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Resumen: El Convenio-Hispano Marroqui es el mas antiguo de los 24 Convenios de Seguridad
Social actualmente en vigor celebrados por Espafia. Su ambito de aplicacion material se restringe al
Régimen General y a los Regimenes Especiales espafioles que expresamente se mencionan, no inclu-
yéndose los Regimenes Especiales de Funcionarios. Sélo se aplica al nivel contributivo de Seguridad
Social, excluyéndose las prestaciones por desempleo, las prestaciones por cese de actividad, y las de
dependencia. Sin embargo, por aplicacion del Acuerdo Euromediterraneo, que consagra la igualdad de
trato en el ambito de la Seguridad Social de los trabajadores marroquies y sus familias, estos tienen dere-
cho a las prestaciones espaiiolas no contributivas de Seguridad Social espafiolas y a las de dependencia.
Asimismo, el Reglamento (UE) 1231/2010 les permite totalizar y exportar las prestaciones de Seguridad
Social contributivas y no contributivas dentro del territorio de la Union Europea.
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1231/2010, Seguridad Social, dependencia.

Abstract: The Moroccan Hispanic Social Security Agreement is the oldest of the 24 Social Security
Agreements concluded by Spain currently in force. Its material scope is restricted to the General Regime
and to the Spanish Special Regimes that are expressly mentioned, not including the Special Regimes of
Public Officials. It only applies to the Social Security contributory level, excluding unemployment bene-
fits, benefits for cessation of activity and long-term care benefits. However, by application of the Euro-
Mediterranean Agreement, which enshrines equal treatment in the field of Social Security for Moroccan
workers and their families, they are entitled to non-contributory benefits and long-term care benefits.
Moreover, Regulation (EU) 1231/2010 allows them to aggregate periods of insurance to be entitled to
contributory and non-contributory Social Security benefits inside the territory of the European Union.
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I. Introduccion

1. EL 8.11.1979 se suscribi6 el Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social' que entré en
vigor el 1.10.1982 siendo el mas antiguo de los 24 Convenios bilaterales? que Espafia tiene actualmente
en vigor. El Convenio se estructura en cuarenta y siete articulos que se distribuyen en cuatro Titulos.
El Acuerdo Administrativo y Protocolo Adicional del Convenio se publicaron el 10.6.1985 en el BOE.
El Convenio fue modificado por el Protocolo Adicional al Convenio de 27.1.1988 (BOE 24.11.2001).

2. Su objetivo -tal y como se infiere de su preambulo- es coordinar las legislaciones de Seguridad
de ambos paises. Con ello se pretende evitar que los sujetos incluidos dentro de su &mbito de aplicacion
vean suprimidos o mermados sus derechos por haber estado sometidos a la normativa de varios Estados.
En cuanto a su ambito temporal, el articulo 46.1 establecio la “vigencia por un periodo de cinco afios
a partir de la fecha de su entrada en vigor” previéndose que se prorrogase tacitamente por periodos de
un aio, “salvo denuncia que debera ser notificada seis meses antes de la expiracion de dicho periodo”.

3. Ademas de Espaiia, otros Estados de la Unién Europea también han suscrito convenios bila-
terales de Seguridad Social con Marruecos, es el caso de Alemania, Bélgica, Francia, Portugal y Suecia.

! Instrumento de Ratificacion de 5 de julio de 1982 (BOE 13.10.1982).
2 Cfr. C. FErraDANs CAraMES,“Los Convenios Internacionales de Seguridad Social en un contexto de migraciones labora-
les” en: VV.AA.; 1492-2017: Un puente juridico entre dos mundos, Laborum, Murcia, 2017, pp.139-186.
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I1. Los pilares de la coordinacion del nivel contributivo de Seguridad Social en el convenio Hispa-
no-Marroqui

4. Aunque cuando se firmé el Convenio Hispano-Marroqui Espafia no era miembro de la enton-
ces Comunidad Europea -actual Uniéon Europea- la coordinacion instaurada por el Convenio bilateral
se basa en los mismos principios recogidos en el entonces vigente Reglamento 1408/71 del Consejo
relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familias: principio de igualdad de trato, unicidad de legislacion aplicable, supresion de clausulas de
residencia y principio de totalizacion®.

