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1. Del propósito del trabajo

Hasta la promulgación de la Ley 40/2007, de 2 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, la regulación de las prestaciones por muerte y supervivencia --cuyo grueso se aloja en normas preconstitucionales inmunes, parece, a los envites del tiempo [OM de 13 de febrero de 1967, Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, y Decreto 1646/1972]--, se había sometido a reformas de alcance bastante limitado, ya fuera por lo nimio del avance o por lo reducido del número de afectados. En efecto, con excepción de las modificaciones que requirió la adaptación del marco normativo al principio de igualdad proclamado en nuestra Carta Magna, el resto de reformas había consistido en su mayoría en mejoras puntuales resultado de compromisos gubernativos o de esfuerzos propagandístico, y en concesiones a la modernidad con las que se había procurado aproximar la anacrónica regulación de estas prestaciones a las nuevas necesidades sociales, en especial a las necesidades sociales que menos coste económico implicasen
.

Esta técnica de “parcheo” mediante la reforma puntual, tímida y contenida se quiebra absolutamente con la Ley 40/2007, que ha dado un giro copernicano al sentido y alcance que la regulación de la pensión de viudedad había mantenido hasta la fecha. La regulación que de esta pensión resulta de la señalada reforma legal está plagada ahora de llamadas más o menos directas, más o menos soterradas, a la protección de la situación de necesidad que identificaba en sus orígenes la pensión de viudedad. Aunque como viene siendo habitual esta reconfiguración de la prestación, tan loable por lo que tiene de racional “dar al César lo que es del César”, incorpora a la escena jurídica algunas inseguridades y extrañezas cuya justificación no resulta en modo alguno sencilla. En todo caso, el comentario que con estas líneas se inicia tiene por objeto, precisamente, llamar la atención sobre este retorno a los orígenes, punteando para ello las nuevas previsiones que de uno u otro modo resucitan esta exigencia, pronunciadísima en su génesis y “secuestrada” en su día por el Tribunal Constitucional.

Comencemos por enunciar las reglas que rememoran esa protección de la situación de necesidad, para detenernos luego más sosegadamente en su alcance real --dejamos al margen otras reglas, no menos interesantes, que se incorporar ahora como novedad, pero que no sirven a nuestro propósito--.

De todas la novedades de la Ley 40/2007, la que más ha brillado, en todos los sentidos y en el que a este trabajo interesa particularmente, es la relativa al derecho a pensión a favor del conviviente de hecho, pues en este caso, y aparentemente sin ambages, la norma condiciona el acceso a la prestación a la previa acreditación de una situación de necesidad generada con el óbito, recuperando con ello la razón de ser originaria de esta prestación, eso sí, debidamente actualizada, en el bien entendido que el vínculo conyugal, requisito inmutable durante décadas, ha dejado paso, al fin, a una realidad social que parece imponerse: la convivencia de hecho. 

La otra medida con claras pretensiones en la línea expuesta es la relativa a los requisitos impuestos para lucrar pensión por parte de quienes en el pasado fueron cónyuges legales del causante, habiendo dejado de serlo por mediar separación o divorcio (segundo apartado del art. 174 LGSS). Se exige al “antiguo cónyuge” que no haya contraído nuevas nupcias o constituido una convivencia que dé derecho a pensión de viudedad, y que tenga reconocida una pensión compensatoria como consecuencia de aquel vínculo, siendo, como es lógico, esta última exigencia la que interesa a este trabajo. Mucho más problemático, como se verá, resulta el reconocimiento de pensión a los “antiguos cónyuges” que hubiesen visto anulado su matrimonio con el causante, a los que se exige el reconocimiento del derecho a la indemnización a que se refiere el artículo 98 del Código Civil.

Sería injusto sostener que las medidas expuestas, de nuevo cuño, son las únicas que evocan la tuición de una situación de necesidad, y ello porque contiene la regulación de la pensión que nos ocupa otra regla, ya no tan flamante, que igualmente barniza de “asistencialidad” esta prestación: nos estamos refiriendo a la elevación de la cuantía de la pensión hasta el 70% de la base reguladora
. A la que convendrá también hacer alguna referencia.

El estudio de las medidas legales se culmina con una referencia a una insólita regla referida a las “unidades económicamente unipersonales”, que contiene una dosis innegable de protección de la situación de necesidad, aunque con un alcance real, al menos por el momento, totalmente nulo.


2. Génesis y evolución: de la manifiesta exigencia de situación de necesidad a su extraña desaparición por el juego del principio de igualdad

Sacar a la luz los renovados visos de asistencialidad de la prestación que nos ocupa sólo tiene sentido si se reconstruye –someramente, claro está— su historia y su devenir, pues sólo con ello se comprenderá el objetivo de este comentario, que no es otro que destacar cómo en un momento dado el legislador, tomando una prestación que había nacido –y se había mantenido— para proteger una situación de necesidad, hizo desaparecer esta exigencia en aras a garantizar un mal entendido derecho a la igualdad, y ahora vuelve sobre sus pasos para rescatar, al menos en parte, ese lógico requerimiento, eso sí, con un artificio que hace que más que un regreso al origen la reforma se nos presente como la gran novedad.

Pero, comencemos por el principio. La primera mención en el sistema general a la compensación económica por la pérdida del cónyuge aparece en la ya centenaria Ley de accidentes de trabajo de 1900, que reconocía el derecho de la viuda a lucrar una indemnización en caso de fallecimiento del trabajador en accidente de trabajo. Esta exclusiva configuración del causante como el varón asalariado fallecido respondía, en conexión directa con lo que aquí interesa, con el entonces establecido reparto de roles sociales
. Huelga señalar que entonces el sostenimiento económico de la unidad familiar recaía en la práctica totalidad de los casos sobre los hombres, de ahí que se entendiese que sólo la desaparición de un varón generaba una pérdida económica merecedora de resarcimiento
. Este derecho a favor exclusivamente de la viuda se mantuvo en la Ley de accidente de trabajo en la industria, de 8 de octubre de 1932
. 

La intención legal de proteger sólo estados de necesidad generados con el óbito del asegurado se reforzó aún más en el caso de contingencias comunes. Así la Ley de 23 de octubre de 1939, exigía expresamente a las viudas la acreditación de la dependencia económica del causante para poder lucrar subsidios familiares en caso de fallecimiento por contingencia común. Yendo aún más allá, el SOVI reconocía pensión de viudedad sólo a favor de las viudas mayores de 65 años o incapacitadas para el trabajo, y siempre que hubiesen contraído matrimonio con el causante diez años antes del fallecimiento o conviviesen con él a la fecha del óbito. Y ya a mediados del siglo XX, en el marco del Mutualismo Laboral, se incorporó por primera vez al varón al catalogo de potenciales beneficiarios de la pensión de viudedad, exigiéndole, como es lógico, que acreditase dependencia de la esposa fallecida (Orden de 10 de septiembre de 1954, por la que fue aprobado el Reglamento General del Mutualismo Laboral)
.

El espíritu de la prestación no se alteró en la legislación de Seguridad Social stricto sensu. Ciertamente, aunque la regulación concreta de la prestación (las “prestaciones” más bien: la vitalicia y la temporal), sufrió alguna variación de relevancia, el ánimo que aquí interesa sobrevivió en la Ley de Seguridad Social, aprobada con el Decreto 907/1966, de 21 de abril, en el Reglamento General aprobado por Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, y, más específicamente, en la Orden de 13 de febrero de 1967, reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia. 
Por lo que ahora concierne, la pensión vitalicia tenía en estas normas una regulación diversa para el viudo y para la viuda. La viuda podía lucrar la prestación cuando hubiese convivido habitualmente con el cónyuge causante, y tuviese 40 años (por las especiales dificultades de acceso al trabajo a partir de esa edad), estuviese incapacitada para el trabajo, o tuviese a su cargo hijos habidos del causante con derecho a pensión de orfandad. El viudo, por su parte, sólo tenía derecho a pensión si además de concurrir los requisitos de convivencia señalados se encontraba al tiempo de fallecer su esposa incapacitado para el trabajo, en grado de incapacidad permanente o absoluta, y sostenido económicamente por ella. De ahí que si se había producido la separación judicial de los cónyuges, sólo cabía reconocer pensión de viudedad a la mujer –la ruptura del vínculo imposibilitaba la dependencia económica del esposo respecto de su mujer-- y para ello era preciso que la sentencia firme le reconociese como inocente u obligase al marido a prestarle alimento. Nuevamente, se hace innecesario insistir en que esta diferencia de trato se ajustaba a la realidad de la época
.

El subsidio temporal, por su parte, se preveía en el art. 12 de la Orden de 1967, y se reconocía sólo a favor de la viuda que cumpliendo los requisitos de convivencia señalados no acreditaba el resto de exigencias, lucrando la pensión de viudedad correspondiente por un tiempo máximo de 24 mensualidades [suprimido por la Ley 24/1972, de 21 de junio]
. En todo caso, no se piense que este subsidio era una excepción a la protección de la situación de necesidad, antes al contrario, aunque no se exigiese a la mujer acreditar por la vía ordinaria –antes indicada– la necesidad económica en la que la situaba el óbito del causante, el subsidio respondía también a la consideración de la mujer viuda como una persona más necesitada de tutela económica --si quiera temporal-- que el viudo varón.

