pensién se encontraba incapacitado para el
trabajo y estaba a cargo de ella. La vigente legisla-
cién de la Seguridad Social establece, pues, un sis-
tema juridico diferente en orden a las pensiones de
las viudas y a las de los viudos, ya que para las pri-
meras exige s6lo la previa relacién conyugal y la
convivencia habitual con el consorte, en tanto que
para los segundos exige ademés la incapacidad para
el trabajo y la dependencia econémica respecto del
otro cényuge. Son estas exigencias adicionales del
derecho de pensién de los viudos del sexo mascu-
lino las que, segin se supone al proponer la cues-
tién, constituyen una discriminacién por razén del
sexo, que es contraria al mandato de igualdad ante
la Ley establecido por el articulo 14 de la Constitu-
cién. Existe la discriminacién, toda vez que se da
un trato diferente ante situaciones de caracter igual.
La igualdad de las situaciones queda puesta de ma-
nifiesto toda vez que la cotizacién es igual para am-
bos sexos y el vacio econémico que produce la mu-
jer trabajadora es idéntico al que en iguales casos
causa el marido.

Tercero. La existencia de una cotizacién igual no
es elemento bastante para la exigencia de iguales
prestaciones. Es cierto que nuestro sistema de se-
guridad social estid asentado en alguna medida sobre
el principio contributivo y que atin no se ha supe-
rado totalmente su relacién con el esquema tipico
del seguro privado, que estd en la base de los pri-
mitivos seguros sociales, que son el antecedente de
la actual seguridad social. Sin embargo, la relacién
automéatica entre cuota y prestacién no es necesa-
ria. Multitud de mecanismos, tales como la existen-
cia de topes mir%limo-s o maximos, la exigencia de

requisitos especificos para una determinada presta-
cion y las incompatibilidades entre las prestaciones
lo demuestran sobradamente. Desde €l momento en
que la seguridad social se convierte en una funcién
del Estado, la adecuacién entre cuota y prestacion
no puede utilizarse como criterio para determinar
la validez de las normas. #

Cuarto. El articulo 41 de la Constitucién estable-
ce la obligacién de los poderes publicos de mante-
ner un régimen de seguridad social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y las pres-
taciones sociales suficientes en «situaciones de ne-
cesidad». La adopcidén de este término no se opone
a la idea de perjuicio. La referencia a una «situa-
cién de necesidad» o a un «estado de necesidad»
cbedece a la voluntad de superar la primitiva pers-
pectiva legal, donde era prioritaria la nocién de
«riesgo» 0 «contingencia», que se produjo en la Ley
de Bases de la Seguridad Social de 1963, aun cuando
todavia subsista parcialmente una atencién diferen-
ciada del estado de necesidad segin el riesgo de que
deriva: accidente de trabajo o no.

Acoger el estado o situacién de necesidad como
cbjeto y fundamento de la proteccién implica una
tendencia a garantizar a los ciudadanos un minimo
de rentas, estableciendo una linea por debajo de la
cual comienza a actuar la proteccién. El hecho es,
sin embargo, que esta tendencia no aparece plasma-
da en nuestra normativa legal, que no se basa en
la proteccién frente a la pobreza, sino en la com-
pensacién frente a un dafio, como es un exceso de
gastos o un defecto de ingresos originado por la
actualizacién de una determinada contingencia
(muerte, incapacidad, etc.).

Quinto. Como ha dicho con reiteracidn este Tri-
bunal, el articulo 14 de la Constitucién, al consa-
grar el principio llamado de «igualdad ante la ley»,
ha impuesto un limite a la potestad del legislador y
ha otorgado un derecho subjetivo en los términos
expresados en nuestra sentencia 76/83, de 5 de agos-
to (Fundamento Juridico 2.A). Consiste el primero en
que las normas legales no creen entre los ciudada-
nos situaciones desiguales o discriminatorias, y con-
siste el segundo en el poder de poner en marcha los
mecanismos” juridicos idéneos para restablecer la
igualdad rota. También ha sido dicho que la igual-
dad ante la Ley consiste en que cuando los supues-
tos de hecho sean iguales, las consecuencias juridi-
cas que se extraigan de tales supuestos de hecho han
de ser asimismo iguales. Y que deben considerarse
iguales los supuestos de hecho cuando la introduc-
cién en uno de ellos de un elemento o factor que
permita diferenciarlo del otro haya de considerarse
falta de un fundamento racional —y sea por ende
arbitraria— por no ser tal factor diferencial nece-
sario para la proteccién de bienes y derechos, bus-
cada por el legislador. De esta suerte, dos situacio-
nes consideradas como supuestos de hecho norma-
tivos son iguales si el elemento diferenciador debe
considerarse carente de la suficiente relevancia y
fundamento racional.