5. De hecho, esos mismos principios de coordinacion se encuentran también incluidos en los
convenios de Seguridad Social celebrados entre Estados de la UE y Marruecos. Y también en el Conve-
nio Iberoamericano Multilateral de Seguridad Social de 20074,

1. Principio de igualdad de trato

6. La igualdad de trato resulta imprescindible para evitar discriminaciones basadas en la na-
cionalidad y con ella se garantiza que los trabajadores migrantes no vean mermados sus derechos de
Seguridad Social por no ostentar la nacionalidad del Estado cuya legislacion les resulta aplicable. Este
principio aparece plasmado en el Preambulo del Convenio Hispano-Marroqui que proclama la igualdad
de trato “entre los nacionales de los dos paises en orden a las legislaciones de Seguridad Social de
cada uno de ellos”. Y se reitera en su articulo 4, conforme al cual las personas incluidas en el ambito
de aplicacion del Convenio estaran sometidas a las “legislaciones previstas en el articulo 2 del presente
Convenio en las mismas condiciones que los nacionales de cada una de las Partes Contratantes”.

7. Como cualquier derecho, tampoco éste tiene un caracter absoluto y, conforme a la redaccion
del Convenio Hispano-Marroqui, so6lo despliega eficacia por lo que respecta a los sujetos incluidos
dentro de su ambito de aplicacion personal y por lo que se refiere a las prestaciones coordinadas por los
regimenes de Seguridad Social incluidos dentro de su ambito de aplicacion material. La posibilidad de
extender el ambito material y personal del Convenio Hispano-marroqui esta previsto en su articulo 3 que
contempla la eventualidad de que el Convenio se aplique “a las disposiciones legales sobre una nueva
rama de la Seguridad Social, si las dos Partes Contratantes convienen en ello. Y a las disposiciones
legales que amplien el derecho vigente a nuevos grupos de personas, siempre que una de las Partes
Contratantes no haya formulado objecion alguna al respecto ante la otra Parte dentro de los tres meses
siguientes a la recepcion del informe prevenido en el articulo 34”.

2. El principio de unicidad de legislacion aplicable

8. Dispone el articulo 5 del Convenio que “si una persona ejerce una actividad lucrativa su
obligacion de cotizar se determinara de acuerdo con la legislacion de la Parte Contratante en cuyo
territorio ejerza esa actividad: el trabajador empleado en el territorio de una Parte estara sometido a
la legislacion de dicha Parte”.

9. Del precepto transcrito se deduce que los trabajadores migrantes estaran sujetos a una sola
legislacion que sera la “lex loci laboris” como regla general, salvo los casos particulares previstos en el
articulo 6 del propio Convenio.

3 M.D. Carrascosa BErMEIO,“Coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social” en: VV.AA., Derecho Social
de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Francis Lefebvre, Madrid, 2018, pp.533-540.

4 C. SANcHEz-RopAS NAVARRO,“Aproximacion a la coordinacion de regimenes de seguridad social en el Reglamento
883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social,
n° 1/2016, pp.1-22.
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3. El principio de supresion de clausulas de residencia

10. Es conocido también como principio de exportacion de prestaciones y conlleva la interdic-
cion de reduccion, suspension, modificacion, supresion o confiscacion de una prestacion econdomica de
Seguridad Social por el mero hecho de que los beneficiarios tengan su residencia en un Estado miembro
distinto al de la institucion que la abona. La supresion de las clausulas de residencia tiene por objetivo
favorecer la libre circulacion de los trabajadores protegiendo a los interesados contra los perjuicios que
podrian derivarse de trasladar su residencia de uno a otro Estado miembro®.

11. En el Convenio Hispano-Marroqui este principio esta regulado en su articulo 7 que dispone
que:“las pensiones, subsidios, rentas e indemnizaciones adquiridas en virtud de la legislacion de una
Parte Contratante no estaran sujetas a reduccion, modificacion, suspension, retencién o gravamen por
el hecho de que el beneficiario resida en el territorio de la otra Parte. Las prestaciones econdmicas de
la Seguridad Social debidas por una de las Partes Contratantes se haran efectivas a los nacionales de
la otra Parte que residan en un tercer pais en las mismas condiciones y con igual extension que a los
nacionales de la primera Parte que residan en el referido tercer pais”.

4. El principio de totalizacion

12. Si conforme el Derecho nacional el reconocimiento de una prestacion de Seguridad Social
esta subordinado por el cumplimiento de periodos de actividad profesional o empleo (o residencia), es
preciso arbitrar mecanismos que impidan que, por el simple hecho de haber ejercido una actividad en di-
versos Estados, los trabajadores migrantes vean mermados sus derechos en materia de Seguridad. De ahi
que sea especialmente importante a efectos practicos que todos los periodos computables acreditados
bajo una pluralidad de legislaciones nacionales puedan ser tomados en consideracion, de ser necesario,
para el reconocimiento de la prestacion de Seguridad Social solicitada.

