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desfavorable producido en un proceso que ha transcurrido sin
una satisfactoria construccién de uno de sus presupuestos, como
es. ol emplazamiento de quienes tienen legitimacién para ser
parte. E1 mismo Ministerio Fiscal no olvida que la defensa debe
producirse desde el primer momento, cosa que no sucedi6 en
este caso scomo en buena razén debieras haber sucedido, y es
evidente que por muy amplia que pudiera ser la defensa en
apelacién, la indebida ausencia de las partes hoy recurrentes

en toda la primera instancia las sitta, también en la fase im- .

pughatoria, en una situacién de desigualdad, pues sobre ellas.
pesa la necesidad de impugnar una sentencia desfavorable que
tal vez no lo habria sido si, debida y oportunamente emplaza-
dos, hubieran podido defenderse en el proceso contencioso-admi-
nistrativo ante la Audiencia Nacional. Por todo ellq hay que
concluir que la garantia del articulo 24.1 de la CE implica el
derecho a no sufrir indefensién por falta de emplazamiento en
cualquiera de las instancias, sin que pueda entenderse corre-
gida o subsanada la indefensién por falta de emplazamiento
producida en la primera, por el hecho de la comparecencia en
apelacién ni aun cuando en esta via haya conocido el Tribu-
nal «ad quem» sobre el fondo del asunto.

El otro argumento al que conviene dar respuesta estd tam-
"bién en el considerando tercero de la sentencia del Tribunal
Supremo, y consiste en afirmar que no se produjo indefensién
porque las pretensiones de mantenimiento del acto impugnado,
que de haber comparecido en primera instancia los hoy recu-
rrentes en amparo, habrian sido las suyas, fueron allf defendi-
das «e igualmente sustentadas por el Abogado del Estado, que
fue parte en la primera instancia». A tal alegacién hay que res-
ponder con las mismas razones ya expuestas en el fundamento
juridico 4 de la sentencia 48/1883, de 31 de mayo, antes citada,
pues estimamos que las demandantes en amparo tienen derecho,
de acuerdo con el articulo 24.1 de la CE y con la doctrina de
nuestras sentencias, a ser emplazadas personalmente en el pro-,
ceso contencioso, porque su derecho es a ser ofdas al margen de
que sus alegaciones coincidan o no entera o parciaimente con
las de cualquiera de las partes que hayan comparecido en dicho
proceso.

Tercero.—El representante en este proceso constitucional de
CC.00. invoc6é también la infraccién del articulo 14 de la CE;

Pleno. Cuestion de inconstitucionalidad numero
301/1982. Sentencia numero 103/1983, de 22 de no-
viembre, y votos particulares.
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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma-
nuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Jerénimo Aroza-
mena Sierra, don Angel Latorre Segura, don Manuel Diez de
Velasco Vallejo, don Francisco Rubio Llorente, dofia Gloria Be-
gué Cantén, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomas y Va-
lieonte, don Rafael Gémez-Ferrer Morant, don Angel Escudero
del Corral, don Antonio Truyol Serra y don Francisco Pera
Verdaguer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA M

En la cuestiéon de inconstitucionalidad ntiimero 301/82, plan-
teada por la Magistratura de Trabajo numero 1 de Madrid, en
autos seguidos a instancia de don Tomas Ruiz Cabafas contra
ol Instituto Nacional de la Seguridad Social sobre reclamacién
de prestaciones de muerte y viudedad a causa del fallecimiento
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.

I. ANTECEDENTES

Primero.—Don Tomés Ruiz Cabafias es desde 1969 pensionista
- por invalidez permanente absoluta, estuvo adscrito a la antigua
Mutualidad Laboral Siderometalurgica y percibe en concepto de
invalidez une pensién de la Seguridad Social. Ll sefior Ruiz
Cabafias estuvo casado con doifia Nieves Gomez Duran, con la
que convivié hasta el fallecimiento de dicha seriora. Dofia Nieves
Gomez Durén fue, en su momento, declarade en situacion de
invalidez, en grado de incapacidad permanente absoluta, y se
le reconocié el derecho de percibir una pensién vitalicia con
efectos econémicos a partir del dia 1 de diciembre de 1973.

Segundo.—Dofla Nieves Gémez Duran falleci6 en Madrid el
dia 2 de julio de 1980. En ese momento don Tomas Ruiz Cabahas
se dirigi6é al Instituto Nacional de la Seguridad Social solicitan-
do la prestacion de viudedad causada por el fallecimiento de su
esposa, por serle, a su juicio debida y ser ademas compatible
con la que por invalidez venia percibiendo el mismo.

La Direccion Provincial de Madrid del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, por Resolucién fechada el 24 de septiembre
de 1981, notificé al sefior Ruiz Cabafas que se le habja denegado
la prestacién de viudedad solicitada, en razén —se decia— a que
el solicitante tiene medios de subsistencia, citandose expresa-
mente que es pensionista de invalidez. En apoyo de tal ressolu-
cién, se cité6 el apartado segundo del articulo 7 de la Orden
ministerial de 13 de febrero de 1967. -

sln embargo, como muy bien nota el Fiscal, no aporté razona-
miento alguno sobre la misma. Por ello, y como el examen
del asunto no nos sugiere ninguna posible relacién del mismo
con el articulo 14 de la CE, no procede mayor anélisis de ufa
invocacién formulatorie e inoportuna. Tamblén propone CC.00,
la elevacién al Pleno de la posible inconstitucionalided del ar-
ticulo 64 de la LJCA. A este respecto basta, como apunta el
Abogado del Estado, con una remisién a anteriores sentencias
y en particular al fundamento juridico tercero «in fine» de la
de 20 de octubre de 1982. Por lo demés, conviene tener en cuen-
ta que en este caso nl siquiera se produjo el emplazamiento
edictal, como ya dijimos, pues tal forme de emplazamiento no
puede entenderse producida cuando el 6rgano judicial envia
el anuncio al «Boletin Oficial del Estado», sino cuando tal anun-
cio se publique, hecho que aquif se produjo después de pronun-
ciada la sentencia de le Audiencia Nacional.

FALLO

En atenci6on a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA, i

Ha decidido:

Otorgar el amparo solicitado por Unién General de Trabaja-
dores y por Confederacion Sindical de Comisiones Obreras y,
por consiguiente, declarar nulas la sentencia de la Sala Tercera
del Tribunel Supremo de 28 de febrero de 1983 y la de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de
16 de octubre de 1982, retrotrayendo las actuaciones al momento
inmediato posterior al de recepcién por la Audiencia Nacional
del expediente remitido por la. Subsecretaria de Empleo y Rela-
ciones Laborales del Ministerio de Trabajo,

Publiquese esta sentencie en el «Boletin Oficial del Estados.

Madrid, 18 de noviembre de 1883.—Jerénimo Arozamena Sie-
rra.—Francisco Rubio Llorente.—Luis Diez Picazo,—Francisco To-
méas y Valiente.—Antonio Truyol Serra.—Francisco Pera Ver-
daguer.—Firmados y rubricados.