El articulo 14 de la Constitucién, ademas, estable-
ce una serie de supuestos de discriminaciones que
pueden considerarse como tipicas, entre las cuales
se encuentra sin ningin género de dudas la diferen-
ciacién o discriminacién del trato juridico que de-
riva del sexo de la persona.

Finalmente, no es impertinente recordar que, se-
gun la jurisprudencia de este Tribunal, cuando fren-
te a situaciones iguales o aparentemente iguales se
produzca una impugnacién fundada en el articulo 14,
corresponde a quienes asumen la defensa de la le-
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galidad impugnada y, por consiguiente, la defensa
de la desigualdad creada por tal legalidad la carga
de ofrecer el fundamento de esa diferencia que cu-
bra los requisitos de racionalidad y de necesidad en
orden a la proteccién de los fines y valores consti-
tucionalmente dignos y, en su casc, propuestos por
el legislador &' que antes hemos hecho referencia.

Si hacemos aplicacién de estas premisas al caso
presente, resulta manifiesto que tal situacién de par-
tida de la norma contenida en el articulo 160.1 y el
articulo 160.2 de la Ley General de la Seguridad So-
cial presenta una practica igualdad; en uno y otro
caso se trata del fallecimiento del cényuge de un
trabajador afiliado al régimen de la Seguridad So-
cial que ha efectuado las correspondientes cotizacio-
nes y del derecho de su consorte a obtener una pen-
sién de viudedad. Hay, sin embargo, una diferencia
notoria de régimen juridico entre el derecho a la
pension de viudedad de las viudas y el de los viudos.
La condicién del derecho de pensién de las viudas
es Unicamente la convivencia habitual con el cén-
yuge causante o, en todo caso, la separacién legal
con sentencia firme que le haya reconocido como
inocente, ademdas de haber completado el periodo
de cotizacién reglamentario, salvo cuando la causa
de la muerte sea accidente de trabajo o no laboral
o enfermedad profesional. El derecho de pensién del
viudo es mas limitado, como graficamente lo pone
de manifiesto el legislador cuando dice que el viu-
do tendra derecho «Unicamente en el caso de...».

El derecho de pensién del viudo se condiciona a
que, ademas de concurrir los requisitos exigidos
para la viuda, se trata de persona que al tiempo de
fallecer su esposa estuviera incapacitada para el tra-
bajo y a cargo de la fallecida. No se mecesita pro-
fundizar excesivamente en la materia para compren-
der que el Unico factor diferencial de cada una de
las situaciones juridicas que el articulo 160 contem-
pla en sus dos apartados es el sexo de la persona,
viuda o viudo, lo que sitiia el precepto directamen-
te en el marco del articulo 14 de la Constitucién.

Como dice el Fiscal general del Estado —y es de
destacar que solicita que estimemos la inconstitu-
cionalidad que se nos propone— el precepto legal
cuestionado supone un trato desigual en perjuicio
del varén, desde el momento en que el fallecimiento
de éste es determinante en todo caso de pensién de
viudedad en favor de su esposa, mientras que el de
ésta solamente lo es si concurren las exigencias es-
pecificas que alli se sefialan, pues sélo ellas deter-
minan que sea idéntica la consecuencia. El trato des-
igual en perjuicio del varén es un hecho indiscutible
desde el momento en que en identidad de circuns-
tancias el legislador atribuye secuelas distintas.