El contexto normativo descrito varió en parte con la Ley de Financiación y Perfeccionamiento de la Ley de Seguridad Social, de 21 de junio de 1972, que hizo desaparecer las exigencias de edad, incapacidad para el trabajo o hijos para las viudas. A partir de esta norma las mujeres no tenían que acreditar ninguno de los requisitos expuestos, reconociéndoseles directamente la pensión de viudedad. Pero, nuevamente conviene precisar que con este cambio normativo no se pretendía convertir la pensión de viudedad en una prestación contributiva automática, sino simplemente sustituir las exigencias legales de las que se deducía la necesidad económica de la beneficiaria por una simple presunción legal de dependencia, relativamente razonable si tenemos en cuenta que tuviese o no cuarenta años, estuviese o no incapacitada para el trabajo, y tuviese o no hijos, lo normal era que la mujer que contraía matrimonio no prestase servicios y se dedicase al cuidado de la unidad familiar, colocándola el fallecimiento del marido generalmente, por ende, en una situación de necesidad económica. Y prueba de que no se pretendía cambiar el sentido originario de la pensión es que los requisitos para el varón se mantuvieron, así la LGSS de 1974 en su versión original, reconocía la prestación a la viuda que conviviese habitualmente con el causante (salvo separación judicial) y al viudo que además de respetar las exigencias prescritas para la viuda, se encontrase al tiempo del fallecimiento de la esposa incapacitado para el trabajo y a su cargo
.

Así las cosas esta configuración de la pensión de viudedad (también en buena medida del resto de prestaciones por muerte y supervivencia) respondía a una distribución de roles que encajaba a la perfección con la situación social del momento, en la que las mujeres encontraban serios problemas para acceder al mundo laboral, percibían salarios ostensiblemente más bajos que los hombres en los casos en los que conseguían prestar servicios retribuidos, y en general se situaban en una situación de fragilidad económica --salvada generalmente por el marido o padre, del que, consiguientemente, dependían--
.

La situación se complica cuando la Constitución Española en 1978 proclama el principio de igualdad –al menos formalmente--, y el Tribunal Constitucional tiene que pronunciarse sobre la constitucionalidad de este trato diferente de hombres y mujeres a efecto de lucrar pensión de viudedad (sentencia 103/1983, de 22 de noviembre). No resultaba sencillo congeniar aquella distinción por razón de sexo, que hasta entonces había mantenido su sentido por el respaldo que obtenía de la realidad social, con el recién estrenado principio de igualdad
. Ante tal tesitura el Tribunal Constitucional podía haber asumido un papel más comprometido y derogar dicha regulación obligando al legislador a pergeñar una nueva que atendiese a una forma diversa de entender estas prestaciones, o mantenerla vigente adaptándola al principio de igualdad y preservando su espíritu, que no era otro, como se ha visto, que el diseño de mecanismos de protección de situaciones de necesidad
. Pero, finalmente, no lo hizo así, sino que optó por derogar las exigencias referidas al varón y situar a viudos y viudas en iguales condiciones legales
. Con ello hizo nacer el derecho a pensión con la simple “convivencia”, salvo que mediase separación judicial (o divorcio), secuestrando el sentido originario de la pensión, y quebrando su hasta entonces mantenida racionalidad. Y aquel desbocado avance hacía no se sabía muy bien dónde culminó con el desplazamiento incluso de la exigencia de convivencia
. 

El resultado no pudo ser más extraño, neutralizada la exigencia de situación de necesidad, las pensiones de viudedad se convirtieron en prestaciones contributivas automáticas, contra el espíritu que había inspirado su regulación en la LGSS de 1974 –heredera de las precedentes–, que por lo demás seguía vigente
. Ciertamente, aquella regulación que presumía la dependencia de la mujer, y la independencia del varón no parecía tener cabida en el nuevo sistema --que proclamaba la igualdad de los sexos--, pero nada obstaba para presumir la independencia de ambos, permitiendo por descontado su ruptura con la aportación de datos que demostrasen que el fallecimiento del trabajador/a dejaba al beneficiario en una situación de necesidad merecedora de protección, igual que acontecía con el resto de prestaciones por muerte y supervivencia
. De este modo se hubiese salvado la inconstitucionalidad de la norma preservando al mismo tiempo el sentido de estas prestaciones
.

La incoherencia descrita no se solventó en el texto refundido de la LGSS de 1994, que arrastró la regulación precedente. Y en realidad no se ha resuelto aún, ni siquiera tras la reforma de la Ley 40/2007. La pensión de viudedad continúa siendo un tertius genus, a caballo ahora entre la “asistencialidad-contributiva” –parejas de hecho y excónyuges, como veremos—y la “contributividad automática” y pura.


3. El primer hito hacia la “asistencialidad-contributiva pura”: el porcentaje del 70%

Hasta la promulgación de la Ley 40/2007, el único elemento distorsionador de la configuración de la pensión de viudedad como prestación “contributiva automática”, había venido de la mano de la excepcional posibilidad de elevar el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensión de viudedad hasta el 70%
. El acceso a este porcentaje se encuentra condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos, bastante estrictos, que sirven para acreditar la existencia de una especial situación de necesidad, a saber: que los rendimientos anuales del pensionista por todos los conceptos no superen cierta cuantía
, que la pensión constituya la principal o única fuente de ingresos del pensionista
, y que sobre el beneficiario pesen cargas familiares
.

Esto significa que en la protección de la viudedad derivada del matrimonio hay dos niveles, un nivel estrictamente contributivo, el general (pensión del 52% de la base reguladora), que se reconoce automáticamente con el cumplimiento de los requisitos propios de esta modalidad; y un nivel pseudo-asistencial (“asistencialidad-contributiva pura”), esto es: un grado especial de protección (pensión del 70%) al que sólo accede el beneficiario –hombre o mujer—si acredita la existencia de una situación de necesidad
 (teniendo en cuenta que a este porcentaje adicional pueden acceder hoy también el resto de potenciales beneficiarios de la pensión).

Llama la atención y hasta cierto punto perturba el principio de separación financiera entre prestaciones contributivas y no contributivas que proclama el art. 86.2 LGSS, el reconocimiento de una pensión materialmente asistencial, al menos en el porcentaje que resta entre el 52% general y el 70% especial
, integrada en la configuración netamente contributiva de la prestación –nótese que juega, también, para las pensiones automáticas derivadas del matrimonio--
.

4. La protección de las parejas de hecho: entre la contributividad relativa y la “asistencialidad contributiva pura”

Hasta la promulgación de la Ley 40/2007, ni la norma, ni la jurisprudencia amparaban la generación de pensiones de viudedad sin vínculo conyugal previo, habiendo insistido con reiteración los tribunales en que a los efectos de causar esta pensión no era asimilable la convivencia "more uxorio" y el matrimonio
, ni siquiera cuando los miembros de la pareja hubiesen dado muestras de su intención de contraer nupcias, si estas no habían llegado a consumarse
.

La situación da un giro radical con la promulgación de la indicada norma, que permite ahora a la pareja de hecho del causante lucrar pensión de viudedad
, sin perjuicio de las dudas de tipo terminológico que suscita este reconocimiento, en el bien entendido que difícilmente puede denominarse pensión de viudedad la prestación que percibe quien legalmente no puede tener la condición de viudo porque nunca tuvo la de cónyuge. Para que tal reconocimiento acontezca es preciso, en primer término, que concurra análoga relación de afectividad a la conyugal, que la pareja hubiese podido contraer matrimonio [básicamente por no existir vínculo matrimonial con otra persona, ni estar incursos en alguna de las causas de prohibición matrimonial del C.C. (relación de parentesco, menor edad, por ejemplo)], que acrediten mediante el correspondiente certificado de empadronamiento una convivencia estable y notoria persistente a la fecha del fallecimiento ininterrumpida durante al menos a cinco años
, y que la inscripción como pareja en el registro correspondiente se hubiese producido con una antelación mínima al óbito de dos años (tercer apartado del art. 174 LGSS)
. 

A los requisitos descritos, con los que se certifica la estabilidad de la pareja, agrega el legislador otro vinculado con lo que a este estudio interesa, a saber: la acreditación por el supérstite de la situación de necesidad o del desequilibrio económico generado con el óbito.

Esta dilatación del ámbito subjetivo de la prestación tiene, como resulta fácilmente imaginable, algo de innegable innovación, al hacerse eco de una reivindicación social cada vez más intensa y hasta la fecha desatendida  (de ahí lo que decíamos de “dar al César lo que es del César”), pero también tiene mucho de retorno a la génesis
. El resultado, exótico sin duda, es la confección de una prestación que aunque comparte con la que se reconoce al cónyuge supérstite denominación –pensión de viudedad—, requisitos del causante (en cuanto a carencia, alta o situación asimilada, etc.), y cuantía y porcentaje de la base reguladora, disiente en el resto, y en particular en los requisitos del beneficiario. No en vano, mientras al cónyuge legal se le reconoce de forma automática la prestación –con la salvedad del fallecimiento por enfermedad común previa al matrimonio—, con independencia de su situación económica y del quebranto que pueda ocasionarle o no el óbito del causante, a la pareja superviviente sólo se le permite el acceso a la pensión si acredita una situación de necesidad o un desequilibrio económico. Componiéndose con ello una prestación “pseudo-asistencial” aunque sometida por lo demás a las imposiciones propias de las prestaciones estrictamente contributivas (carencia, alta, etc.).