13. El principio de totalizacion esta regulado en el articulo 8 del Convenio Hispano-Marroqui
que establece que “para la adquisicidn, mantenimiento o recuperacion de los derechos previstos en
el presente Convenio, cuando un trabajador haya estado sujeto a las legislaciones de los dos paises
contratantes, los periodos de seguro cumplidos bajo las mismas seran totalizados siempre que no se
superpongan”. No esta prevista, sin embargo, la posibilidad de totalizar periodos de residencia®.

14. No obstante, el articulo 18.1 prevé que “si la persona interesada hubiera cumplido con su-
jecion a las disposiciones legales de una Parte Contratante periodos de seguro que en total no lleguen
a doce meses y, a tenor de tales disposiciones, no adquiera derecho alguno a prestacion, la Institucion
de esta Parte no concedera prestacion alguna por tal periodo”.

15. En materia de pensiones de vejez, incapacidad, muerte y supervivencia el Convenio estable-
ce la totalizacion a prorrata temporis sino se cumplen los requisitos para acceder a la pension con s6lo
los periodos de seguro cubiertos en el Estado competente para abonarla.

> F. RuBio VELASco,“Movimientos transnacionales de trabajadores y derechos de Seguridad Social” en: M.D. RaMiREZ
BenpaLa (Dir.), Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional, Laborum, Murcia, 2019, pp.133-158.

¢ Notese, sin embargo, que el ambito de la aplicacion del principio de totalizacion es mas restringido en el Convenio
Hispano-Marroqui que en el Reglamento (UE) 883/2004 cuyo articulo 6 extiende la totalizacion “a los periodos de seguro, de
empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia”.
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III. Ambito de aplicacién personal del convenio Hispano-Marroqui
1. Concepto “no laboral” de trabajador

16. Conforme al art. 3.1 del Convenio, el mismo es aplicable a “los trabajadores esparioles o
marroquies que estén o hayan estado sujetos a las legislaciones de Seguridad Social de una o de ambas
Partes Contratantes, asi como a sus familiares y supervivientes™’.

17. A su vez el articulo 1.6 define el concepto de trabajador a los efectos de este Convenio en
los siguientes términos:“respecto al Estado espariol, toda persona que como consecuencia de realizar o
haber realizado una actividad por cuenta propia o ajena esta sujeta a la legislacion sefialada en el pa-
rrafo 1 del articulo 2; respecto al Reino de Marruecos, los trabajadores por cuenta ajena o asimilados”.

18. La primera conclusion que se infiere es que, respecto a Espafia, el Convenio no utiliza el
concepto de trabajador con el restringido alcance que a este término se le atribuye en el Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores puesto que se aplica tanto a los trabajadores por cuenta ajena como por
cuenta propia. Estan excluidos, por tanto, las personas no activas.

19. La segunda conclusion es que lo que realmente resulta decisivo a efectos de que una persona
esté incluida en el ambito de aplicaciéon del Convenio es que esté protegida por alguno de los regime-
nes de Seguridad Social incluidos en el ambito de aplicacion material del Convenio y que se listan en
su articulo segundo, niimero 1, letra A, epigrafe 2). No estamos, pues, ante un concepto “laboral” de
trabajador sino de Seguridad Social hasta el punto que CERVILLA GARZON afirma que existen “pro-
nunciamientos jurisprudenciales que exigen la condicion de trabajador en alta al ciudadano marroqui™®.

20. En tercer lugar, hay que sefialar que debido a las reformas experimentadas por la legislacion es-
panola de Seguridad Social la lista de regimenes especiales incluida en el Convenio -y que es lista cerrada-
ha quedado claramente obsoleta y anacronica: el Real Decreto 2621/1986 integrd en el Régimen General a
los regimenes especiales de Trabajadores Ferroviarios, Representantes de Comercio, Toreros y Artistas. Y
el Régimen de Escritores de Libros en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténo-
mos. Por lo que respecta al Régimen Especial de Empleados de Hogar, 1a Disposicion Adicional Trigésima
Novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, lo integr6 en el Régimen General de la Seguridad Social.