Contra la mencionada Resolucién interpuso don Tomés Ruiz
Cabafias recurso de reposicion ante el Director provincial del
Instituto Nacional de la Seguridad Social. En 'su mencionado
escrito, el sefior Ruiz Cabaiias considerabea que é] cumplia los
requisitos del articulo 160 de la Ley General de la Seguridad
Social para percibir pensién de viudedad, toda vez que habia
convenido con su fallecida esposa y se encontraba a cargo de
ella, ya que para subsistir ambos necesitaban acumular las dos
pensiones. En el mismo escrito el sefior Ruiz Cabarnas coriside-
raba que el articulo 7.2.° de la Orden de 13 de febrero de 1967
habia que considerarlo derogado y aplicable en cambio el articu-
lo 10 de la citada Orden ministerial que establece la compatibi-
dad de la pensiéon de viudedad con las rentas de trabajo o con
otras pensiones,

La mencionada reclamacion fue desestimada por la Direccién
Provincial de Madrid del Instituto Nacional de la Seguridad
Social y en vista de ello, con fecha 11 de diciembre de 1981, don
Tomas Ruiz Cabanas formulé demanda ante la Magistratura de
Trabajo numero 1 de Madrid contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social reclamando el reconocimiento con efectos re-
troactivos al momento del fallecimiento de su esposa del derecho
a las prestaciones por muerte y supervivencia.

En su escrito de demanda sefialaba el demandante que el ar-
ticulo 10 de la Orden ministerial de 13.de febrero de 1967 esta-
blece la compatibilidad de la pensién de viudedad con cualquier
otra renta que perciba la viuda por trabajo o por pensién, y
alegaba que las normas que contienen discriminaciones por ra-
z6n de sexo han sido expresamente derogadas por la.Constitu-
cion, en cuanto lesionen el articulo 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 acumular su pen-
sion de invalidez con la viudedad causada por su esgosa.

En el acto del juicio la representacién del Instituto Nacional
de la Seguridad Social se opuso a la demanda y alegd, entre
otros preceptos, el articulp 160, numero 2, de la Ley General de
la Seguridad Social, en su texio refundido aprobado por Decreto
2065/1974, de 30 de mwuyo.. ’

Tercero.—Por escrito fechado el 5 de junio de 1882, don Tomaés
Ruiz Cabaifias solicild del Magisirado de Trebajo numero 1 de
Madrid que planteara cuestion de inconstitucionalidad contra
el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social, texto
refundido eprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, como
contrario a los articulos 14 y 41 de la Constitucién Espaiola.

El Fiscal evacu6 su dictamen con fecha 15 de julio de 1082,
adhiriéndose a la peticion de que se planteara la cuestién de
inconstitucionalidad, y entendiendo qué existe le contradiccién
entre el mencionado articulo 160 de la Ley de la Seguridad Social
de 30 de mayo de 1974 y los articulos 14 y 41 del lexto consti-
tucional. )

Cuarto.—El Magistrado de Trabajo numero 1 de Madrid, por
auto dictado con fecha 21 de julio de 1982, acord6 promover la
cuestiéon de inconstitucionalidad por contravenir el precepto le-
gal discutido los articulos 14 y 41 de la Constitucién Espafiola,
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elevando su resolucién, en unién de un testimonio de los autos

y de las alegiciones del demandante y del Minlsterio Fiscal,

a este Tribunal a los efectos procedentes.

Como fundamento de su resolucién establecié el Magistrado
de Trabajo niimero 1 de Madrid que sobre la base de los articu-
los 14 y 41 de la Constitucién, que formulan los principios de
igualdad, no discriminacién y derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social de-todos los ciudadanos, sin establecer distin-
cién por razén de sexo, la denegacién de la prestacién de la
viudedad del actor decidida por la parte demandada, con base
en el arifculo 160, numero 2, de la Ley General de la Seguridad
Social, que dispone expresamente que para que e! viudo tenga
derecho a pensién, ademas de los requisitos sefialados en los
apartados enteriores para la viuda, es necesario que se encuen-
tre al tiempo de fallecer su esposa incapacitado para e] trabajo
y viva a su cargo o expensas. establece un factor discriminatorio
y atentatorio a los principios de la igualded ante la Ley de los
espafioles reflejados en los repetidos articulos 14 y 41 d¢ la Cons-
titucién, por fo que debe ser declarado inconstitucional el pre-
cepto aeludido. -

Quinto.—Admitida a trédmite la cuestién planteada se acordé
‘dar traslado de la misma al Congreso y al Senado, por conducto
de sus Presidentes: al Gobierno, 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 pudieran perso-
narse en el procedimiento y formular las correspondientes ale:
gaciones,

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 declarera la inadmisibilidad de la
cuestién propuesta y, alternativamente si se entrara en el fondo
del asunto, que se declare la plena constitucionalidad del pre-
cepto cuestionado. ’

Sefniala el Abogado del Estado que es doctrina fijada por este
Tribunal, para toda clase de procesos constitucionales, y en par-
ticular para las cuestiones de inconstitucionalidad, que la pasi-
bilidad de rechezo reconocida en tramite de admisién no excluye
la facultad de hacerlo asi mediante sentencia cuando en aguel
tramite no se hubiera utilizado.

En el caso presente, entiende el Abogado del Estado que no
se ha cumplido la exigencia estatuida en el articulo 35 de la Ley
Organica de este Tribunal, de acuerdo con el cual el érgano
jurisdiccional proponente de la cuestién debe justificar en qué
medida la decisién del proceso depende de la validez de la norma
en cuestién, requisito que fue justamente valorado por el Tri-
bunal en su sentencia de 1 de octubre de 1981, donde se flj6 que
la cuestién de inconstitucionalidad sélo es admisible en la me-
dida en que la respuesta que del Tribunal se solicite resulte
Imprescindible para fundamentar el fallo. )

Esta doctrina debe conducir a un pronunciamiento de inad-
misibilidad,_ pues el juzgador se ha limitado a un juicio pura-
mente abstracto sobre la constitucionalidad del articulo 180.2
sin la méas leve referencia a los términos de la relacién de cau-
salidad 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 s6lo podria justificarse mediante
la presuncién de la existencia de un juiclo implicito en la ac-
-tuacion del érgano judicial proponente de la cuestién y que s6lo
a 61 compete formular, a saber, ‘que al demandante - le falta
alguno de los requisitos exigidos en el articulo 160.2 para acre-
ditar su derecho al percibo de la pensién, cosa que no es discer-
nible porque no puede saberse si ello ocurre as{ porque el de-
mandante 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 requisitos.

Ahora bien, hay que cuestionar sl esta hipétesis interpreta-
tiva de lo presupuesto por el juzgador es porque no es clerto
que el demandante se hallare incapacitado para el trabajo o
porque estandolo no se hallaba a cargo de su ésposa al tiempo
de fallecer ésta o por falta de ambos requisitos.

Seflala asimismo &l Abogado del Estado. que el tratamiento
del principio de igualdad requiere més que cualquler otro una
precisa determinacitn de las situaciones que han de servir de
presupuesto para la aplicacién de la norma y para el correcto
enfoque de las comparaciones, que han de trazarse en su apli-
cacién, @si como para la ‘precisa eleccién del «tertium compara-
tionis». Nada de esto es posible, sin invadir la esfera de la com-
petencia jurisdiccional que corresponde de manersa irrenunciable
& quien resuelve proponer una cuestién de Inconstitucionalided.

Serfa inutil todo intento de juzgar la norma a la luz de un
caso concreto, cuando el caso concreto no estd delimitado en eb-
soluto. Sélo se podrian ofrecer criterios abstractos de compatibi-
lidad entre dog normas al margen de la situacién particular y
concreta que sirve de presupuesto al proceso constituclional que
nos ocupa.