Qué duda cabe que esta naturaleza híbrida de la prestación debería ser común a todas sus manifestaciones –también en el caso del cónyuge legal--, y probablemente a la consecución de este objetivo se vaya orientando el legislador en el futuro. Y es que no puede por menos que extrañar que el viudo/a pueda lucrar pensión aunque hubiese sido el que sostenía económicamente a la familia
. 

Dicho esto, y elogiada debidamente esta apuesta relativa por la “asistencialidad-contributiva”, llega el momento de la crítica, que trae su causa en este caso en la extraña hechura del estado de necesidad
. Como se ha dicho anteriormente, la pareja de hecho del causante sólo lucrará pensión si acredita que el fallecimiento le genera una “situación de necesidad” o un “desequilibrio económico”. Pues bien, es precisamente este distingo el que desentona en la melodía de la prestación, pues desequilibrio económico no es sinónimo necesariamente de estado de penuria o escasez económica acreedora de protección social, sino más bien de cierta dependencia económica del causante. Piénsese, por ejemplo, en una pareja supérstite que aunque con rentas muy inferiores a las del fallecido supera con creces los umbrales económicos fijados para la acreditación de la situación de necesidad. En estos casos el óbito genera sin duda cierto desequilibrio al beneficiario, pero ello no significa que le ocasione una necesidad crematística que deba protegerse.

Si la intención para las parejas de hecho es tutelar la situación real de necesidad, ¿qué sentido tiene referirse al desequilibrio desligándolo por completo del nivel efectivo de ingresos?. Nótese, en este sentido, que se considera que existe desequilibrio cuando, habiendo hijos comunes con derecho a pensión de orfandad, la pareja supérstite acredita que sus ingresos durante el año natural anterior al óbito no alcanzaron el 50% de la suma de los propios y de los del causante habidos en el mismo período. Rebajándose este porcentaje hasta el 25% en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pensión de orfandad
. Con independencia de la cuantía exacta que suponga ese porcentaje.

Además, esta exigencia de acreditación de “desequilibrio” es inicial, en el bien entendido que cubierto el requisito señalado en el año natural anterior al fallecimiento, el conviviente supérstite mantiene el derecho a la pensión con independencia de su situación económica --esto es: aunque ésta mejore sustancialmente--
. Piénsese, por ejemplo, en una pareja de hecho que temporalmente no presta servicios o lo hace por una jornada inferior a la normal en el año anterior al óbito, y que una vez acaecido éste –y reconocida la pensión—retorna al empleo o a la jornada ordinaria, con el consiguiente incremento de sus ingresos, o en una pareja de encuentra empleo tras el fallecimiento, etc.

No ocurre así con la “situación de necesidad”, que resulta de la presunción que alcanza al potencial beneficiario que acredita ingresos inferiores a 1,5 veces el SMI vigente en el momento del hecho causante –el SMI para 2009 ha quedado fijado en 20,80 euros/día o 624 euros/mes, por Real Decreto 2128/2008, de 26 diciembre--, límite que se eleva hasta 2 veces el SMI si al fallecimiento quedase hijo común con derecho a la pensión de orfandad que conviva con el sobreviviente (y que se irá elevando en 0,5 veces el SMI por cada hijo común supérstite con derecho a orfandad)
. En este otro caso, la situación económica ulterior del beneficiario sí repercute en la percepción de la prestación, toda vez que el límite de ingresos señalado deberá concurrir tanto en el momento del hecho causante de la prestación como durante todo el período de su percepción –sin perjuicio, hay que entender, de la ocasional y puntual percepción de ingresos superiores--
. 

No se alcanza a entender qué justifica este trato diferente entre los convivientes que se ven “desequilibrados económicamente” por el fallecimiento y los que efectivamente quedan en una situación de necesidad por tener ingresos inferiores a los límites señalados. Y en concreto, resulta incomprensible que a estos últimos se les exija el mantenimiento de esta situación económica precaria para conservar la pensión, mientras que el derecho a pensión de quienes acreditan desequilibro económico a la fecha del óbito se blinde en similares términos que para los cónyuges legales, con independencia de la evolución de la situación económica del conviviente supérstite
.

Como fuere, el resultado es la configuración de una pensión de viudedad con tres subtipos –amén de la reconocida a los excónyuges--, a saber: la del cónyuge legal –de “contributividad automática”--, la de la pareja de hecho a la que el óbito genera un desequilibrio económico –“contributividad relativa”, que presenta la singularidad de cierta asistencialidad [quebranto económico, más bien] en una primera fase, en el sentido de reconocimiento del derecho sólo si se acredita dependencia económica del causante, y que se convierte una vez atribuida en una pensión de contributividad automática como la del viudo/a--, y la de la pareja de hecho a la que el fallecimiento deja en situación de necesidad –que se presenta como una pensión contributiva pero sometida a la acreditación de permanente necesidad económica en similares términos a las prestaciones asistenciales puras [“asistencialidad contributiva pura”]--
.

5. La pensión de viudedad del ex-cónyuge: ¿integración real o aparente de la situación de necesidad?

Si en general la regulación de la pensión de viudedad había perdido buena parte de su lógica, la porción relativa a los derechos de los excónyuges simplemente se había convertido en un absurdo. La crítica que en los últimos tiempos, a la luz de los cambios sociales y familiares resultado de la generalizada aceptación de las distintas formas de disolución del matrimonio, había comenzado a acumular el “acceso automático” a la pensión de viudedad de los excónyuges –con frecuencia concurriendo con los cónyuges legales– obligó al legislativo a reformular este derecho procurándole una lógica de la que, ya se ha dicho, carecía, y que necesariamente tenía que vincularse con la generación de una situación de necesidad como consecuencia del fallecimiento del causante
.

Hoy el artículo 174.2 LGSS condiciona el acceso a la pensión de viudedad del ex-cónyuge, en caso de separación o divorcio, a que éste tuviera reconocida una pensión compensatoria de las previstas en el art. 97 C.C., mantenida a la fecha del óbito, y extinguida con éste
. Ahora bien, lejos de lo que pudiera deducirse de una lectura apresurada, la configuración de la pensión de viudedad del excónyuge se sitúa más próxima a la reconocida a las parejas de hecho con desequilibrio económico que a la protección estricta de la situación de necesidad, en realidad a caballo entre ambas.

La pensión compensatoria a que alude ahora el art. 174 LGSS se reconoce al cónyuge al que la separación o el divorcio produzca un desequilibrio económico en relación con la posición del otro (ahora causante), que implique un empeoramiento en su situación anterior en el matrimonio. En concreto, para su fijación se tiene en cuenta, si no hay acuerdo de los cónyuges, la edad y el estado de salud, la cualificación profesional y las probabilidades de acceso a un empleo; la dedicación pasada y futura a la familia; la colaboración con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cónyuge; la duración del matrimonio y de la convivencia conyugal; la pérdida eventual de un derecho de pensión; el caudal y los medios económicos y las necesidades de uno y otro cónyuge; y cualquier otra circunstancia relevante (art. 97 C.C.)
. Nótese que no alude el precepto a la situación de necesidad en que queda el excónyuge, sino a la creación de un desequilibrio económico con la ruptura matrimonial.

No obstante, es justo también señalar que el mantenimiento de la pensión compensatoria depende en buena medida de la permanencia de dicho desequilibrio, no en vano, la pensión se pierde si cesa la causa que la motivó (art. 101), y puede ser modificada en caso de producirse una alteración sustancial de la fortuna de uno u otro cónyuge (art. 100). Y de lo que acontezca con dicha pensión depende el derecho a viudedad. Generándose, de este modo, para el cónyuge histórico una pensión de “asistencialidad contributiva relativa”.

Así las cosas, la pensión del excónyuge divorciado o separado depende del mantenimiento del desequilibrio económico, no produciéndose por tanto un blindaje de la pensión como acontece en el caso de las parejas de hecho con desequilibrio. No olvidemos que no basta con que el ex-cónyuge hubiese sido beneficiario en su día de una pensión compensatoria, sino que es preciso que la haya lucrado hasta la fecha del fallecimiento, siendo precisamente el óbito del causante la causa de extinción, es decir: no generándose derecho a viudedad si los herederos del causante continúan abonando la pensión compensatoria
.