Sexto. Situado en este terreno, parece necesario
hacer aplicacién de la doctrina, segin la cual los
defensores de la norma deben justificar la desigual-
dad que en ella se introduce. El Abogado del Estado
ha tratado de salvar la norma, sefialando que el pa-
rdimetro que debe tomarse en consideracidon para
valorarla no es sélo la persona, sino también la ne-
cesidad, por lo que, a su juicio, cabe afirmar que,
si bien la Ley confiere a la mujer casada lo que le
niega al varén casado, de este dato no se infiere que
se acuse un efecto de desigualdad en funcién del
parametro aplicable, pues -l marido ostenta el de-
recho en atencién a la necesidad, y tal derecho no
se ve oscurecido. Sin embargo, este razonamiento
no resulta convincente. Es verdad que el articulo 41
de la Constitucién dice que «los Poderes Publicos
mantendran un régimen de Seguridad Social para
‘todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sqciales suficientes ante situaciones de
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necesidad». Sin embargo, no puede ser discutido
—como ya anteriormente hemos destacado— que
del hecho de que el articulo 41 otorgue una garantia
en las situaciones de necesidad haya que deducir
que sélo en las situaciones de necesidad la protec-
cién se otorga. El derecho del articulo 41 es un mi-
nimum constitucionalmente garantizado. El legisla-
dor puede, a impulso de motivaciones de orden de
politica juridica .o de politica social, ampliar el am-
bito de la proteccién. En nuestro Derecho, la idea
de la «situacién de necesidad» o «estado de necesi-
dad», como determinante de la proteccién de la Segu-
ridad Social, se produjo con anterioridad a la Ley
que ahora estamos examinando, aun cuando subsis-
ta todavia, parcialmente, una actuacién diferencia-
da del estado de necesidad en algunos casos. Con-
cretamente, en el supuesto de las pensiones de viu-
dedad de las viudas la situacién o estado de nece-
sidad no es tomada en cuenta, aunque si lo es en la
de los viudos, por lo que el razonamiento nos devuel-
ve a la igualdad rota y a su justificacién, y en este
sentido no debe olvidarse, como acertadamente se-
fiala el Ministerio Fiscal, que la igualdad es un va-
lor perminente en nuestro ordenamiento juridico, al
que debe colocarse en un rango -central, como de-
muestra el articulo 1.1 de la Constitucién. Lo cual
quiere decir que si el derecho discutido se funda en
la situacién de necesidad ésta debe existir para todos
los eventuales titulares de este derecho, y que si el
derecho puede carecer de este fundamento debe ocu-
rrir asi para todos sus titulares.

En este punto viene, finalmente, el Abogado del
Estado a coincidir cuando, tras introducir lo que
llama parametro de la igualdad, concretado en €l es-
tado de necesidad, termina su alegato afirmando que
es cuestionable que la norma confiere invariablemen-
te el derecho de prestacién a la mujer viuda, pres-
cindiendo de toda situacién de necesidad, y trata de
salvar la dificultad diciendo que esta cuestién se si-
tia realmente «en el marco mas modesto de las pu-
ras técnicas legislativas», que se ven forzadas a una
«simple labor de simplificacién» en favor de la ne-
cesaria generalizacién de los preceptos, partiendo de
una presuncién de necesidad. Mas si ello fuera asi,
ocurriria, sin duda, que la situacién mas beneficiosa
de las viudas se concreta, por lo menos, en dos pun-
tos capitales, que son: a) El automatismo en la pro-
duccién de la consecuencia juridica, sin necesidad
de la intermediacién de tramites o de comprobacio-
nes, y b) La presuncién de necesidad de la pensién,
que es «iuris et de iure».

Contemplada desde este angulo la cuestién, tam-
poco se ofrece facilmente la justificacién que se bus-
ca, pues si el automatismo en la aplicaciéon de las
normas y la simplificacién de los tramites, con su
secuela econdémica procesal, es un bien juridicamen-
te deseable, no es, en cambio, un interés al que deba
sacrificarse un valor de rango constitucional supe-
rior, v la hipotética presuncién, «iuris et de iure»,
de necesidad de la mujer, que se quiera fundar en
datos socjolégicos y en la realidad histérica, tampo-
co ofrece por si solo un fundamento suficiente y es,
ademas, justamente lo contrario de la igualdad pre-
conizada por el articulo 14,