SituaAndose en este plano, no le parece inexacto al Abogado
del Estado afirmar que la norma cuestionada se sitia en el mas
tipico marco de la accién asistencial del Estado. La terminologia
que identifica los tipos 0 modalidades de la accién prestacional
es muy variada —-auxilios, pensiones, subvenciones, etc.—, pero
en cualguier caso refleja algo muy distinto a una retribucién o
compensacién surgida de un esquema contractual privado. Si-
tuado el problema en el ambito de la accién asistencial del Es-
tado, es incuestionable que el signo de las prestaciones de Se-
guridad Social asumen un carédctqer singular a la hora de comn-

=

templarlas a la luz del principio de jgualdad. El Estado no
arbitra la prestacién e estos auxilios econ6micos o0 no econé-
micos en funclén de la simple condicién de ciudadano, de modo
que su otorgamiento derive de un mero juicio de capacidad
juridica —donde el principio de discriminacién de sexos-que in-
voce el érgano proponente de la cuestidén podria tener su mejor
aplicacién—, sino. en beneficio de los que se encuentren en una
determinada situacién de necesidad, como inequivocamente de-
muestra la redaccién del articulo 41 de la Constitucidn Espafola.

La noclén de «situacién de necesidad» es una nocién relativa,
confiada al juicio politico del legislador, cuya decisién es y sera
siompre dificilmente cuestionable segun parametros cuanti-
tativos. ’

El que une persona afirme estar en situacién de necesidad,
acusando a la norma que regula su cobertura de insuficiencia,
dificilmente puede llevar al juzgador a cambiar el alcance de
la norma, aunque adquiera la conviccibn maéas profunda de la
certeza de esa insuficiencia. Y ello es as{ en la medida en que
la cobertura de esa necesidad se hace a costa del sacrificio de
las necesidades de los demés miembros de la comunidad juri-
dica, que son los llamados a soportar econémicamente el con-
junto de las prestaciones.

Esta perspectiva es de imprescindible consideracién para el
problema planteado. El que juzga la situacién concreta de nece-
sidad de una persona, no puede ordenar con justicia la cobertura
de esa necesidad, sin ponderar las necesidades que sacrilicaria
al mismo tiempo de otros miembros de la comunidad juridica.

Se ve asi cuan lejos se encuentra la cuestién que se propone
de la tematica propia del principio de igualdad concebido on su
méas profundo sentido ético en la funcién de eliminar las dis-
criminaciones arbitrarias que posterguéen a una perscna por

.razén de una condicién personal o social que no legitime tal

discriminacién.

La igualdad que se postula en el auto de promocion de la
cuestion de inconstitucionalidad seria una igualdad puramente
niveladecra de diferencias externas, sin consideracién alguna a
la situacién de necesidad que puedan acusar tales diferencias, y
sin ponderar en absoluto que el reconocimiento de esta nueva
forma de pensién no prevista por la ley mas que en casos con-
cretos de necesidad podria llevar a perjudicar otras necesidades,
que el legislador presumiblemente atento a las exigencias de la
realidad social ha juzgado de satisfaccién preferente.

(Podria negarse, acaso, que dada la limitacién de recursos
econémicos sociales, el reconocimiento a favor del demandante
de dos, pensiones no llevaria —dada la magnitud econémica del
problema— & disminuir la cuantfa de las pensiones individua-
les, o a reducir la asistencia sanitaria de los enfermos?

La primera de las perspectivas comparativas que deben ha-
cerse para enjuiciar esta cuestién no puede prescindir del es-
quema general establecido en la ley para asegurar la 6ptima
satisfaccién igualitaria de las necesidades sociales. Sélo, pues, y
en causea a un rechazo general del propio sistema cabria dar
cauce a la pretensién de inconstitucionalidad.

Pero aun situdndonos en el campo de una prestacién con-
creta —y el mismo articulo 160 del TRSS lo confirma— la norma
contiene diversos elementos de diferenciacién y de igualdad.

El parrafo primero de este precepto discrimina a las esposas
que no han convivido con los causantes, respecto de las que
hayan cumplido la condicién de la convivencia. Y dentro del
plano de Ja convivencia podria decirse que el precepto discri-
mina por razén deé estado civil e los que hubieran convivido
con el causante sin ser su conyuge.

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

Situados en el plano de la necesidad como pardmetro valido
es licito cuestionarse si puede afirmarse que al demandante en
el proceso laboral se le ha postergado en comparacién con otros
ciudadanos sujetos a lp 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 var6n casado, pero de este dato no se Infiere
que se acuse un efecto de desigualdad en funcién del parametro
aplicable, cuando el marido ostenta derecho a la prestacién, pre-
cisamente en los casos de necesidad, segin expresa con toda
claridad el apartaedo 2 del articulo 160 del TRSS. Seria entonces
cuestionable la norma que invariablemente confiere derecho a
la prestacién a la mujer viuda, prescindiendo .de toda situacién
de necesidad. Sin embargo, esta cuestién se situa realmente en
el marco mAs modesto de las puras técnicas legislativas que se
ven forzadas a una labor de simplificacién en favor de la ne-
cesaria generalizacién de los preceptos, partiendo de una especie
de presuncién de necesidad en atenci6én a los. datos sociolégicos
de la realidad histérice presente, y seguramente en la idea da
Institulr una pensién familiar Gnica, que logicamente ha do
conectarse en cuanto a su devengo a la persona de uno de los

‘conyuges.

Por su parte, el Fiscal generel del Estado ha sostenido qué
debe acogerse la Inconstitucionalidad preconizada.

El articulo 14 del texto constitucional —dice el Fiscal— con-
tlene dos declaraciones, que se completan entre s{. La primera
de ellay, proclama que <los espafioles son iguales ante la leys.
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La segunda que, frente a aquélla, no puede «prevalecer discri-
minacién 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 preemi-
nente, ya que en el articulo 1 resulta elevado, juntamente con
otros, & <valor superior» de nuestro ordenamiento juridico, lo
que comporta que en todo momento, y en situaciones dubitativas,
este rango ha de prevalecer provocando una interpretacién de
cualquier otra declaraciéon constitucional o regulaciéon positiva,
que haga posible el respeto de tal «valor», hasta el punto de
que, incluso en el articulo 9.2, se asigne a los «poderes publi-
cos» la tarea de «promover las condiciones para que la liberiad
y la igualdad del individuo y de los grupos... sean reales y
efectivas». i

De adui 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 caracter de universalidad e igual-
mente respecto de todos aquellos que se encuentren en situa-
ciones iguales, sino-que la ley misma venga ya a establecer
un tratamiento igual para todos los individuos, o los grupos,
que se encuentren en identidad de situaciones. .

En este orden de cosas, es de indiscutible interés traer a
colacién, a raiz de la sentencia de 14 de febrero de 1982 del
Tribunal Federal Suizo, los antecedentes de anteriores decisiones
del propio Tribunal 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 caesi, en ocasiones,
con terminologia idéntica, viene recogiendo nuestro Tribunal
Constitucional, entre otros.

- De la «igualdad en la ley» se ha dicho que «una disposicién
es contraria al articulo 4. de la Constitucién Federal cuando
carece de base objetiva o solida, sin sentido ni fin, o establece
distinciones sin justificacién razonable en los hechos» (Arret.
Bachman de 31 de marzo de 1966). Asimismo que «<une dispo-
sicion: viola el articulo- 4 de la Constitucion Federal bien al
establecer entre varios casos distinciones juridicas no justifica-
das en ningan hecho importante, bien al sometér a un régimen
idéntico situaciones que presenten tales diferencias que hagan
necesario un tratamiento diferente» (Arret Bullet, de 23 de enero
de 1963). Finalmente que «<El principio de igualdad de la Cons-

titucion Federal exige que las situaciones se traten de manera -

similar cuando sean similares y de manera diferente en cuanto
sean diferentes; incumbe por tanto e las autoridades legislativas
la adopcién de las reglas excepcionales que se aparten de la
regulacion general, cuando asi lo exige la- diferencia -de las
situaciones» (Arret Graber, de 23 de mayo de 1982).