Lo dicho no puede, sin embargo, obviar una realidad, y es que el reconocimiento de una pensión compensatoria mantenida hasta el fallecimiento del causante no sirve per se para garantizar la existencia de un desequilibrio económico merecedor de una pensión de viudedad. Ciertamente, si el importe de la pensión compensatoria reconocida al cónyuge histórico se sitúa por debajo de la cuantía que legalmente le corresponde en concepto de pensión viudedad, nos encontramos con el injustificado reconocimiento de un derecho, pues el óbito del causante provoca al beneficiario un daño económico inferior al que se le compensa con la pensión. Así las cosas, no parece descartado pensar que el importe de la pensión compensatoria haya de servir de tope máximo para fijar la cuantía de la pensión de viudedad, debiendo en su caso adoptar el legislador las medidas pertinentes para evitar esa excesiva reparación del daño.
Más problemático aún resulta el reconocimiento de la pensión de viudedad en caso de nulidad, toda vez que la norma exige ahora el previo reconocimiento de una indemnización de las previstas en el art. 98 C.C.. El acceso a esta indemnización queda condicionado en el Código Civil a que el cónyuge lo fuese de buena fe, y la misma se fija en atención a las circunstancias señaladas para la pensión en caso de separación o divorcio (art. 97 C.C.). Pero en todo caso, se trata de una “indemnización”, en principio, en el sentido clásico del término –cuantía a tanto alzado--, que se percibe una vez, y que, por ende, resulta, salvo pacto en contrario de los implicados, saldada en su momento, sin mantenimiento de vinculación económica posterior que justifique el ulterior reconocimiento de una pensión de viudedad. 

De este modo, si con carácter general el reconocimiento de la pensión de viudedad en estos casos ya resultaba insólito en la legislación precedente, en la vigente es simplemente inconcebible
. El posible daño económico causando al contrayente de buena fe queda compensado tras la anulación del matrimonio con la indemnización indicada, por lo que no es posible pensar, en principio, que el fallecimiento del causante afecte en modo alguno a su economía.

Por lo demás, el derecho del ex-cónyuge –divorciado, separado o con matrimonio anulado-- que concurre con un cónyuge o conviviente legítimo está además condicionado por la garantía que la nueva Ley incorporar para preservar un mínimo de pensión a favor de este último
. En otras palabras, por muy dilatada en el tiempo que haya sido la convivencia del excónyuge con el causante, al cónyuge o conviviente legítimo le corresponderá siempre, como mínimo, un 40% del total de la pensión a repartir. 

Por último, es preciso destacar que la convivencia more uxorio no da derecho a pensión de viudedad a favor del que fue conviviente y dejó de serlo, por mucho que aquella convivencia hubiese cumplido en su día los requisitos que la ley exige para generar pensión, o incluso aunque conforme a la normativa autonómica correspondiente la ruptura de la convivencia hubiese generado derecho a pensión compensatoria y el fallecimiento del causante provoque al antiguo conviviente un desequilibrio económico. El cese de la convivencia frustra, por el momento, las expectativas de una potencial pensión de viudedad.


6. El curioso caso de la “unidad económica unipersonal”

Es imposible hacer un balance –aunque sea somero-- de la reconfiguración legal de la pensión de viudedad desde la perspectiva que aquí interesa, y resistirse a traer a colación, aunque sea sólo como anécdota de ignorado alcance, la previsión contenida en la Disposición Adicional vigésima cuarta de la Ley 40/2007, que si quiera tangencialmente alude a cierta situación de necesidad. Conforme a esta regla los perceptores de pensiones contributivas de viudedad –también los de pensiones de incapacidad permanente y jubilación-- que formen una “unidad económica unipersonal”, y que tengan que hacer frente con su pensión al mantenimiento de un hogar, experimentarán durante los próximos cuatro años subidas adicionales de su complemento para mínimos, de modo que puedan alcanzar los niveles de renta mínimos necesarios para el sostenimiento de su hogar.

Qué duda cabe que esta exótica regla está pensada para las personas que se encuentran imposibilitadas económicamente para hacer frente a los gastos derivados del sostenimiento del hogar que habitan, evocando con ello cierta situación de necesidad económica, al menos para hacer frente a este gasto concreto. Pero la falta de alguna regla que permita concretar el alcance de la fórmula «niveles de renta mínimos necesarios para el sostenimiento de su hogar» genera cuando menos cierta inquietud, sino perplejidad al lector, y probablemente más aún a quien haya de aplicarla. No en vano, el coste económico del mantenimiento de una vivienda varía notablemente en función de las condiciones, localización, dimensiones y valor de ésta. Y la norma no fija límite alguno. Pareciera, así, que el importe del incremento adicional podría depender de la necesidad económica de cada pensionista –y más en concreto, del gasto que cada hogar reporte--. Lo que a todas luces, colisiona frontalmente con la práctica totalidad de los principios rectores de nuestro sistema de Seguridad Social.

Pero en realidad esta previsión está plagada de otras muchas imprecisiones, que van minándola hasta hundirla. Por ejemplo, dice la norma « … tengan que hacer frente con su pensión al mantenimiento de un hogar», dando a entender prima facie que la pensión ha de ser la única fuente de ingresos para hacer frente a ese gasto, lo que no casa en modo alguno con las reglas generales de generación de complementos por mínimos, para cuyo reconocimiento se toman en consideración todos los ingresos del pensionista –derivados del trabajo, del capital, etc.-- 
.

Tampoco aclara la norma qué ha de entenderse por «unidad económica unipersonal», aunque sí parece pretender hacerlo –con escaso éxito-- el art. 7.3 Real Decreto 2127/2008, de 26 diciembre, de revalorización de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales públicas para el ejercicio 2009. Advierte este precepto: «Se considerará que el pensionista constituye una unidad económica unipersonal, a los efectos de la aplicación de lo previsto en la disposición adicional vigésimo cuarta de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en Materia de Seguridad Social, cuando, acreditando derecho a complemento por mínimos, en atención a sus ingresos y patrimonio conforme a lo dispuesto en el artículo anterior, no se encuentre comprendido en ninguno de los supuestos previstos en los apartados anteriores de este artículo». Esto es: cuando acreditado el derecho a complementos por mínimos no exista cónyuge –ni a cargo, ni no a cargo--.

De esta particular “definición” sólo resulta que la unidad económica unipersonal es aquella en la que no hay cónyuge, lo que en el caso de la pensión de viudedad es una redundancia, pues la ausencia de cónyuge –a cargo o no—es el presupuesto mismo de esta prestación. Por lo demás, aunque una primera lectura de la regla, sumada a la indicación hecha, pudiera llevar a la conclusión de que esta fórmula sólo alcanza a las personas que viven solas, la realidad es que comprende también las unidades familiares pluripersonales en las que sólo el pensionista aporta ingresos para el sostenimiento del hogar –por ejemplo, pensionista que convive con uno o varios ascendientes o descendientes sin ingresos--. Que es esta la intención del legislador se deduce, con facilidad, tanto de la misma incorporación de la expresión «económica», como de los términos de las cuantía mínimas previstas en el Real Decreto 2127/2008.

En efecto, este Real Decreto dispone que la cuantía mínima de la pensión contributiva de viudedad para 2009 (tablas del Anexo I), de la unidad económicamente unipersonal asciende si el titular tiene cargas familiares –lo que confirma que la unidad económica unipersonal no equivale a unidad familiar unipersonal-- a 9.122,82 €/anuales; si el titular tiene 65 años o una discapacidad en grado igual o superior al 65% a 7.339,92 €/anuales, si el titular tiene entre 60 y 64 años a 7.339,92 €/anuales, y si el titular tiene menos de 60 años a 5.899,74 €/anuales.

Así las cosas, se tendrá derecho a la mejora que prevé esta disposición cuando el viudo o conviviente supérstite tenga derecho a complementos por mínimos que no le alcancen para cubrir los gastos derivados del hogar familiar, conviva o no con otras personas.

Cercado en los términos expuestos el derecho, llega el momento de la decepción, que deriva en este caso del humo en el que se convierte esta medida
. La vaguedad con la que se formula el derecho en la Ley 40/2007 ya podría hacer dudar, per se, de su aplicabilidad, pero si a ello sumamos que desde su promulgación el legislador no ha incorporado incremento alguno para este supuesto, el resultado, obvio, es un derecho hueco. La veracidad de esta aseveración resulta directamente del catálogo de cuantías mínimas de las pensiones contributivas de viudedad para 2009 previsto en el citado Real Decreto 2127/2008. El Anexo I de esta norma contiene para la pensión de viudedad una única columna de cuantías mínimas en función de las condiciones personales del pensionista –ya hemos dicho: con cargas familiares, con 65 años o una discapacidad en grado igual o superior al 65%, con edad entre 60 y 64 años o con menos de 60 años--, y esa columna, y ahí está la incoherencia, alcanza a las pensiones «sin cónyuge a cargo/unidad económica unipersonal», es decir, a todas las pensiones de viudedad. En otras palabras, el importe de la pensión mínima de viudedad del pensionista que forma una unidad económicamente unipersonal es el mismo que el de cualquier otro pensionista de viudedad.

Así las cosas, por el momento esta situación de necesidad queda sin cobertura específica a la espera de alguna concreción legal, habiendo dejado pasar el legislador dos oportunidades para ir cumpliendo con este compromiso de incremento progresivo –en cuatro años--, a saber: la Ley de presupuestos generales (y el decreto de revalorización) para 2008 y la Ley de presupuestos generales (y el decreto de revalorización) para 2009.