Séptimo. Falta de la necesaria fundamentacién
que la justifique, la desigualdad del régimen juri-
dico de los apartados 1 y 2 del articulo 160 de la
Ley General de la Seguridad Social se presenta ni-
tidamente como contraria a los dictados de la Cons-
titucién. Por ello, para restablecer la igualdad se
hace preciso declarar inconstitucional el apartado 2.
del articulo 160 y el inciso del apartado 1.°, donde
dice, en femenino, «la viuda», pues sélo de este modo
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se consigue que los viudos de las trabajadoras afilia-
das a la Seguridad Social tengan el derecho a la pen-
sién en las mismas condiciones que los titulares del
sexo femenino. Todo €llo, naturalmente, ha de enten-
derse sin perjuicio de la potestad de los 6rganos de
produccién juridica del Estado para articular un sis-
tema diferente, siempre que en el mismo se respeten
los principios y dictados de la Constitucién y, en es-
pecial, el principio de igualdad.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CON-
E,IAEN%EL LA CONSTITUCION DE LA NACION ES-

A,

Ha decidido:

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el pa-
rrafo segundo del articulo 160 de la Ley General de
la Seguridad Sccial y el inciso del parrafo 1.° de di-
cho articulo, que dice «la viuda».

Publiquese en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid a 22 de noviembre de 1983.—Fir-
mado: Manuel Garcia-Pelayo y Alonso.—Jerénimo
Arozamena Sierra.—Angel Latorre Segura.—Manuel
Diez de Velasco Vallejo—Francisco Rubio Lloren-
te—Gloria Begué Canton.—Luis Diez Picazo.—Fran-
cisco Tomas y Valiente.—Rafael Gémez-Ferrer Mo-
rant.—Angel Escudero del! Corral—Antonio Truyol
Serra—Francisco Pera Verdaguer.—Ru})ricadors.

Voto particular que formula el Magistrado don Je-

rénimo Arozamena Sierra, al que se adhiere el tam-

bién Magistrado don Francisco Pera Verdaguer, a la

sentencia de 22 de noviembre de 1983, en la cuestion
de inconstitucionalidad nvmero 301/1982

Disiento de la decisiéon y de la fundamentacién
que la precede que ha llevado al Pleno del Tribunal
a declarar la nulidad del parrafo 2.° del articulo 160
de la Ley General de la Seguridad Social y el inciso
de parrafo 1.° de dicho articulo, que dice «la viuda».

Lo que me lleva a formular el presente voto, des-
pués de una reflexién acerca de lo que, a mi enten-
der, significa la sentencia de la que discrepo en or-
den a la funcién del Tribunal, y desde otro aspecto
de no menor preocupacién, en lo que se refiere a la
revisién del sistema de seguridad social, dentro de
las previsiones constitucionales, necesita, segiin creo,
de una consideracién respecto al resultado a que
lleva esta sentencia.

La sentencia incluye en la situacién protegida de
viudedad al viudo en iguales condiciones que la viu-
da. Dentro del complejo problema de la viudedad,
desde la perspectiva de la seguridad social, entendi-
da por lo demas, en su sentido més amplio, que agru-
pa todo colectivo sujeto a un régimen de seguridad
social, general o especial, la sentencia, aunque en el
caso cefiida al sistema general de la sgeuridad so-
cial, introduce una modificacién sustancial tanto
considerada atendiendo al coste econémico de la mo-
dificacién como examinada a la luz de los principios
de una revisién del sistema. La consecuencia econé-
mica en un sistema de medios escasos y de contin-
gencias multiples, con inevitable efecto en el con-
junto es, sin duda, de gran importancia. En el otro
orden de consideraciones, la sentencia conduce en
materia de viudedad a un sistema que, segin creo,

no estd en la linea que marca el articulo 41 de la
Constitucién (CE). Prescinde del dato de la necesi-
dad para generalizar un sistema fundado —por lo
general— en la sola existencia de un matrimonio pre-
vio y la convivencia habitual, y presupone como ele-
mento de igualdad de. tratamigfﬁo el dato de la co-
tizacién que en el régimen de ‘una seguridad basada

en la solidaridad pasa a un segundo plano.