21. De las anteriores consideraciones se concluye que, actualmente, el Convenio Hispano-His-
pano Marroqui es aplicable al Régimen General de la Seguridad Social y a los siguientes regimenes
especiales: Trabajadores del Mar, Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, Mineria del Carbon y
Seguro Escolar.

22. Llegados a este punto es preciso destacar la opcion del Estado espaiiol de no incluir en el
ambito del Convenio Hispano-Marroqui los Regimenes Especiales de Funcionarios (funcionarios civi-
les del Estado, de las Fuerzas Armadas y de la Administracion de Justicia)’. También estan excluidos los
Regimenes Especiales espaifioles de Funcionarios del ambito de aplicacién del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (2007) vigente en Espafia. Y de los convenios internacionales de
Seguridad Social suscritos por Espafia, salvo el Convenio Hispano-Japonés que es el inico que incluye
a las Clases Pasivas dentro de su ambito de aplicacion.

7 En idénticos términos se delimita el &mbito de aplicacion personal en el articulo 2 del Convenio Portugués-Marroqui.

8 M.J. CerviLLA GARZON,“Criterios jurisprudenciales relevantes sobre cuestiones relacionadas con el derecho de los na-
cionales del reino de marruecos a las prestaciones familiares no contributivas espafiolas” en:M.D. RamiRez BENDALA (Dir),
Problemas Actuales de la Seguridad Social en Perspectiva internacional, Laborum, Murcia, 2019, p.128.

° Por lo que respecta al Derecho comparado se observa como el vigente Convenio Franco-Marroqui de Seguridad Social
que entr6 en vigor en 2011, a diferencia del convenio al que sustituye de 1965, si incluye a los funcionarios civiles y militares
dentro de su ambito de aplicacion personal (articulo 2.1.b).
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2. Los funcionarios protegidos por el Régimen General de la Seguridad Social, trabajadores a
efectos del convenio

23. Aunque como se acaba de exponer los Regimenes Especiales de Funcionarios publicos no
figuran listados entre los regimenes especiales coordinados por el Convenio Hispano-Marroqui, ello no
implicaba que de facto, todos los funcionaros estuvieran, o estén actualmente, excluidos del ambito de
aplicacion personal del Convenio y ello en base a que ya antes del 1 de enero de 2011existian colectivos
de funcionarios incluidos en el Régimen General de Seguridad Social (los pertenecientes a la Adminis-
tracion de la Seguridad Social o a Organismos Autonomos del Estado). Y a partir del 1.1.2011 todos los
funcionarios de nuevo ingreso se incluyen en el Régimen General.

24. Por tanto, resulta evidente que los funcionarios protegidos por el Régimen General espafiol
pueden ser “trabajadores” a efectos del Convenio. Por todo lo expuesto cabe concluir que, a los efectos
del Convenio, “trabajador” comprende tanto a los trabajadores por cuenta ajena como por cuenta propia,
asi como a los funcionarios incluidos en el Régimen General. E, incluso, a estudiantes pues el Seguro
Escolar es un régimen de Seguridad Social al que el Convenio Hispano-Marroqui resulta aplicable.

3. El (im)prescindible requisito de la nacionalidad

25. La exigencia de ostentar la nacionalidad de alguna de las partes contratantes del Convenio
aparece expresamente mencionada en el propio Preambulo en el que se menciona a “los nacionales
de los dos paises”. Y se reitera en su articulo 3.1:“las normas de este Convenio seran aplicables a los
trabajadores esparioles o marroquies”.

26. Al respecto hay que tener en cuenta que aunque cada Estado es competente para determinar
como se adquiere la respectiva nacionalidad, el hecho de que parte del Sahara occidental fuera en el
siglo XX colonia espafiola conlleva que los naturales del Sahara puedan acceder a la nacionalidad espa-
fiola en virtud de diferentes titulos de atribucion'®.

27. Hecha esta matizacién, seria sin embargo erréneo afirmar que el Convenio so6lo se aplica a
trabajadores espafioles y marroquies porque conforme al citado articulo 3.1, in fine, éste también se apli-
ca a “los familiares y supervivientes” de las personas protegidas por los regimenes de Seguridad Social
coordinados por el Convenio, no exigiéndose respecto a este colectivo ningtn requisito de nacionalidad.