El legislador parece haber comenzado a hacer realidad este encargo para las pensiones de jubilación y para las de incapacidad permanente, al prever la normativa sobre complementos por mínimos una cuantía mínima ligeramente superior para los pensionistas sin cónyuge a cargo/unidad económica unipersonal
 a la de los pensionistas con cónyuge no a cargo –que no depende económicamente del titular--
, y ligeramente inferior a la de los pensionistas con cónyuge a cargo
. Desligándose con ello que la escala mantenida hasta la fecha, en la que sólo se diferenciaba entre el pensionista con cónyuge a cargo y el pensionista sin cónyuge a cargo. Ahora bien, este incremento paulatino para las unidades económicamente unipersonales es más aparente que real, toda vez que también para las pensiones de incapacidad permanente y para las de jubilación la pensión mínima es la misma para quien no tiene cónyuge que para quien formando una unidad económicamente unipersonal tiene problemas económicos para asumir el sostenimiento de un hogar, y realmente sólo para atender a esta particular necesidad tiene sentido hacer mención segregada y expresa a quien sin tener cónyuge forma una unidad económica unipersonal.


7. Y en el futuro: ¿quién le pondrá el cascabel al gato?

Lo dicho hasta aquí deja muy pocas dudas al lector sobre cuál es la propuesta para el futuro de quien suscribe este trabajo: la pensión de viudedad debería abandonar, de una vez por todas, cualquier viso de contributividad automática, y convertirse bien directamente en una prestación no contributiva, similar a la de vejez o invalidez; bien, sin ir tan lejos, en una prestación de “asistencialidad contributiva pura” –como la de las parejas de hecho en situación de necesidad– o de “asistencialidad contributiva relativa” –como la del cónyuge histórico cuya prestación se condiciona a la existencia y permanencia de desequilibrio económico– para todos los beneficiarios, si acaso aprovechando el recorte subjetivo que tal medida conllevaría para incrementar la cuantía de la prestación. 

No obstante, es justo señalar que el elevado coste político que una reforma de este calado podría acarrear al partido que la llevase a cabo, hace dudar de la viabilidad de esta propuesta. ¿Quién en estas condiciones se atrevería a ponerle el cascabel al gato?. No en vano, las reformas de la Ley 40/2007 han ofrecido una cara amable y políticamente rentable –la extensión a las parejas de hecho–, las que han de venir, de ir en línea sugerida, no gozarán de ese semblante. 

En todo caso, hasta que la reforma llegue la prestación de viudedad, tal como se configura hoy, protege la mera pérdida personal del cónyuge, con independencia de la situación económica del beneficiario –pensión de viudedad del cónyuge legal: “contributividad automática”–; el desequilibrio económico –pensión de las parejas de hecho que acreditan inicialmente el quebranto económico: “contributividad relativa”, y pensión del cónyuge histórico: “asistencialidad contributiva relativa” (cuya persistencia depende del mantenimiento del desequilibrio)–, y la situación efectiva de necesidad –pensión de la pareja de hecho que acredita la no superación de cierto límite de ingresos, y porcentaje adicional de la pensión (70%)–. 
( Comunicación presentada a la Ponencia de D. Fernando Salinas Molina sobre la pensión de viudedad (ante las nuevas formas de convivencia familiar).


� Sobre las reformas anteriores a la Ley 40/2007, M. ALONSO OLEA, «Las pensiones de viudedad hoy», Tribuna Social, núm.154, octubre 2003.M.T. DIAZ AZNARTE, Acción protectora de la Seguridad Social por muerte y supervivencia, Bosch, Barcelona, 2003; J. GARCÍA MURCIA, Y P.  MENÉNDEZ SEBASTIÁN, «Las modificaciones en el régimen jurídico de las prestaciones por muerte y supervivencia», Información Laboral,  nº20, 2002; J. GÁRATE CASTRO, «La reforma de las prestaciones por muerte y supervivencia a partir del acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de protección social», Tribuna Social, núm. 137, 2002; J.A. MARTÍNEZ LUCAS, «La modificación parcial de las prestaciones de muerte y supervivencia», AL, núm. 24, 2002; A.V. SEMPERE NAVARRO, A.V. Y F. CAVAS MARTÍNEZ, «Las prestaciones por muerte y supervivencia en la unificación de doctrina», Tribuna Social, núm.154, octubre, 2003; B. GONZÁLEZ DE PUJANA, «Aspectos actuales de la pensión de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social y su conexión con el Derecho de familia», Relaciones Laborales, núm. 4, 2002; M.A. PÉREZ ALONSO, La pensión de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social, Valencia. 2000; R. SASTRE IBARRECHE, «Transformaciones sociales y cambios en la pensión de viudedad», AS, nº 15, 2007.


� La cuantía de las pensiones de viudedad había sido también objeto de mejora para supuestos excepcionales de necesidad, con la regla incorporada a la D.A. 7ª bis LGGS por la Ley 24/1997, de consolidación y racionalización del sistema de Seguridad Social, para conseguir la equiparación de las cuantías de las pensiones de viudedad de los beneficiarios con menos de 60 años y cargas familiares y de los beneficiarios de entre 60 y 64 años. Esta regla se reitera en el art. 8 del RD 1647/1997, de 31 de octubre, que desarrolla determinados aspectos de la señalada Ley 24/1997, en el que se concreta, además, qué debe entenderse por cargas familiares a estos efectos, si bien es preciso tener en cuenta que este precepto debe combinarse debidamente con las previsiones del RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificación parcial de las prestaciones de muerte y supervivencia, que modificó, a su vez, el art. 31 del Decreto 3158/1966. Como fuere, se entiende que existen cargas familiares cuando el beneficiario tiene hijos menores de 26 años, mayores incapacitados –esto es: cuya discapacidad supere el 33%-- o menores acogidos, y los rendimientos de la unidad familiar, incluido el pensionista, divididos por el número de miembros que componen la citada unidad, no superan el límite del 75% SMI –consideración que resulta de las reglas específicas para el acceso al porcentaje especial del 70% de la pensión de viudedad--. Ocurre, así, que a los efectos de las cuantías mínimas de las pensiones de viudedad no se está al IPREM sino al importe del SMI, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.3. del Real Decreto-Ley 3/2004, del 25 de junio. Si bien, algún autor ha entendido que esta D.A. ha quedado tácitamente derogada con las previsiones específicas de la Ley 40/2007 [D. TOSCANI GIMENEZ, «La reformulación de la pensión de viudedad en la Ley 40/2007: algunas reflexiones críticas», Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, nº 302, mayo, 2008, pág. 68].


� Conectando con la situación familiar de necesidad, en caso de optar el empresario por pagar una prestación periódica en lugar de una indemnización, la viuda lucraba un 40 % del salario anual de la víctima si quedaban hijos o nietos menores de 16 años, y un 20% en caso de no quedar descendientes legítimos. Téngase en cuenta que, ya entonces, advertía la ley que la celebración por la viuda de nuevas nupcias era causa de extinción de la prestación periódica.


�En tal sentido, pueden verse, por ejemplo, las siguientes normas: art.27 del RD de 26 de marzo de 1902, para la aplicación de la Ley de Accidentes de Trabajo al ramo de guerra; art.26 del RD de 2 de julio de 1902, para la aplicación de la Ley de Accidentes de Trabajo al ramo de marina; art.5 del RD de 15 de octubre de 1919, sobre obligación de los navieros de asegurar a sus dotaciones contra los accidentes del mar; art.6 de la Ley de 10 de enero de 1922, de Accidentes de Trabajo; art.6 del RD de 29 de diciembre de 1922, del Reglamento provisional de la Ley de Accidentes de Trabajo; art.71 del Reglamento para aplicar a la agricultura la Ley de Accidentes de Trabajo, aprobado por Decreto de 28 de agosto de 1931; art.28 de la Ley de Accidentes de Trabajo en la industria, de 8 de octubre de 1932; art.29 del Reglamento de la indicada norma, aprobado por RD de 31 de enero de 1933; junto a un largo etcétera.


� La Ley de 13 de julio de 1936, relativa a las enfermedades profesionales, cuya entrada en vigor se vio truncada por el estallido de la Guerra Civil, extendió el derecho al fallecimiento por enfermedad profesional en los mismos términos. Eso sí, esta norma suprimió la opción de la indemnización, limitándose a reconocer el derecho a lucrar una renta, cuya cuantía ascendía al 50% del salario del trabajador, a compartir con los descendientes en caso de haberlos menores a 18 años o incapacitados para el trabajo. Vid., sobre el aplicabilidad de esta norma, M. HERNÁINZ MÁRQUEZ, Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1945, pág. 520-521. También, S. BERNAL MARTÍN, Enfermedades profesionales [Silicosis, neumoconiosis, y nistagmus], Victoriano Suárez, Madrid, 1953, pág. 4


� Sobre la pensión en esta etapa, J.M. ALMANSA PASTOR, El derecho de los beneficiarios en caso de muerte del trabajador accidentado, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1965. J.M. ALMANSA PASTOR, «La protección por muerte en la Seguridad Social Española», RISS, nº2, 1969.


� En este sentido, L. BLANCO PÉREZ-RUBIO y C. LASARTE ÁLVAREZ, También los varones tienen derecho a la pensión de viudedad, Tecnos, Madrid, 1991, pág.12.