- La sentencia de que traen causas estos comentarios termina

proclamando la inaceptacién ‘de los baremos diferenciadores en-
tre estudiantes de distintos sexos, acordados por el gobierno
Cantonal de Vaud a pretexto de conservar un cierto equilibrio
entre el numero de estudiantes de ambos sexos.-No importa aquf
el hecho enjuiciado o el caracter de la decisién gubernamental,
sino la oportunidad de jugar con esas dos ideas de «<igualdad en
la ley» e «iguaidad ante la ley», puesto que una lectura un
tanto precipitada de los textos constitucionales podria llevar
a concluir que solameénte la expresion «ante- la ley justifica la
aplicacién del principio, con olvido del otro aspecto de la cues-
tién insito-en la exigencia de respetar el principio de igualdad
en la ley misma., maxime si cuando tal principio, por lo que a
nuesira constitucion se refiere, ha sido tomado como valor su-
perior del ordenamiento y como exigencia de actuacién de los
«poderes publicos» y de entre ellos para el legislador mismo.

Nuestro Tribunal Constitucional habia seguido esta misma 1i-
nea. 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 igualdad en ia
ley y constiluye desde este punto de vista, un limite puesto al
ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad en la
aplicacién de la Ley ...». R :

Al propio tiempo ha destacado que «... el principio de igual-
dad encierra una prohibicién de discriminacion, de tal manera
que ante situaciones iguales debe darse tratamientos iguales»
(sentencia de 10 de julio de 1881), pero no supone ni «prohibe
que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de di-
ferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso
que pueda inclusg venir exigido en un Estado social y demo-
cratico. de derecho, para la efectividad de los valores que la
Constitucion consagra con el caracter de superiores del orde-
namicnto... Lo que prohibe el principio de igualdad juridica es
la discriminacion..., es detir, que la desigualdad de tratamiento
legal sea injustificada por no ser razonable» (sentencia de 12 de
noviembre de 1981); sentencia que se reitera en la de 26 de fe-
brero de 1982 en la que tras recordar que «el referido principio
de igualdad .. vincula a todos los poderes publicos porque aai
_10 afirma taxativamente el articulo 53.1 de la CE...», vuelve a
insistir en la idea de que «... el referido articulo 14 de la Cons-
titucion es el relativo al derecho de igualdad juridica que pro-
hibe la discritninacién o, dicho de otro modo, que la desigualdad
de tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable...».
Precisamente por esla exigencia de que la desigualdad, para que
no se oponga al principio reconocido en el artlculo. 14 del
texto constitucional, debe ser justificada y razonable; el Tri-
bunal estima que debe utilizarse «... un especial rigor a la hora
de considerar justificada una desigualdad ...» (sentencia de 5
de mayo de 1982).

Partiendo, por consiguiente, de gque el principio de igual-
dad ante la ley» entrafia también la igualdad «en la leys, de un
lado y, de otro, que tal principio y la interdiccién de discri-
minacion que conlleva, admitén supuestos de excepcién no
opuestos por ello & tal exigencia, si bien la desigualdad legal
ha de tener una causa justificada y razonable, y la valoracion
de tal causa ha de producirse sobre la base de un examen
sujeto g especial rigor, puede ahora contemplarse el precepto
cuestionado, es decir el articulo 180, parrafo segundo, de la
Ley General para la Seguridad Social, a la luz de tales conside-
raciones 'y en cotejo con el articulo 14 de la Constitucién.

E] precepto legal supone un trato desigual eén perjuicio.del
varén desde el momento en que el fallecimiento de éste es de-
terminante, en todo caso, de pension de viudedad en favor de
su esposa, mientras que el de ésta solamente si concurren las
exigencias especificas que alli se sefialan arrastra idéntica con-
secuencia en favor de aquél.

Este trato desigual, en perjuicio del varén, es un hecho in-
discutible. A identidad de circunstancias, el legislador atri-
buye secuelas distintas,” desde el punto y hora en que el varén,
solo excepcionalmente, podré percibir pensién 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 Constitucién recono-
ce «0] deber de trabajar y el derecho al trabajos, asi como a
«una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades’
y .las de su farilia» a quien trabajé «sin que en ningin. caso
pueda hacerse discriminacién por razén dé sexos.

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

a) Que el deber y derecho de trabajar y-al trabajo es pos-
‘tulado sin distincién alguna.
b) Que la exigencia de sremuneracién suficientes» tanto es

" de aplicacion, sin necesidad de mayor dato, al varén como a
la maujer. S

c) Besta entonces comentar si la prohibicién ‘de discrimi-
nacién es especifica, es decir, referida ekclusivamente al orden
econémico —remuneracion .por razén de trabajo— o a todas las
secuelas de la relacfbn laboral. Al no establecerse distincién
alguna, y dadas las declaraciones constitucionales de los ar-
ticulos 1, 9.2, 14 y 53.1, entre otros, parece que la interpretacién
correcta es esta ultima y por ende-que la discriminacién no
puede operar, en términos generales, de cara a las consecuencias
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 Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1848,
que, entre otras cosas, afirma que «toda persona ... tiene, agi-
mismo, derecho a los seguros en caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudedad, vejez. u otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad».

La referencia a «toda persona» excluye obviamente dife-
renciacién por razén alguna y, no se olvide que, entre las
materias que se relacionan en el precepto y que hemos subra-
yado, se incluye la viudedad. R

Por imperativo del articulo 10.2 de nuestfa Constitucion,- las
normas relativas a derechos fundamentales —y entre ellos, en
primer lugar aparece el de igualdad ante la ley y en la ley—
«se interpretaran de conformided con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos~ y.demas textos alli recogidos. Todo ello
sin perjuicio de que el articulo 41 de la Constitucién Espa-
nola concluya afirmando que «los poderes piiblicos mantendran
un régimen publico de seguridad social parg todos los ciuda-
danos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales su-
ficientes ante situaciones de necesidad ...». :

* La concreta referencia, una vez mas a «todos los ciudadanos-
sin distincion alguna, y la relativa a esituaciones de necesidad-
abundan. en favor de cuanto hasta aqui se ha sostenido.

Séptimo.—Por providencia de.3 de los corrientes se sefal6
o] dia 10 del mismo mes para deliberacién y fallo. En tal dia
se deliberé v voté.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS -

Primero.—~Antes de entrar a examinar o} fondo de este asun-
to, se hace necesario analizar y decidir la cuestién de admi-
sibilidad propuesta por el Abogado del Estado, quien tiene
razén al senalar que, segun el criterio de este Tribunal y la
interpretaciéon que permite su Ley Organica, en todos los pro-
cesos de inconstitucionalidad puede articularse un tramite de
admision para depurar si se han cumplido o no los presupues-
tos legales necesarios para su comienzo y que en aquellos casos
en que asi no e haya hecho, las cuestiones de admisiéon pueden
unirse a las de fondo y ser decididas conjuntamente en la sen-
tencia. Es, por ello, procesalmente correcta la alegacion que el
Abogado del Estado hace en este asunto, mas de ella no se
sfgue que en el caso actual la cuestion de inconstitucionalidad
qQue plantea la Magistratura de Trabajo numero 1 de Madrid
no hubiera debido ser admitida y tenga por tanto ahora que
ser rechazacda.

Segiin el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal, cuando
un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere
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que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya
validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucién
planteara la cuestién al Tribunal Constitucional con sujecién a
lo dispuesto en dicha Ley, el artfculo 37 de la cual permite que
el Tribunel rechace en tramite de admisién, mediante auto y
sin otra audiencia que la del Fiscal General del- Estado, -la
cuestion de inconstitucionalidad <cuando faltaren las condicio-
nes procesales o fuere notablemente infundada le cuestién sus-
citadan.