28. A mayor abundamiento, conforme previene el articulo 3.2 del Convenio Hispano-Marroqui
éste también sera aplicable a las “personas, sus familiares y supervivientes que tengan la condicion juri-
dica de apatridas, de conformidad con el articulo 1 del Convenio de Nueva York de 26 de septiembre de
1951, o de refugiados en el sentido del articulo 1 del Convenio de Ginebra de 18 de julio de 1951 y del
articulo 1 del Protocolo de 31 de enero de 1967, sobre el Estatuto Juridico para Refugiados, y estén o
hayan estado sometidos a las legislaciones de Seguridad Social de una o de ambas Partes Contratantes”.

29. En la préactica, por tanto, el Convenio Hispano-Marroqui no se circunscribe a personas que
ostentan la nacionalidad espafiola o marroqui, sino que igualmente resulta aplicable a otros extranjeros,
refugiados y apatridas.

10 Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes. Respuesta del Gobierno (184) pregunta escrita Congre-
$0.184/3617.16/07/2018.95100.(http://www.congreso.es/112p/e10/e_0106338 n_000.pdf). “Derecho de opcién a la naciona-
lidad espafiola: adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia (articulo 22.2.a) del Codigo Civil; consolidacion de
la nacionalidad espaiiola (articulo 18 del Cédigo Civil); y atribucion de la nacionalidad espailola “iure soli” en evitacion de
situaciones de apatridia (articulo 17.1.c) del Cédigo Civil)”.
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4. La aplicacion del convenio Hispano-Marroqui a los nacionales de Estados de la Union Europea
por efecto de la sentencia Gottardo

30. A pesar de que el Convenio Hispano-Marroqui entré en vigor antes de que Espaina se adhirie-
se a lo que hoy es la Union Europea, a la luz de la jurisprudencia del TJUE hay que abordar la cuestion
de si el Convenio Hispano-Marroqui puede ser aplicado a otros nacionales de Estados de la UE y paises
en los que sea de aplicacion la normativa comunitaria sobre libre circulacion de trabajadores y coordi-
nacion de sistemas de Seguridad Social: el Espacio Economico Europeo y Suiza. Y todo ello en virtud
del principio de igualdad de trato y no discriminacion por razon de la nacionalidad que se erige como
un pilar del Derecho de la UE.

31. En todo caso, éste no es un debate nuevo puesto que ya en la sentencia de 2.8.1993, -23/92
(Grana-Novoa) el Tribunal de Luxemburgo tuvo que responder a la cuestion de si el Convenio Germano-
Suizo de Seguridad Social -cuyo ambito de aplicacion personal se circunscribia a los nacionales de las
partes firmantes- era aplicable a una trabajadora espafiola con cotizaciones en Alemania y en Suiza. El Tri-
bunal resolvid que a los efectos del Reglamento 1408/71 ““el concepto de legislacion no incluye las dispo-
siciones de Convenios Internacionales de Seguridad Social celebrados entre un solo Estado miembro y un
tercero Estado. Esta interpretacion no queda debilitada por el hecho de que dichos Convenios hayan que-
dado integrados, con rango de Ley, en el ordenamiento juridico interno del Estado miembro interesado”.

32. Sin embargo, afios mas tarde en su sentencia de 15.1.2002, -55/00 (Gottardo)!! el Tribunal de
Luxemburgo modificéd radicalmente su doctrina, a pesar de que los hechos entre la cuestion prejudicial
Grana-Novoa y Gottardo son sustancialmente idénticos y fallé que:“las autoridades de Seguridad Social
competentes de un primer Estado deben computar a efectos del derecho a prestaciones de vejez los pe-
riodos de seguro cubiertos en un pais tercero por un nacional de un segundo Estado miembro cuando,
en las mismas condiciones de cotizacion, dichas autoridades competentes reconocen, de conformidad
con un convenio internacional bilateral celebrado entre el primer Estado miembro y el pais tercero, el
computo de dichos periodos cubiertos por sus propios nacionales”.

33. Como consecuencia de la sentencia Gottardo, la Comision Administrativa para la Seguridad
Social de los Trabajadores Migrantes adopté el 12.6.2009 la Recomendacion P1. Esta tltima tiene por
finalidad que se concedan a los trabajadores nacionales de otros Estados miembros las mismas ventajas
de que disfrutan los trabajadores nacionales de un Estado miembro en virtud de un convenio bilateral
de Seguridad Social que éste haya celebrado con un tercer Estado. Asimismo, entre otras cuestiones, se
recomienda que los nuevos convenios bilaterales de Seguridad Social que celebren un Estado miembro
y un tercer Estado deberian incluir una referencia expresa al principio de no discriminaciéon por razoén
de la nacionalidad de los ciudadanos de otro Estado miembro que hayan ejercido su derecho a circular
libremente en el Estado miembro parte del Convenio en cuestion.