� Lógicamente, aquella pensión temporal de viudedad no coincidía con la que ahora prevé la norma, aunque en realidad respondía en buena medida al mismo espíritu. En efecto, la nueva redacción del art. 174.1 LGSS ha incorporado un requisito adicional para los casos de fallecimiento por enfermedad común cuando ésta es anterior al matrimonio. Se exige ahora, en estos casos, que el matrimonio tenga al menos una duración de un año o existan hijos comunes, salvo que con anterioridad a la formalización del vínculo hubiese convivido la pareja en las condiciones exigidas para que la convivencia dé derecho a prestación durante un tiempo que sumado al de matrimonio alcance al menos los dos años. Previsión claramente conectada con la idea de evitar los matrimonios de conveniencia para la generación de pensión. En todo caso, este nuevo requisito que, lógicamente conlleva una restricción en el acceso a la pensión del cónyuge legal, se ha acompañado de un instrumento particular de compensación parcial: una prestación temporal a la que pueden acceder quienes no cumplen los requisitos legales antes indicados. Este subsidio temporal tiene una duración de dos años, durante los cuales el beneficiario lucrará la pensión de viudedad, calculándose ésta conforme a las reglas generales de la pensión ordinaria, tanto en cuanto a las exigencias al sujeto causante (alta, o situación asimilada y carencia mínima), como en lo relativo a la base reguladora y a la cuantía. Téngase en cuenta que en el Acuerdo en que trae su causa la Ley 40/2007, se hablaba de una duración equivalente al período acreditado de convivencia matrimonial, pero la redacción final de la norma ha sido más generosa, al prever una duración de dos años con independencia de la duración que finalmente hubiese tenido el matrimonio –en todo caso inferior a un año--. En todo caso, se trata de un subsidio reservado a los cónyuges, sin que la convivencia more uxorio que no cumple los requisitos que la Ley exige para acceder a la pensión de viudedad genere derecho a ninguna ayuda equivalente, que cumple la misma finalidad que el previsto hasta 1972, esto es: garantizar una compensación económica al cónyuge que no cumple los requisitos legales para lucrar la pensión vitalicia.


� Sobre esta exigencia, F. LÓPEZ-TARRUELLA MARTÍNEZ y C. VIQUEIRA PÉREZ, «La necesaria reforma de la pensión de viudedad a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional», RL, nº24, 1990, pág.40-41.


�Esta especial debilidad económica de la mujer y su dedicación a la familia alcanzó también a la pensión de orfandad y a las prestaciones a favor de familiares, si bien de un modo un tanto diferente, en el bien entendido que la norma (también la Ley de Financiación y Perfeccionamiento de la Ley de Seguridad Social, de 21 de junio de 1972) exigía la acreditación de situación de necesidad, sin presumirla como hacía para la viuda. Baste señalar que las hijas del difunto podían acceder a la pensión de orfandad aunque no cumpliesen los requisitos generalmente exigidos (tener menos de 18 años o estar incapacitado para el trabajo) si habían convivido con el causante y a su cargo, eran mayores de 45 años, solteras o viudas, y carecían de medios propios de vida (art.4.2º) [STS de 17 de septiembre de 1993 (Ar.6883)]. Similar régimen se preveía para las hijas y hermanas de pensionistas de jubilación o invalidez que, igualmente, podían acceder a una pensión a favor de familiares si habían convivido con el causante y a su cargo, acreditaban dedicación prolongada a su cuidado, eran mayores de 45 años, solteras o viudas, y carecían de medios propios de vida. Sobre este punto, L. BLANCO PÉREZ-RUBIO y C. LASARTE ÁLVAREZ, L. BLANCO PÉREZ-RUBIO y C. LASARTE ÁLVAREZ, También los varones tienen derecho a la pensión de viudedad, Tecnos, Madrid, 1991, pág.11-2. Los privilegios atribuidos a la mujer en la percepción de la prestación de orfandad fueron derogados, también para las prestaciones a favor de familiares, por la Ley 26/1990, que introdujo definitivamente el principio de igualdad a estos efectos. Sobre la derogación de previsiones que incluían trato discriminatorio a favor de la mujer en las pensiones de orfandad, SSTS de 24-3-1988 (Ar.2433), de 14-10-1991 (Ar.7809), aunque no referidas al régimen general de la Seguridad Social sino al de clases pasivas y a la regulación de Navarra.


� Sobre este punto, A.V. SEMPERE NAVARRO, «Las pensiones de viudedad ante la no discriminación por razón de sexo o estado civil», Anales de la Facultad de Derecho, Murcia, nº 6, 1984.


�Sobre la aplicación del principio de igualdad en el ámbito de la Seguridad Social, M. AZNAR LÓPEZ, «La interdicción constitucional de la discriminación por razón de sexo y el sistema de Seguridad Social», DA, nº204, 1985, pág.75-90; B. GONZALO GONZÁLEZ, «El principio constitucional de indiscriminación de los sexos en los planes de reforma de la Seguridad Social: su aplicación a las pensiones de viudedad», AL, Tomo II, 1988, pág.2705-ss; C. LASARTE, «La equiparación entre hombre y mujer en la Constitución», La Ley, 5 de abril de 1983; A. LAURENT, «El principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en la Seguridad Social y límites al mismo», RSS, nº33, 1987, pág.103-123; M.C. ORTIZ LALLANA, «Igualdad de trato por razón de sexo: Un estudio especial (I y II)», AL, nº13-4, 1988, pág.669-687 y 725-744; T. PÉREZ DEL RÍO, «El principio de igualdad en la Seguridad Social: No discriminación por razón de sexo», RT, nº71, 1983, pág.9-56.


� La derogación del art.160.2º LGSS de 1974, que se llevó a cabo legalmente a través de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre. Esta Ley fue declarada inconstitucional por la STC 3/1993, de 14 de enero, en un aspecto de la regulación prevista para las prestaciones a favor de familiares.


� Téngase en cuenta que esta exigencia dejó de aplicarse por Resolución de la Secretaría General de la Seguridad Social de 23 de junio de 1990.


� En este sentido, L. MARTÍNEZ CALCERRADA, «En torno a la pensión de viudedad», RSS, nº 25, 1985. L. MARTÍNEZ CALCERRADA, M. ZORRILLA RUIZ, y L. GOMEZ DE ARANDA, Nueva pensión de viudedad, Colex, Madrid, 1986; L. MARTÍNEZ CALCERRADA, «Nueva pensión de viudedad. Doctrina general. Comentarios a la ley de 17-7-1981», Madrid, Edersa, 1986. 


� En efecto, en el resto de prestaciones de muerte y supervivencia se mantuvo el ánimo de tutelar estados de necesidad. Así, la pensión de orfandad en la primera versión de la LGSS de 1994 se reconocía en exclusiva a favor de hijos menores de dieciocho años o incapacitados para el trabajo, esto es: a favor de quienes por sus circunstancias (sometimiento a la patria potestad del progenitor fallecido, o incapacidad para el trabajo) presumiblemente dependían económicamente del causante (así se formulaba también en la Orden de 1967). También las prestaciones a favor de familiares, previa eliminación de los privilegios atribuidos a las mujeres, mantuvieron intacta la exigencia de acreditación de situación de necesidad (acreditación de dependencia económica del causante). La configuración no varió tampoco cuando se permitió el acceso a la pensión de orfandad a los mayores de dieciocho años, en tanto que este derecho se condicionó a la no realización de trabajos lucrativos por cuenta propia o ajena, y a la no percepción de prestaciones que superen el 75% del SMI en cómputo anual (inicialmente sólo a la no realización de un trabajo lucrativo). No en vano tal exigencia garantiza la existencia de una situación de necesidad, que sin duda acontece en igual medida si el hijo es mayor de edad y continúa formándose a la muerte del causante o por cualquier otra causa no tiene suficientes ingresos. Esta ampliación de la edad no fue más que una actualización de la norma para atender a las nuevas necesidades sociales, pues su concesión a los menores de dieciocho años resultaba claramente insuficiente a la luz de los cambios de la estructura social, de las dificultades de los jóvenes en el acceso al mercado de trabajo y de la duración de las etapas formativas (Pacto de Toledo). Por descontado, en el caso de los menores de edad cabe presumir la situación de necesidad, en tanto que permanecen sujetos a patria potestad, y lo mismo se puede decir de quienes están incapacitados para el trabajo, en el del resto de hijos la presunción funciona a la inversa, de ahí la necesidad de acreditar la carencia de ingresos suficientes.


�Vid. en este sentido, M. ALONSO OLEA, «Familia, matrimonio y pensión de viudedad», REDT, nº46, 1991, pág.311-12.


� Posibilidad nacida del compromiso asumido por el Gobierno en el Acuerdo social para la mejora y desarrollo del sistema de protección social, firmado con fecha de 9 de abril de 2001, e incorporado al art.31 del Decreto 3158/1966, por el 1465/2001, de 27 de diciembre de desarrollo y ejecución de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social para el año 2002.