Para lo que aqui interesa, aparte las mentadas condiciones
procesales —en las que no es -preciso profundizer ahora—, son
indudables requisitos de admisién de una cuestion de cons-
titucionalidad los siguientes: 1) que la ley, cuya constitucio-
nalidad se cuestione, sea aplicable al caso que deba decidir el
Juez o el Tribunal proponente de la cuestion; 2) que el fallo
que haya de dictarse en el procesp <& quo» dependa de la va-
lidez o falta de validez de la norma cuestionada o, lo que es
lo mismo, que exista una directa relacién entre validez o in-
validez de la norma y fallo a dictar; 3} que al plantearse o
proponerse la cuestién se ofrezca una fundamentacién suficien-
te de la inconstitucionalidad y de la relacién entre la norma
cuestionada y el fallo, fundamentacién que no ha de estar
constituida por una exposiciéon exhaustiva de la totalidad de
las razones que en el asunto puedan jugar, sino por aquellos
argumentos. que deban considerarse racionalmente suficientes
para que la cuestién puede ser tomada en cuenta 0, como en
otra sede dice lg Ley de este Tribunal, que se justifique una
decision del Tribunal por poseer la materia un contenido cons
titucional. 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 idénea en relacién con el caso en-
juiciado. No se exige, en cambio, que la norma cuestionada sea
la unica posible para resolver el caso, ni tampoco que el caso
no pudiera resolverse por otras vias, con otras’ normas o con
otros razonamientos porque no compete a este Tribunal en-
juiciar la fundamentacién que el Juez <a quo» haya hecho mas
que en aquellos casos en gue resulte notoriamente inadecuada
en relacion 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 Gbneral de la Seguridad
Social es aplicable al caso que el Magistrado de Trabajo nume-
ro 1 de Madrid tiene que decidir, dado que, segun resulta de
los antecedentes, el Instituto Nacional de la Seguridad Social,
demandado en el proceso <a quo», opuso precisamente este
articulo a la pretensi6n inicial de don-Tomés Ruiz Cabafias. Y
es inconcuso que el fallo sobre la pretensién del sefior Ruiz Ca-
bafas serd uno u otro segun que el articulo 160 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social sea constitucionalmente valido o

no lo sea, sin que & nosotros nos sea dable decidir si el razo-

namiento para resolver la pretensién del sefior Ruiz Cabaiias
pudiera haber sido otro, aunque sea cierto que el sefior Buiz
Cabafias demand6 la pensién de viudedad por considerar que
en é] concurrian todos los requisitos impuestos por la legaligad
vigente y que una interpretacion, no excesivamente literal, hu-
biera podido conducir a una conclusién afirmativa.

Segundo.—La cuestiéon promovida por el Magistrado numero 1
de Madrid se centra en torno a la posible inconstitucionalidad
del articulo 160.2 de la Ley General de la Seguridad Social. En-
tiende el Magistrado proponente de la misma que segun la cita-
de norma, la viuda de un trabajador tiene derecho a percibir una
pensién de viudedad si concurren las dos siguientes condiciones:
que hubiese convivido habitualmente con el causante de la pen-
sién o que, en caso de separacién conyugal, la.sentencia firme
la haya reconocido como inocente; y que el cényuge causante
de le pensién, si fuese trabajador por cuenta ajena, hubiese
completado el periodo de cotizaciones que reglamentariamente
se determinan, salvo que la causa de la muerte sea un accidente
de trabajo o no laboral. E]l derecho del viudo de sexo masculino
estd sometido & un condicionamiento adicional por el referido
articulo 1680.2 de le Ley General de .la Seguridad Social. Tiene
derecho a la pehsi6n si, ademas de concurrir los requisitos
sefialados para las viudas, al tlempo de fallecer la esposa cau-
sanie de la pensién se encontraba incapacitado para el trabajo
y estaba a cargo de ella. La vigente legislacién de la Seguridad
Social establece, pues, un sistema juridico diferente en orden &
las pensiones de las viudas y a las de los viudos, ya que para
las primeras exige s6lo la previa relacién conyugal y la convi-
vencia habitual cog el consorte, en tanto que para los segundos
exige ademas la incapacidad para el trabajo y la dependencia
econémica respecto del otro cényuge, Son estas exigencias adi-
cionales del derecho de pension de los viudos del sexo masculino
las que, segiin se supone al, proponer la cuestiéon, constituyen
una discriminacién por razén del sexo, que es contraria al
mandato de igualdad ante la Ley establecido por el articulo 14
de la Constitucion. Existe la discriminacién toda vez que se da
un trato diferente ante situaciones de carécter igual. La igual-
dad de las situaciones queda puesta de manifiesto toda vez que
la cotizacién es igual para ambos sexos y el vaclo econdmico
que produce la muijer 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 seguridad social estd asentado en alguna
medida sobre el principio contributivo, y que atn no se ha

superado totalmente su relacién con el esquema tipico del se-
guro privado, que estd en la base de los primitivos seguros
sociales que son 6l antecedente de la actual seguridad social.
Sin embargo, la relaciéon automatica entreé cuota y prestacién
no es necesaria. Multitud de mecanismos, tales como lg existen-
cia de topes minimos ¢ maximos, la exigencia de requisitos es-
pecificos para una determinada prestacién y las incompatibili-
dades entre las prestaciones lo demuestran sobradamente. Des-
de el momento en que la segurided social se convierte en una
funcién del Estado, la adecuacién entre cuota y prestacién no
puede utilizarse como criterio para determinar la validez de las
normas.

Cuarto.—E! articulo 41 de la Constitucién establece la obliga-
cion de los poderes publicos de mantener un régimen de seguri-
dad social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
y las prestaciones sociales suficientes en <situaciones de necesi-
dad». La adopcién de este término no se opone a la idea de
perjuicio. La referencia a una «situacién de necesidad»> o & un
«estado de necesidad» obedece a la voluntad de superar la pri-
mitiva perspectiva legal, donde erae prioritaria la nocién de
«riesgo» 0 «contingenciars, que se produjo en la Ley de Bases
de la Seguridad Social de 1963, aun cuando todavia subsista
parcialmente una atencién diferenciada del estado de necesidad
segln el riesgo de quse deriva: accidente de trabajo o no.

Acoger el estado o situacién de necesidad como objeto y fun-
damento 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 he-
cho es, sin embargo, que esta tendencia no aparece plasmada
en nuestra normativa legal, que no se basa en la protecci6n
frente a la pobreza, sino en la compensacién frente a un dafio,
como es un exceso de gastos o un defecto de ingresos originado
por la actualizaciéon de una determinada contingencia (muerte,
incapacidad, etc.).

Quinto.—Como ha dicho con. reiteracion este Tribunal, el ar-
ticulo 14 de la Constitucion, al consagrar el principio llamado de
«<jgualdad ante la ley», ha impuesto un limite a la potestad del
legislador y ha otorgado un derecho subjetivo en los términos
expresados en ruestra sentencia 76/83, de 5 de agosto (Funda-
mento Juridico 2.A). Consiste el primero en que las normas
legales no creen entre los ciudadanos situaciones desiguales o
discriminatorias y consiste el segundo en el poder de poner en
marcha los mecanismos juridicos idéneos para restablecer la
igualdad rota. También ha sido dicho que la igualdad ante
la Ley consiste en que cuando les supuestos de hecho sean
iguales - las consecuencias juridicas 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-
cidn en uno de ellos de un elemento o factor que permita
diferenciarlo del otro, haya de considerarse falta de un funda-
mento racional y —sea por ende arbitraria— por no ser tal fac-
tor diferencial necesario para la proteccion de bienes y derechos,
buscada por el legislador, De esta suerte, dos situaciones con-
sideradas como supuestos de hecho normativos son iguales si
el elemento diferenciador debe considerarse carente de la su-
ficiente relevancie y fundamento racional.