Para mi, que el control de constitucionalidad de
las leyes, desde €l angulo de la no discriminacién
por razdén del sexo no ha podido llevar a la conclu-
sién que se adopta en la sentencia. Si éste fuera el
tnico punto de vista para enjuiciar si el sistema de
seguridad social en cuanto a la contingencia de
muerte, y en concreto en cuanto al régimen de pen-
siones, podria tender tanto al reconocimiento de la
pensién al viudo sin otras exigencias que las pre-
vistas para las viudas como a constreiiir el derecho
de las viudas a los condicionamiento més rigurosos
previstos para los viudos. Una y otra solucién, con
lo que tienen de forzadas respuestas a una exigencia
de un sistema racional que, respetando, claro es, todo
el conjunto constitucional y, desde luego, el articu-
lo 14, debe arrancar de lo que manda el articulo 41
y de lo que igualmente manda el articulo 9.2, todos
de la CE, en modo alguno puede introducirse me-
diante una sentencia. Corresponde, obviamente, a la
decisién politica dentro del marco constitucional
acomodar a las exigencias constitucionales el régi-
men en cuanto al tratamiento de la viudedad, que
bien puede entenderse que tanto la solucién de re-
conocer la pensionabilidad general a los viudos, equi-
parandolos al tratamiento del articulo 160.1, como
reducir el de las viudas a los condicionamientos del
articulo 160.2 son ambos irrazonables. El problema
es mas complejo que el verlo desde una abstracta
consideraciéon de la igualdad de tratamiento de los
viudos y de las viudas, sin tener en cuenta otros fac-
tores relevantes dede la base firme de los valores
que proclama el citado articulo 9.2. Podri, acaso,
cuestionarse el criterio de la pensionabilidad practi-
camente absoluta de las viudas, pero lo que no podra
desconocerse es que una generalizacién de este cri-
terio a los viudos, con lo que supone de contrario
al sistema de seguridad social que estd presente en
la Constitucién (articulo 41), gravitara negativamen-
te sobre todo el conjunto del sistema, creando, con
una incidencia grave en la cobertura econdmica, una
disminucién en vitales prestaciones. Y es que buen
numero de factores de los que no es menester ha-
cer aqui una mencién se encuentran en el fondo, y
se entrecruzan, a la hora de disefiar un sistema que,
respetando la exigencia constitucional de la no dis-
criminacién por razén del sexo, tenga muy presen-
te los indicados principios de los articulos 9.2 y 41.

He querido poner de manifiesto con lo que ante-
cede que la adaptacién del sistema de la seguridad

"social a los postulados constitucionales, obra previ-

siblemente de dificil enfoque desde criterios parcia-
les, es una gran tarea que corresponde al Gobierno
y a las Cortes Generales. Se trata de una tarea que
—sobre todo tratindose de una legislacién precons-
titucional— no es realizable por la via negativa de
excluir del ordenamiento juridico piezas que son
integrantes de un conjunto. Quiero decir que las téc-
nicas de inconstitucionalidad que conducen al pro-
nunciamiento que dice el articulo 39 de la LOTC,
aun con las variantes de las que algunos han llama-
do sentencias interpretativas, no son el instrumento
para tratar de acomodar a los principios constitu-
cionales el sistema de la seguridad social.

La cuestién es atn méas clara, segin creo, si te-
nemos muy presente que el precepto afectado, del
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que en uno de sus apartados se declara su nulidad
y en el otro se introduce no una interpretacion, sino
una modificacién que pretende extender al viudo el
régimen establecido para la viuda, es preconstitu-
cional, pues lo establece el texto refundido de la Ley
de la Seguridad Social de fecha 30 de mayo de 1974
y que refunde la Ley de la Seguridad Social de 21
de abril de 1966, incorporando preceptos contenidos
en otras disposiciones. Aqui, en su caso, la pérdida
de fuerza obligatoria tendria su titulo en la disposi-
cién derogatoria tercera de la Constitucién. El texto
judicial aqui no puede ser mas que declarativo de
una derogacién operada por la Constitucién. Una
declaracion de pérdida de fuerza obligatoria. Lo que
hace la sentencia —a mi modo de ver y con todo el
respeto a la decisién mayoritaria— no es declarar
derogada una disposicién, tampoco una derogacion
y, a la vez, interpretacién de la norma subsistente.
Lo que hace es integrar el ordenamiento de la se-
guridad social, incorporando al régimen de viudedad
el derecho de los viudos en unos términos de gene-
ralidad, sin atender al dato de la situaciéon de nece-
sidad. Se trata de una innovacién por la via de la
sentencia del derecho de la seguridad social.