�En concreto, no pueden superar la cuantía resultante de sumar al límite que en cada ejercicio económico esté previsto para el reconocimiento de los complementos por mínimos de las pensiones contributivas, el importe anual que, en cada ejercicio, corresponda a la pensión mínima de viudedad en función de la edad del pensionista. No se aclara si dentro de esos “rendimientos anuales” del pensionista se debe incluir o no la propia pensión de viudedad. Habría que concretar, en efecto, de qué pensión se parte para ello, si de la pensión calculada con el porcentaje del 52% (con el fin de elevarlo si no superan aquellos límites), o, por el contrario, de la pensión resultante de aplicar el 70% sobre la base reguladora. En todo caso, se precisa que la aplicación de este último porcentaje (el 70 %) no podrá dar lugar a que la suma de la cuantía anual de la pensión de viudedad y los restantes rendimientos anuales del interesado exceda del citado límite, pues en caso contrario se reduce la cuantía de la pensión en la parte correspondiente hasta llegar al límite señalado (art.31.3 D.3158/1966, en redacción del art.1 RD 1465/2001).


� Se entiende que concurre este requisito cuando el importe anual de la pensión represente al menos el 50 % del total de los ingresos del beneficiario, calculados también en cómputo anual.


� Se entiende que existen cargas familiares cuando el beneficiario conviva con hijos menores de 26 años o mayores incapacitados, o menores acogidos –entendiendo que existe incapacidad cuando acredite una minusvalía igual o superior al 33 %--. Por lo demás, los rendimientos de la unidad familiar, incluido el propio pensionista, divididos entre el número de miembros que la componen, no pueden superar, en cómputo anual, el 75% del salario mínimo interprofesional vigente en cada momento, excluida la parte proporcional de las dos pagas extraordinarias.


� JL. TORTUERO PLAZA, «Reflexiones sobre la Reforma de la pensión de viudedad y el nuevo derecho de pobres», Tribuna Social, núm.154, octubre 2003.


� M. ALONSO OLEA, «Sobre la tendencia hacia el carácter asistencial de la protección de la viudedad», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nº 39, 2002, pág. 13, lo califica expresamente de «complemento asistencial».


� En este sentido, F. CAVAS MARTÍNEZ, ¿Hacia dónde camina el nivel no contributivo de la Seguridad Social?, � HYPERLINK "http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=1709" �Aranzadi social�, nº 15, 2007. 


� En este sentido, y por todas, STS de 11-1998 (Rec. 53/1998). Esta interpretación literal del art. 174 LGSS se sustentaba en la jurisprudencia constitucional, que entendía que la exigencia de matrimonio debidamente celebrado para causar la pensión de viudedad no infringía ningún precepto de la Constitución (sentencias de 1-7-1987 y 14-2-1991, entre otras). Y que, recientemente, había insistido en la constitucionalidad de la exclusión de las uniones de hecho de la pensión de viudedad, razonando que tal diferencia de trato no vulneraba el derecho fundamental a la igualdad ante la ley, ni el mandato constitucional de protección social, jurídica y económica de la familia, ni el principio de mantenimiento del sistema de la Seguridad Social, ni el derecho a las correspondientes prestaciones en situaciones de necesidad, ni el libre desarrollo de la personalidad, ni el principio de aconfesionalidad del Estado, ni la libertad ideológica y religiosa (STC 203/2005, de 10 de mayo). Esta doctrina no ha devenido ineficaz con la nueva reforma. Antes al contrario, esta jurisprudencia continúa siendo de aplicación a los supuestos en los que la convivencia “more uxorio” no cumple los requisitos que la nueva Ley exige para generar derecho a prestación.


� Así lo había advertido recientemente el Tribunal Supremo en sus sentencias de 3-5-2007 (rec. 140/06) y 29-10-2007 (rec. 4744/2006), sosteniendo que no bastaba para generar derecho a pensión de viudedad con que los miembros de la pareja hubiesen dado muestras de su intención de contraer matrimonio, ni siquiera aunque se hubiese señalado ya fecha y hora para su celebración, porque aunque el matrimonio es consensual, la forma del consentimiento es esencial. Y la exigencia de que este consentimiento conste de modo indubitado y público es consustancial a la trascendencia que el matrimonio tiene para los contrayentes, su posible descendencia y la sociedad en general. De modo que, entendía el Tribunal Supremo, como la regulación civil del matrimonio impide que el consentimiento presunto o propósito de contraer matrimonio equivalga al consentimiento formal que constituye la médula esencial de la institución, sin dicho consentimiento no cabía el reconocimiento de la pensión.


� Sobre la nueva regulación legal, L. LÓPEZ CUMBRE, «Los nuevos pensionistas de viudedad», Tribuna Social, nº 209, 2008; I. BALLESTER PASTOR, «La cuantía de la pensión de viudedad tras la Ley 40/2007, de 4 de diciembre: cambios puntuales y entrada en juego de las uniones de hecho», Tribuna Social, nº 209, 2008; M. APILLUELO MARTÍN, «La pensión de viudedad tras la nueva Ley 40/2007, de 4 diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social», AL, nº 9, 2008; J. MOLINS GARCÍA-ATANCE, «La pensión de viudedad tras la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social», AS, nº 6, 2008; I. BELTRÁN DE HEREDIA RUIZ, «La pensión de viudedad y la Ley 40/2007: anatomía de una encrucijada», RL, nº 17, 2008.


� En efecto, se exige se hayan inscrito como pareja en los registros específicos existentes en las Comunidades Autónomas o ayuntamientos del lugar de residencia, pues esta es la vía general de acreditación, si bien es cierto que se permite también dar fe de la condición de pareja mediante documento público en el que conste la constitución de la misma. 


� Llama la atención la indicación que se hace en la norma a que “en las Comunidades Autónomas con Derecho Civil propio, la existencia de la pareja de hecho se acreditará conforme establezca su legislación específica”. En primer lugar, es preciso tener en cuenta que la Constitución de 1978 (art. 149.1.8.ª), atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la «legislación civil» y, sobre la lista de materias que, «en todo caso», se le reservan. El propio precepto dispone, sin embargo, que esta competencia estatal se establece, «sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan». Y al amparo de esta fórmula constitucional, diversas Comunidades Autónomas han asumido en sus Estatutos de Autonomía la competencia para legislar sobre sus respectivos Derechos civiles particulares, lo que ha generado intensos debates sobre el alcance y el objeto de esta exclusiva competencia autonómica. Para unos, esta competencia habilita para la normación de todas las materias del Derecho civil no incluidas en la reserva «en todo caso» prevista en el inciso segundo del art. 149.1.8.ª CE. Para otros, en cambio, la competencia autonómica sólo puede recaer sobre aquellas instituciones o materias que, al tiempo de la entrada en vigor de la Constitución, conformaban la particularidad jurídico-civil propia del correspondiente Derecho civil especial o foral. Una lectura literal del nuevo art. 174.3 in fine LGSS parece llevar a una remisión a la normativa autonómica exclusivamente a aquellos territorios que tienen “Derecho Civil propio”, esto es: Cataluña (la Ley Orgánica 6/2006, de 19 julio, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomía atribuye competencia exclusiva a la Comunidad en materia de derecho civil a salvo de las materias que artículo 149.1.8ª de la Constitución atribuye en todo caso al Estado, entre las que se encuentran las formas de matrimonio); País Vasco (Ley Orgánica 3/1979, de 18 diciembre, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomía, y Ley 3/1992, de 1 julio, Derecho Civil del País Vasco); Navarra (Ley 1/1973, de 1 marzo, por la que se aprueba el Fuero Nuevo de Navarra); Aragón (Ley 13/2006, de 27 diciembre, de Derecho de la Persona; � HYPERLINK "http://nuevo.westlaw.es/wles/app/document/link?baseNM=LARG\\2006\\404&baseUnit=PB.I&targetNM=LARG\\1999\\52&targetUnit=.&baseGUID=I77c40270e9ad11dba50d010000000000&tid=legislacion&baseCT=legis&docguid=I77c40270e9ad11dba50d010000000000" \o "" �Ley 1/1999, de 24 de febrero�, de Sucesiones por Causa de Muerte, y la � HYPERLINK "http://nuevo.westlaw.es/wles/app/document/link?baseNM=LARG\\2006\\404&baseUnit=PB.I&targetNM=LARG\\2003\\62&targetUnit=.&baseGUID=I77c40270e9ad11dba50d010000000000&tid=legislacion&baseCT=legis&docguid=I77c40270e9ad11dba50d010000000000" \o "" �Ley 2/2003, de 12 de febrero�, de Régimen Económico Matrimonial y de Viudedad); y Galicia (Ley 2/2006, de 14 junio, de Derecho Civil de Galicia); y Baleares (Decreto Legislativo 79/1990, de 6 septiembre, por el que se aprueba la Compilación de Derecho Civil de las Islas Baleares). Pero cuesta pensar que sea la voluntad del legislador limitar la entrada de la normativa autonómica a estos territorios, particularmente por dos motivos, porque las normas señaladas que regulan el derecho civil propio no se ocupan de las parejas de hecho, al ser ésta más bien una regulación administrativa referida fundamentalmente a cuestiones de registro, y segundo porque el resto de territorios tienen también una normativa específica sobre parejas de hecho, cuya regulación ha de tener el mismo valor a estos efectos. Como fuere, y aunque resulta extraño en todo caso que corresponda, aunque sea de modo indirecto, a las Comunidades Autónomas parte de la regulación de una institución de Seguridad Social, lo más adecuado es, sin duda, entender que la condición de pareja de hecho vendrá dada por la regulación autonómica correspondiente. Sobre la posible inconstitucionalidad de esta remisión a la normativa autonómica, D. TOSCANI GIMENEZ, «La reformulación de la pensión de viudedad …», loc. cit.,  pág. 75-ss.