El articulo 14 de la Constitucion, ademas, establece una serie
de supuestos de discriminaciones que pueden considerarse como
tipicas, entre las cuales se encuentra sin ningGn. género de
dudas la diferenciacién o discriminacién del trato juridico que
deriva del sexo de la persona.

Finalmente, no es impertinente recordar que, segun la juris-
prudencia de este Tribunal, cuando frente a situaciones iguales
o aparentemente iguales se produzca una ‘impugnaciéon. funda-
da en el articulo 14, corresponde a quienes asumen la defensa
de la legalidad impugnada y, por consiguiente, la defensa de la
desigualdad creada por tal legalidad, la carga de ofrecer el fun-
‘damento de esa diferencia que cubra los requisitos de raciona-
lidad y de necesidad en orden a la proteccién de los fines y
valores constitucionalmente dignos y, en su caso, propucstos por
el legislador, a que antes hemos hecho referencia.

. Si hacemos aplicacién de estas premisas al caso presente,
resulta manifiesto que la situacién de partida de la norma con-
tenida én el articulo 160.1 y el artfculo 180.2 de la Ley General
de la Seguridad Social presenta una practice igualdad: en uno
y otro caso se trata del fallecimiento del cényuge de un tra-
bajador afiliado al régimen de la Seguridad Social que ha efec-
tuado las correspondientes cotizaciones y del.derecho de su
consorte a obtener una pensién de viudedad. Hay, sin embargo,
una diferencia notoria de régimen juridico entre el derecho a
la pensién 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 cényuge causante o, en todo
caso, la separacién legal con sentencia firme que le haya reco-
nocido como inocente, ademéas de haber completado el periodo
de cotizacién reglamentario, salvo cuando la causa de la muer-
te sea accidente de trabajo o no laboral o enfermedad profesio-
nal. El derecho de pensién del viudo es més limitada, como
graficamente lo pone de manifiesto el legislador cuando dice
que el viudo tendré derecho «Unicamente es ¢l caso de ...».

El derecho de pensi6én del viudo se condiclona a que, ade-
mas de concurrir los requisitos exigidos para la viuda, se trata
de persona que al tiempo de fallecer su esposa estuviera inca-
pacitada para el trabajo y a cargo de la fallecida. No se nece-
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sita profundizar excesivamente en la materia para comprender
que el unico factor diferencial de cada una de las situaciones
juridicas que ‘el articulo 160 coniempla en sus dos apartados
es el sexo de la persona, viuda o viudo, lo que situa el preecpto
directamente en el marco del articulo 14 de la Constitucioén. -
Come dice el Fiscal General del Estado —y es de destacar
que solicita que estimemos la inconstitucionalidad que se nos
propone— el precepto legal cuestionado supone un trato desigual
en perjuicio 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, mientras que el de ésta sola-
mente lo es si concurren las exigencias especificas que alli se
sefialan, pues s6lo ellas determinan que- sea idéntica la conse-
cuencia. El trato desigual en perjuicio del varén es un hecho

indiscutible desde el momento en que en identiddd de circuns-

tancias el legislador atribuye secuelas.distintas,
Sexto.—Situados en este terreno, parece necesario hacer apli-
cacion de la doctrina, segun la cual los defensores de la nor-

ma deben justificar la desigualdad que en' ella se introduce..

El Abogado del Estado ha tratado de salvar la norma, seia-
lando qu& el parameilro que debe tomarse en consideracién
para valorarla, no es solo la persona, sino también la nece-
sidad, 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 desigual-
dad en funcidén del parametro aplicable, pues el marido osten-
ta al derecho en atencion a la necesidad, y tal derecho no se
ve oscurecido. Sin embargo, este razonamiento no resulta con-
vincente. Es verdad que el articulo 41 de la Constitucion dice
que <«los Poderes Publicos mantendran un régimen de Segu-
ridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asis-
tencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad». Sin embargo, no puede ser discutido —como ya
anteriormente hemos destacado— que del hecho de que el ar-
ticulo 41 otorgue una garantia en las situaciones de necesidad,
haya que deducir que s6lo en las situaciones de necesidad la
proteccién se otorga. El derecho del articulo 41 es un mini-
‘mum constitucionalmente garantizado. El legislador puede, a
impulsoc de motivaciones de orden de politice juridica o de
politica social, -ampliar el ambito de la proteccion. En nuestro
Derecho, la idea de la «situacién de necesidad» o <estado de
‘necesidad», como determinante de la proteccién de la Seguri-
dad Social, se produjo con anterioridad a la Ley que ahora
estamos examinando, aun cuando subsista todavia; parcial-
mente, una actuacién diferenciada del estado de necesidad en
algunos casos Concretemente, en el supuesto de las pensione$
de viudedad de las viudas la situacién o estado de necesidad
no es tomada en cuenta, aunque si lo es en la de los viudos,
por .lo que el razonamiento nos devuelve a la igualded rota y
a su justificacién, y en este sentido no debe olvidarse, como
acertadamente sehala el Ministerio Fiscal, que la igualdad es
un valor preeminente en nuestro ordenamiento juridico, al que
debe existir para todos los eventuales titulares de este dere-

ticulo 1.°1 de la Constitucién. Lo cual quiere decir que si el’

derecho discutido se funda en la situacion de necesidad ésta
debe existir para todos los eevntuales titulares de este dere-
cho y que si.el derecho puede carecer de este fundamento debe
ocurrir asi para todos sus titulares.

En este punto viene, finalmente, el Abogado de] Estado a
coincidir cuando, tras introducir lo que llame -parametro de
la igualdad, concretado en el estado .de necesidad, termina
su -alegato afirmando que es cuesiionable que la norma con-
fiere invariablemente el derecho de prestaciéon a la mujer viu-
da, prescindiendo de toda situaciéon de necesidad, y trata de
salvar la dificultad diciendo que esta cuestién se situa real-
mente «en el marco mas modesto de las puras téchnicas legis-
lativas», que se ven forzadas a una «simple labor de simplifi-
cacion», en favor de la necesaria generalizacion de los pre-
ceptos, partiendo de una presuncién de necesidad, Mas si ello
fuera asi, ocurriria, sin duda, que la situacién mas beneficio-
sa de las viudas se concreta, por lo menos, en dos puntos ca-
pitales, que son: a) El automatismo en la produccion de la
-consecuencia juridica, sin necesidad de la intermediacién de
tramites o de comprobaciones, y b) La presuncién de necesi-
dad de la pensién, que es «iuris et de iures. :

Contemplada desde este angulo la cuestion, tampoco se ofre-
ce facilmente la justificecion que-se busca, pues si el automa-
tismo en la aplicacion de las normas y la simplificacion de los
tramites, con su secuela de economia procesal, es un bien ju-
ridicamente deseable, no es, en cambio, un interés al que de-
ba sacrificarse un valor de rango constitucional superior, y la
hipotética presuncién, «iuris et de iure», de necesidad de la mu-
jer, -que se quiere fundar en datos sociolégicos y en la reali-
dad histérica. tampoco ofrece por si s6lo un fundamento suli-
ciente, y es, ademas, justamente lo contrario de la igualdad pre-
conizada por el articulo 14.