Podra decirse, al llegar aqui, que, detectada una
discriminacién por razén de sexo, el precepto que
la acoge es contrario a la Constitucién y, por esto,
demanda que por una u otra via se le excluya del or-
denamiento juridico. Ya se ha visto que no es éste
el resultado al que conduce la sentencia, pues lo
que hace es generalizar un régimen practicamente
de pensionabilidad absoluta, lo que obviamente no
es una tarea propia de la que se ha llamado funcién
de legislador negativo como tnica que compete al
Tribunal Constitucional. Para mi entender, que aun
aceptando que en el sistema de viudedad hay un
componente que puede contrariar la exigencia cons-
titucional de la no discriminacién por razén del sexo,
no es éste un elemento aislable que pueda llevar a
estimar que el articulo 160 de la Ley de la Seguri-
dad Social ha quedado en todo o en parte derogado
por la Constitucién. Se tratari, acaso, de todo un
sistema que requiere, mas en la linea de los articu-
los 9.2 y 41, respetando el articulo 14, una revisién,
una- puesta a punto constitucional. Corresponde a
los Poderes Publicos, que tienen la responsabilidad
de la gobernacién, acometer esta tarea dentro de
las exigencias de aquellos preceptos constitucionales,
lo que es compatible con una jurisprudencia que
en la linea del articulo 53.3 confiera al articulo 41
una potencialidad interpretativa que permita excluir
los rigores extremos a lo que una literalidad del ar-
ticulo 160.2 de la mencionada Ley pudiera llevar.

Creo que el pronunciamiento de la sentencia no
se acomoda al efecto extintivo que proclama la dis-
posicién derogatoria tercera de la Constitucién, Creo
que no puede anudarse a esta disposicién —en rela-
cién con el articulo 14— la privacién de efectos del
articulo 160.2 vy la innovacion introducida en el ar-
ticulo 160.1. La revisién del sistema de la Seguridad
Social esta entre las grandes tareas que compete a
los Poderes Publicos, que tienen la responsabilidad
de gobernar, y se sittia sobre todo en el marco de
los articulos 9.2 y 41. Desde esta globalidad no pue-
de enjuiciarse como una limitada confrontacién en-
tre el articulo 160 de la Ley de Seguridad Social y
el articulo 14 de la Constitucién. Debid, éste es mi
parecer, desestimarse la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad.

Madrid, 22 de noviembre de 1983.—Firmado: Jerd-

nimo Arozamena Sierra—Francisco Pera Verdaguer.
Rubricados.
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Voto particular que formula el Magistrado don Fran-

cisco Rubio Llorente a la sentencia de 22 de noviem-

bre de 1983 en la cuestion de inconstitucionalidad
numero 301/1982

Disiento de la opinién de la mayoria, construida a
partir de una interpretacién del articulo 14 de la
Constitucién (CE), que considero inadecuada por
ser, a mi juicio, incompatible con el mandato con-
tenido en el articulo 9.2 de la propia Constitucién,
que es también plasmacién del valor superior de la
igualdad.

En la interpretacién de la mayoria se identifican,
en efecto, la igualdad ante la ley y la igualdad en
la ley, que son, como es obvio, categorias distintas,
a las que nuestra Constitucién de 1931 dedicaba dos
distintos preceptos (articulos 2 y 25), y cuya dife-
rente naturaleza no desaparece por el hecho de que
el enunciado constitucional no las distinga. La igual-
dad ante la ley hace referencia a su eficacia, es de-
cir, a la necesidad de que la norma sea aplicable por
igual a todos aquellos que se encuentran en la si-
tuacién descrita en el supuesto; la igualdad en la
ley apunta, por €l contrario, a su contenido y es, en
consecuencia, un limite a la libertad del legislador.
Para respetarla, éste no puede establecer distincio-
nes entre supuestos de hecho que, desde el punto
de vista de la finalidad perseguida por la norma, de-
bieran ser considerados iguales, de manera que su
diferenciacién ha de ser tenida por arbitaria y dis-
criminatoria.

La igualdad en la ley no permite establecer dis-
tincién alguna entre los ciudadanos en cuanto tales
y, en consecuencia, impide un tratamiento diferen-
ciado de los derechos de participacién o de los de-
rechos de libertad. No tiene, ni por mandato cons-
titucional puede tener, la misma rigidez cuando el
legislador no contempla al ciudadano en su abstrac-
ta cualidad de tal, sino en su situacién social con-
creta, como generalmente ocurre al configurar los
derechos de prestacién, cuya regulacién necesaria-
mente ha de tener presente la diferente «condicién
o circunstancia personal o social» de los posibles
beneficiarios de la prestacién, para dar cumplimien-
to al mandato constitucional que ordena al legisla-
dor, como a los demdas poderes publicos, «promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos én que se integra sean
reales y efectivas». La configuracién legal de un de-
recho de prestacién sélo puede ser considerada dis-
criminatoria, por tanto, no por el simple hecho de
establecer diferencias, sino séle cuando la diferencia
de tratamiento dada a distintos grupos sociales ca-
rezca de justificacién razonable.