� Sobre la situación legal precedente, BLANCO PÉREZ-RUBIO, Parejas no casadas y pensión de viudedad, Trivium, Madrid, 1992; E. BORRAJO DACRUZ, «Unión familiar de hecho y pensión de viudedad», AL, nº26, 1994; L. LABACA ZABALA, «La desprotección de la familia no matrimonial por muerte y supervivencia en el sistema español de Seguridad Social: la pensión de viudedad», La Ley, nº 4, 2004; J.A PANIZO ROBLES, «La convivencia de hecho y su incidencia en las prestaciones de Seguridad Social: una deuda de cobertura social pendiente», Justicia Laboral, nº24, 2005, pág. 62-ss.


� Nótese que la propia disposición adicional 25ª de la Ley 40/2007 encomienda al Gobierno elaborar un estudio que aborde la reforma integral de esta pensión.


� Sobre el carácter “asistencial” de la pensión de viudedad de las parejas de hecho, T. SALA FRANCO, R. ROQUETA BUJ, M. LÓPEZ BALAGUER Y E. LÓPEZ TERRADA, La Ley de medidas en materia de Seguridad Social, Valencia, 2008, pág. 110.


� Es decir, podrá lucrar prestación de viudedad el conviviente supérstite de una pareja de hecho en la que el causante aportase más del 50% de los ingresos si hay hijos comunes que perciban pensión de orfandad, y más del 75% en caso de no tener la pareja hijos comunes o no lucrar éstos pensión de orfandad. Se entiende que la pérdida de más del 50% de los ingresos comunes de la pareja o más del 75%, según el caso, deja al beneficiario en una situación de desequilibrio que justifica el reconocimiento de la pensión de viudedad. Si no se alcanzan estos porcentajes y salvo que la pareja acredite situación de necesidad no lucrará pensión de viudedad.


� Apostando por atemperar este requisito cuando se acrediten cambios de circunstancias en el año del fallecimiento del causante, M.A. PÉREZ ALONSO, Nueva pensión de viudedad y orfandad en el Régimen General de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pág. 23 y 24.


� Llama particularmente la atención la mención que en estas reglas se hace a la existencia de “hijos comunes” con derecho a la prestación de orfandad, y ello porque de la dicción del precepto parece deducirse que en el cómputo de los límites correspondientes no se incluyen los hijos de uno u otro miembro de la pareja aunque convivan en la unidad familiar, e incluso en el caso de que siendo hijos exclusivos del fallecido continúen viviendo con el conviviente supérstite y perciban pensión de orfandad. En todo caso, los hijos que computan a estos efectos no son sólo los menores de edad, sino también aquellos otros que siendo mayores de edad lucren pensión de orfandad.


� La norma no ha sido modificada para incluir como causa extintiva de la prestación la obtención de ingresos que superan el límite señalado, de modo que no queda claro si el incumplimiento de esta exigencia supone la pérdida del derecho o la suspensión del mismo, pudiendo recuperarse la prestación si el beneficiario vuelve a percibir ingresos inferiores al límite indicado.


� La nueva norma establece también reglas para el cálculo de estos límites de ingresos señalando que se considerarán como ingresos los rendimientos de trabajo y de capital así como los de carácter patrimonial, en los términos en que son computados para el reconocimiento de los complementos para mínimos de pensiones.


� Por último, debe tenerse en cuenta que el reconocimiento de pensiones de viudedad a las parejas de hecho tiene cierta aplicación retroactiva, en el bien entendido que la disposición adicional tercera de la Ley 40/2007 prevé el excepcional reconocimiento de este tipo de pensiones cuando, habiéndose producido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, a la muerte del causante, y reuniendo éste los requisitos de alta y cotización que prevé el art. 174.1 LGSS, el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida como pareja de hecho en los términos que hoy dan derecho a pensión durante, al menos, los seis años anteriores al óbito, con hijos comunes, y siempre que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pensión contributiva de la Seguridad Social. Para acceder a la pensión la solicitud debe presentarse a lo largo de 2008, produciendo efectos económicos desde el 1-1-2007.


� Sobre la regulación precedente, M. CUENCA ALARCÓN, «La pensión de viudedad en casos de separación: cuantía proporcional al tiempo de convivencia (Comentario a la STS de 17 de julio de 2000)», RL, núm. 4, 2001; L. MARTÍNEZ CALCERRADA, Y M. ZORRILLA RUIZ, «La pensión de viudedad en la reciente legislación sobre el divorcio. Aspectos de un esfuerzo transformador en pro de la igualdad material», Documentación Laboral, Nº 16, 1985.


� En la redacción dada al precepto por la Ley 40/2007 desaparece la indicación que antes se hacía a que el derecho nacía con independencia de las causas que hubieran determinado la separación o el divorcio. Y es que en la normativa preconstitucional el acceso a la pensión de viudedad en caso de separación (no había divorcio entonces) quedaba condicionado, como ya se dijo, a que el beneficiario no hubiese sido culpable de la ruptura conyugal. En todo caso, aunque la norma hoy no lo diga, parece lógico pensar que continúa resultando indiferente la causa de la separación o del divorcio, siempre que el ex-cónyuge cumpla los requisitos que ahora le exige la Ley.


� Es necesario tener en cuenta que esta pensión compensatoria puede ser temporal o indefinida, o consistir una prestación única, según se determine en el convenio regulador o en la sentencia.


� Téngase en cuenta, en este sentido, que a tenor de lo dispuesto en el art. 101 C.C. el derecho a la pensión no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor, pudiendo continuar con ella sus herederos, a quienes se reconoce el derecho a solicitar del Juez la reducción o supresión de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la legítima.


� Sobre la regulación precedente de la pensión en caso de nulidad, G. BARREIRO GONZÁLEZ, «Pensión de viudedad y declaración de nulidad del matrimonio contraído por la viuda», La Ley, nº 4, 2002, págs. 1772-1773.


� Téngase en cuenta que ahora si el causante no contrae nuevas nupcias y no convive con nadie en las condiciones que la ley exige para generar pensión, el ex-cónyuge lucra íntegramente la pensión de viudedad si tenía derecho a pensión compensatoria, con independencia del tiempo convivido con el causante y del lapso temporal transcurrido entre la ruptura del vínculo conyugal y el fallecimiento. En el caso del matrimonio nulo el derecho queda siempre en proporción al tiempo de convivencia con el causante, no pudiendo lucrar nunca la pensión íntegra aunque no quedase al fallecimiento cónyuge o conviviente legítimo con derecho a pensión.


� En efecto, del derecho a complemento por mínimos se genera si los ingresos laborales y/o de capital (o cualesquiera otros rendimientos sustitutivos de aquéllos) del pensionista no exceden de 6.923,90 €/anuales, sin inclusión de la plusvalía o ganancia patrimonial de la vivienda habitualmente.


� Se trata de un claro ejemplo de legislación-propaganda a que se refiere A. DESDENTADO BONETE, en «La legislación como propaganda», La Ley, nº 7090, 2009.


� Para el pensionista de jubilación que forme una unidad económica unipersonal, la pensión mínima asciende a 7.861,70 € si el titular tiene 65 años o más, y a 7.339,92€ si tiene menos de 65 años. Por su parte, para el pensionista de incapacidad permanente la cuantía mínima asciende a 11.792,62 € en caso de gran invalidez, a 7.861,70 € en caso de incapacidad permanente absoluta, a 7.861,70 € en caso de incapacidad permanente total de un pensionista de 65 años o más, a 7.339,92 € en caso de incapacidad permanente total de pensionista entre 60 y 64 años y a 5.014,80 € en caso de incapacidad permanente total con menos de 60 años. 


� Para el pensionista de jubilación con cónyuge a cargo, la pensión mínima asciende a 9.746,66 € si el titular tiene 65 años o más, y a 9.122,82 € si tiene menos de 65 años. Por su parte, para el pensionista de incapacidad permanente la cuantía mínima asciende a 14.620,06 € en caso de gran invalidez, a 9.746,66 € en caso de incapacidad permanente absoluta, a 9.746,66 € en caso de incapacidad permanente total de un pensionista de 65 años o más, a 9.122,82€ en caso de incapacidad permanente total de pensionista entre 60 y 64 años y a 5.014,80 € en caso de incapacidad permanente total con menos de 60 años. 


� Para el pensionista de jubilación con cónyuge no a cargo, la pensión mínima asciende a 7.651,70 € si el titular tiene 65 años o más, y a 7.129,92 € si tiene menos de 65 años. Por su parte, para el pensionista de incapacidad permanente la cuantía mínima asciende a 11.477,62 € en caso de gran invalidez, a 7.651,70 € en caso de incapacidad permanente absoluta, a 7.651,70 € en caso de incapacidad permanente total de un pensionista de 65 años o más, a 7.129,92€ en caso de incapacidad permanente total de pensionista entre 60 y 64 años y a 4.804,80 € en caso de incapacidad permanente total con menos de 60 años. 
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