Séptimo.—Falta de la necesaria fundamentacién que la justifi-
que, la desigualdad del régimen juridico de 'os apartados !y 2,
del articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social se pre-
senta nitidamente como contraria a los dictados de la Consti-
tucién. Por ello, para restablecer la igualdad se hace preciso
declarar inconstitucional el apartedo 2.°, del articulo 160, y el
‘inciso del apartado 1.°, donde dice, en femenino, «la viudas,
pues sélo de este modo se consigue que los viudos de las tra-
bajadoras afiliadas a la Seguridad Soclial tengan el derecho a
la pensién en las mismas condiciones que los titulares del sexo
femenino. Todo ello, naturalmente, ha de entenderse sin per-
juicio de la potestad de los érganos de produccién juridica

del Estado para articular un sistema diferente, siempre que
en el misino se respeten los principios' y dictados de la Cons-
titucioén, y, en especial, el principio de igualdad.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tﬁbunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE L. CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el parrafo segun-
do del articulo 160, de la Ley General de la Seguridad Social,
V. %1 inciso del parrafo 1° de dicho articulo, que dicg «la
viuda». '

Publiquese en el «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid a 22 de noviembre de 1983.—Firmado: Ma-
nue! Garcia-Pelayo y Alonso.—Jerénimo Arozamena Sierra.—
Angel Latorre Segura.—Manuel Diez de Velasco Vallejo.—Fran-
cisco Bubio Llorente.—Gloria Begué Canton.—Luis Diez Pica-
zo.—Francisco Tomas Valiente —Rafael Gomez-Ferrer Mo-
rant.—Angel Escudero del Corral.—Antonig Truyol Serra.—Fran-
cisco Pera Verdaguer.—Rubricados.

VOTQ PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO DON JERONIMO AROZAMENA SIERRA, AL
’ QUE SE ADHIERE EL TAMBIEN MAGISTRADO DON
FRANCISCO PERA VERDAGUER, A LA SENTENCIA
DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1983, EN LA CUES[ION
DE INCONSTITUCIONALIDAD NUMERO 301/1932.

Disiento de la decision y de la fundamentacion que-la prece-
de que ha llevado al Pleno del Tribunal a declarar la nulidad
del pérrafo 2.° del articulo 160 de la Ley General de. la Seguri-
dad_Social, y ‘el inciso del parrafo 10 de dicho articulo que
dice <la viuda».

Lo que me lleva a formular el presente voto, después de una
reflexién acerca de lo que, a mi entender, significa la sentencia
de la que discrepo en orden a la funcién del Tribuneai, y desde
otro aspecto de no menor preocupacién, en lo gque se refiere
a la revision del sistema de seguridad social, dentro de las
previsiones constitucionales, necesita, segun creo, de una con-
sideracion respecto al resultado a que lleva esia sentencia.

La sentencia incluye en la situacién protegida de viudsdad
al viudo en iguales condiciones que la viuda. Dentro del com-
plejo problema de la viudedad, desde la perspectiva de la
seguridad social, entendida por lo demds, en su sentido mas
amplio, - que. agrupa todo -colectivo sujeto a un régimen de
seguridad social, general o especial, la sentencia, aunque en
el caso cenida al sistema general de la seguridad social, intro-
duce una modificacién sustancial tanto considerada atendiendo
al coste economico de la modificacién como examinada a la luz

de los principios de una revision del sistema, La consecuencia

econ6mica en un sistema de medios escasos y de contingencias
multiples, con inevitable efecto en el conjunto, es, sin duda,
de gran importancia. En el otro orden de consideraciones, la
sentencia conduce en materia de viudedad a un sistema que,
segun creo, no esta en la linea que marca el articulo 41 de la
Constitucién (CE). Prescinde del dato de la necesidad, para
generaiizar un sistema fundado —por lo general— en la sola
existencia de un matrimonio previo y la convivencia habitual,

'y presupone como elemento de igualdad de tratamiento, el

dato de la cotizacién 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 el angulo de la no discriminacién por razén del sexo, no
ha podido llevar a la conclusién que se adopte en la sentencia.
Si este fuera el unico 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 pensiones, podria tende
tanto al reconocimiento de Ia pensién al viudo sin otras exi-
gencias que las previstas para las viudas como a constredir el
derecho de las viudas a los condicionamientos mas 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 constitu-
cionel, y, desde luego, el articulo 14, debe arrancar de lo que
manda el articulo 41 y de lo que igualmente manda el articu-
lo 8.2, todos de la C. E., en modo alguno puede introducirse
mediante una sentencia. Corresponde, obviamente, a la deci-
si6n politica dentro del marco constitucional acomodar a las
exigencias constitucionales el régimen en cuanto a] tratamiento
de la viudedad, que bien puede entenderse que tanto la so-
lucién - de reconocer la pensionabilidad general @ los viudos,
equiparandolos al tratamiento del articulo 180.1, como reducir
el de las viudas a los condicionamientos del articulo 160.2, son
ambos irrazonables. E] problema es mas complejo que el verlo
desde una abstracta consideracion de la igualdad de tratamiento
de los viudos y de las viudas, sin tener en cuenta otros factores
relevantes desde la base firme de los valores que proclama 6l
citado articulo 9.2. Podra, acaso, cuestionarse el criterio de la
pensionabilidad practicamente absoluta de las viudes, pero lo
que no Rodra desconocerse es que una generalizacién de este
criterio a los viudos, con lo que supone de contrario al sistema
de seguridad social que est4 presente en la Constitucién (ar-
ticulo 41), gravitarsa negativemente sobre todo el conjunto del
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sistema, créando con una incidencia grave en la cobertura eco-
némica, una disminucién en vitales prestaciones.. Y es que
buen numero de factores de los que no es menester hacer agui
una mencién se encuentran en e] fondo, y se entrecruzan, a la
hora de disefiar un sistema que respetando la exigencia consti-
tucional de & no discriminacién por razén del sexo, tenge muy
presente los Indicados principios de los articulos 9.2 y 41.

He querido poner de manifiesto con lo que antecede que
la edaptacién del sistema de la seguridad social a los postula-
dos constitucionales, obra previsiblemente de dificil enfoque
desde criterios parciaies, es une gran tarea que corresponde
al Gobierno y a las Cortes Generales. Se trata de una tarea
que —sobre todo tratdndose de una legislacién preconstitucio-
nal— no es realizable por la via negative: de excluir del ordena-
miento juridico piezas que son integrantes de un conjunto.
Quiero decir que las técnicas de inconstitucionalidad que con-
duce al pronunciamiento que dice el articulo 39 de la LQTC, aun
con las variantes de les que algunos han llamado sentencias
interpretativas, no son el instrumento para tratar de acomodar
a losl principios constitucionales el sistema de la seguridad
soclal. -

La cuestibn es alln miAs clara, segin creo,. si tenemos muy
presente que el precepto afectado, del'que en uno de sus apar-
tados se declara su nulidad y en el otro se introduce, no una
interpretacién, 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 Se-
guridad Social que es de fecha 30 de meyo de 1874 y que re-
funde 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 disposicion 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 l& sentencia —a mi
modo de ver, y con todo el respeto a la decisi6bn mayoritaria—
no es declarar derogada una disposicién; tampoco una deroga-
ciébn y, a la vez, interpretacién de la norma subsistente. Lo
que hace es integrar el ordenamiento de la seguridad social
incorporando al régimen de viudedad el derecho de los viudos
en umos términos de generalidad, sin atender al dato de la.
situacién de necesidad. Se trate de una innovacién por la via
de la sentencia del derecho de la seguridad social.