La norma que la mayoria declara inconstitucional,
reguladora de una prestacién de la Seguridad So-
cial, es anulada por considerarla discriminatoria
para los viudos. Su anulacién y el consiguiente reco-
nocimiento del derecho que asisten a los viudos para
recibir una pensién de viudedad en los mismos tér-
minos que hoy reciben las viudas implica, como es
evidente, una nueva y no desdefiable carga econémi-
ca para la Seguridad Social. La limitacién de los re-
cursos de que ésta dispone habri de llevar, en con-
secuencia (y a esta consecuencia parece aludir el
parrafo final de la sentencia, o bien a una disminu-
cién general en la cuantia de las pensiones, de ma-
nera que con los mismos fondos existentes se paguen
tanto las de las viudas como las de los viudos, o bien
a una regulacién mas restrictiva del derecho que
hoy se reconoce en términos muy generales a las viu-
das, que si se equipara con el que hoy tienen los
viudos habrian de demostrar no sélo que estaban «a
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cargo de su esposo», sino también «incapacitadas
para el trabajo». La eliminacion de la supuesta dis-
criminacién de los unos redundaria asi, inevitable-
mente, en un empeoramiento de la situacién de las
otras.

Los grupos sociales a los que la norma da en este
caso distinto tratamiento son, sin embargo, grupos
cuya condicién es realmente muy distinta, pues es
un hecho notorio que en nuestra sociedad se dife-
rencian muy nitidamente las funciones que en el seno
de la familia coresponden a hombre y mujer. La di-
visién doméstica del trabajo arroja sobre ella la par-
te mds importante, cuando no la totalidad, del ira-
bajo del hogar y dificulta su incorporacién al mundo
de la produccién, en el que generalmente desempe-
fia tareas peor retribuidas que las que asumen los
hombres, siendo iguales las circunstancias restantes.
Esta desigualdad «real y efectiva» debe ser elimi-
nada por el legislador por la via y en el momento
que juzgue mas oportunos para dar cumplimiento
al mandato del articulo 9.2 CE, pero es evidente que
no se suprime por el simple procedimiento de igno-
rarla y que se hace mas dura mediante la anulacién
de normas cuya finalidad palmaria es la de compen-
sarla.

Hay buenas razones para sostener que esta «com-
pensacién» legislativa ayuda a perpetuar la discri-
minacién social y que, en consecuencia, debe ser
suprimida para eliminarla. Pero esta supresion es

una medida de politica legislativa cuya oportunidad
y forma sélo el legislador ha de determinar y cuya
incidencia sobre las pautas sociales de comporta-
miento sélo tiene efectos, como es obvio, hacia el
futuro, no hacia el pasado. En el pasado, y de ello
se trata ahora, la mujer casada se vefa socialmente
compelida a vivir «a cargo» del marido (por irdnica
que la expresién pueda resultar), mientras era €x-
cepcional la situacién contraria, y por tanto no pa-
rece discriminatorio que se la dispense de probar
esta situacién, en tanto que si ha de probarla el
vardn, como no es absurdo, sino razonable, que se
le exija a éste la prueba de no estar incapacitado
para el trabajo, y seria absolutamente irrazonable
condicionar a la incapacidad para trabajar la per-
cepcién de la pensién de viudedad de una mujer
que durante toda su vida ha dedicado su esfuerzo a
unas tareas domésticas fatigosas y absorbentes que
le han impedido adquirir, entre otras cosas, una for-
macién profesional.

La diferencia social hasta ahora existente entre
hombres y mujeres impide, en resumen, considerar
irrazonable la diferencia que el articulo 160 de la
Ley de la Seguridad Social establece entre viudos y
viudas. El precepto no es por ello, a mi juicio, «con-
trario» a la Constitucién y no ha resultado derogado
por ésta.

Madrid, 22 de noviembre de 1983.—Firmado y ru-
bricado, Francisco Rubio Llorente.
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