Podré decirse, al llegar aqui, que detectada una discrimina-
cién por razon 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 ordenamiento juridico. Ya se ha visto que no es
este el resultado al-que conduce la sentencia, pues lo que hace
es generalizar un régimen précticamente de pensionabilidad
absoluta, lo que obviamente, no es une tarea propia de la que
se ha llamado funcién de legislador negativo como Unice que
compete al Tribunal Constitucional. Para mi entender, que aun
aceptando que en el sistema de viudedad haya un componente
que puede contrariar le exigencia constitucional de la no dis-
criminacién por razén del sexo, no es este un elemento aislable
que pueda llevar a estimar que el articulo 160 de la Ley de la
Seguridad Social, ha quedado en todo o en parte, derogado por
le Constitucién, Se tratara, acaso, de todo un sistema que re-
quiere, méas en la linea de los articulos 9.2 y 41, respetando, el
articulo 14, una revisién, una puesta a punto constitucional.
Corresponde a los Poderes Publicos, que tienen la responsabili-
dad de la gobernecién, acometer esta tarea dentro de las exi-
genclas de aquellos preceptos constitucionales, lo que &s com-
patible con una jurisprudencia que en la linea del artfculo 53.3
confiera al articulo 41 una potencialidad interpretativa que
permite excluir los rigores extremos a lo que una literalidad del
articulo 160.2 de la mencionada Ley pudiera llevar,

Creo que el pronunciamiento de la sentencia no se ecomo-
da &l efecto extintivo que proclama la disposicién derogatoria
tercera de la Constitucién. Creo que no puede anudarse a
esta disposicibn —en relacién con el articulo 14— la privacién
de efectos del artfculo 160.2 y la innovacién introducida en el
articulo 180.1. La revisién del sistema de la Seguridad Social
ostd entre las grandes tareas que compete a los Poderes Pu-
blicos, que tienen la responsabilidad de gobernar, y se situa
sobre todo en el nfzr
globalidad no puede enjuiciarse como una limitada confron-
tacién entre el articulo 160 de la ley de Seguridad Social y el
articulo 14 de la Constitucién. Debid, éste es mi parecer, deses-
timarse la cuestién de inconstitucionalidad.

Madrid, 22 de noviembre de 1883 —Firmado: Jerénimo Aro-
zamena Sierra.—Francisco Pera Verdaguer.—Hubricados.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO DON FRANCISCO RUBIO LLORENTE A LA
SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1983, EN LA
CU}ESTION.DE INCONSTITUCIONALIDAD NUMERO
301/1982. ' '

Disiento de le opinién  de la mayoria, construida a Partir de
una interpretacién del articulo 14 de la Constitucién (CE), que
considero inadecuada, por ser, & mi juicio, incompatible con el
mandato contenido en el articulo 9.2 de la propla Constitu-
ciébn, que es también plasmacién del velor superjor de la
igualdad. -

En la Interpretacién de la mayoria se identifican, en efec-
to, la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley, que son,

co de los articulos 8.2 y 41. Desde esta |
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como es obvio, categorias distintas, a las que nuestra Consti-
tucién de 1831 dedicaba dos distintos preceptos (articulos 2.0
y 25), y cuya diferente naturaleza no desaparece por el hecho
de que el enunciado constitucional no las distinga. La igual-
ded ante la ley hace referencia a su eficacia, es decir, a la
necesidad de que la norma sea aplicable por igual a todos
aquellos que se encuentran en la situacién descrita en el su-
puesto; la igualdad en la ley apunta, por el contrario, a su
contenido, y es, en consecuencia, un limite a la libertad del
legislador. Para respetarla, éste no puede establecer distin-
ciones entre supuestos de hecho que, desde el punto de vis-
ta de la finalidad perseguida por la norma, debieran ser con-
siderados iguales, de manera que su diferenciaciéon ha de ser
tenida por arbitraria y discriminatoria. oo

La igualdad en la ley no permite establecer distincién alguna
entre los ciudadanos en cuanto tales y, en consecuencia, impide
un tratamiento diferenciado de los derechos de participacién o
de los derechos de libertad. No tiene, ni por mandato consti-
tucional puede tener, la misma rigidez cuando el legislador no
contempla al ciudadano en su abstracta cualidad de tal, sino
en su situacién social concreta, como generalmente ocurre al
configurar los derechos de prestacién; cuya regulacién necesa-
riamente ha de tener presente la diferente «condicién o circuns-
tancia personal o social- de los posibles beneficiarios de la pres-
tacion, para dar cumplimiento al mandato constitucional que
ordena al legislader, como a los demés poderes publicos, «pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas». La configuracion legal de un derecho de prestacién sélo
puede ser considerada discriminatoria por tanto, no por el sim-
ple hecho de establecer diferencias, sino sélo cuando la diferen-
cia de tratamiento dada a distintos grupos sociales carezca de
jnstificacién razonable. -’ o

La norma que la mayoria.declara inconstitucional, reguladora
de una prestacién de la Seguridad Social, es anulada por con-
siderarla discriminatoria para los viudos. Su sulacién y el con-
siguiente reconocimiento del derecho que asisten a los viudos
para recibir una pensiéon de viudedad en loy mismos términos
que hoy reciben las viudas, implica, como es evidente, una nue-
va y no desdefable carga econdémica para la Seguridad Social.
La limitacién de los recursos de que ésta dispone habra de llevar,
en consecuencie (y a esta consecuencia parece aludir el parra-
fo final de la sentencie), o bien a una disminucién general en
la cuantia de las pensiones, de manera que con los mismos fon-
dos existentes se paguen tanto las de las viudas como las de los
viudos, o bien & una regulacién més restrictiva del derecho que
hoy se reconoce en términos muy generales a las viudas, que
si se equipara con el que hoy tienen los viudos, habran de de-
mostrar, no sélo que estaban <a cargo de su esposo», sino tam-
bién <incapacitadas para el trabajo». La eliminacion de la su-
puesta discriminacién de los unos redundara asi, inevitablemen-
te, en un empeoramiento de la situacion de las otras.

Los grupos sociales a los que la norma da en este caso dis-
tinto tratamiento son, sin embargo, grupos cuya condicién es
realmente muy distinta, pues es un hecho notorio que en nuestra
sociedad se diferencian muy nitidamente las funciones que en
el seno de le familia corresponden a hombre y mujer. La divi-
sién doméstica del trabajo arroja sobre ella la parte mas im-
portante, cuando no la totalidad, del trabajo del hogar y difi-
culta su incorporacién al mundo de la produccién, en el que
generalmente desempefia tareas peor retribuidas que las que
asumen lps hombres, siendo iguales las circunstancias restantes.
Esta desigualdad «real y efectiva» debe ser eliminada por el le-
gislador por la via y en el momento que juzgue mas oportunos
pare dar cumplimiento al mandato del articulo 8.2 CE, pero es
evidente que no se suprime por el simple procedimiento de ig-
norarla y que se hace més dura mediante la anulacién de nor-
mas cuya finalldad palmaria es la de compensarla.

Hay muchas razones para sostener que esta «compensacién»
legislativa ayuda 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 y cuya incidencia
sobre las pautay sociales de comportamiento sélo tiene efectos,
como es obvio, hacla el futuro, no haciael pasado. En el pasado,
y de ello s¢ trata ahora, la mujer casada se veia socialmente
compelida e vivir «a cargo» del marido (por irénica que la ex-
presién pueda resultar), mientras era excepcional la situacién
contraria, y por tanto no parece discriminatorio que se la dis-
pense de probar esta situacién, en tanto que si ha de probarla
el varén, como no ¢s 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 percepcién de la pensién de viudedad de una mujer
que durante tode su vida ha dedicado su esfuerzo & unas tareas
domésticas fatigosas y absdrbentes que le han impedido adquirir,
entre otras cosas, una formacién profesional.

La diferencia soclal hasta ehora existente entre hombres y
mujéres impide, en resumen, considerar Irrazonable la diferen-
cla que el articulo 180 de la Ley de la Seguridad Social establece
entre viudos y viudas. El precepto no es por ello, & mi juicio,
;contra.rio» a la Constitucién y no ha resultado derogado por

sta. ’

Madrid, 22 de noviembre de 1083.—Firmado y rubricado, Fran-
cisco Rublo Llorente.