34. A la vista de las consideraciones expuestas, no cabe ya dudar que formalmente Espana esta
obligada a aplicar el Convenio Hispano-Marroqui no solo a trabajadores espafioles y marroquies sino
también a ciudadanos de Estados en los que el Derecho de la Union Europea resulte de aplicacion'?,

35. Cuestion distinta es como articular en la practica esa obligacion, pues como GARCIA DE
CORTAZAR? sefiala, la jurisprudencia del TJUE “solo vincula al Estado Miembro y no al Tercer Es-

" Cfr. A.J. ANDRIAN ARNAIZ,“La Contribucion de la Sentencia “Gottardo” del TJCE, de 2 de Junio de 2002, a la Realizacion
del Principio de Igualdad de Tratamiento por lo que se refiere a la Seguridad Social en la Union Europea”, Informacion laboral
n° 2/2004; pp.2-44.

12 El vigente Convenio de Seguridad Social entre Francia y Marruecos si incluye a los nacionales de otros Estados miem-
bros de la Union Europea y del Espacio Economico Europeo en el elenco de sujetos incluidos dentro de su ambito de aplicacion
personal (articulo 2.1.d).

13 C. Garcia DE CorTAZAR, “El Acuerdo de Asociacion de la UE y Marruecos y sus implicaciones en el ambito de la pro-
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tado que no puede quedar afectado por un Tribunal que no tiene sobre él competencia ni al que pueden
exigirsele el cumplimiento de un ordenamiento que no le es aplicable”. Es decir, que aplicar la sentencia
Gottardo al Convenio Hispano-Marroqui requiere inexcusablemente de la colaboracion de la Adminis-
tracion marroqui.

IV. Ambito de aplicacién material del convenio Hispano-Marroqui

36. Conforme al articulo 2.1.A) las contingencias protegidas tanto en el Régimen General como
en los Regimenes especiales espafioles coordinados por el Convenio son las siguientes:

a) Maternidad, enfermedad comun o profesional, incapacidad laboral transitoria y accidentes,
sean o no de trabajo.

b) Invalidez provisional o permanente.

c) Vejez'.

d) Muerte o supervivencia.

e) Proteccion a la familia.

f) Reeducacion y rehabilitacion de invélidos.

g) Asistencia social y servicios sociales

37. Llama inmediatamente la atencién como la redaccion ha quedado obsoleta dada las reformas
legislativas operadas en Espafia desde la promulgacion del Convenio hasta nuestros dias, de ahi que las
referencia a la incapacidad laboral transitoria e invalidez provisional han de entenderse efectuadas a la
Incapacidad Temporal. Y la referencia a la invalidez permanente, a la Incapacidad Permanente. Tam-
poco encontramos en el vigente Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social regulada “la
reeducacion y rehabilitacion de invalidos”.

38. Y, entre otros motivos, porque el Convenio es muy anterior en el tiempo a la Ley 26/1990
por la que se instaura en Espafia un nuevo nivel no contributivo de Seguridad Social, hay que resaltar
la exclusion de las prestaciones no contributivas de Seguridad Social espafiolas del ambito material del
Convenio. De hecho, son mayoria los convenios internacionales suscritos por Espafia que se aplican
exclusivamente al nivel contributivo de Seguridad Social.

39. Sumamente confuso resulta especialmente el ultimo epigrafe g):“asistencia social y servi-
cios sociales” que no figura en otros convenios bilaterales de Seguridad Social celebrados entre Estados
miembros de la UE y Marruecos, como es el caso de nuestros vecinos Portugal'® y Francia'®.

40. Dado que cronoldgicamente el Convenio Hispano-Marroqui es posterior a la Constitucion, y
ésta en el articulo 148.1.20 atribuye la competencia exclusiva en materia de asistencia social “externa’!’
al sistema de Seguridad Social a las Comunidades Autonomas hay que concluir que las disposiciones del
Convenio Hispano-Marroqui -que solo coordina prestaciones de Seguridad Social- no generan derechos
respecto a las prestaciones de Asistencia Social instauradas en desarrollo del articulo 148.1.20 de la

teccion social” en: M.D. Ramirez BEnpaLa (Dir), Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional,
Laborum, Murcia, 2019; pp. 18-20.

4 F.M. Jimeno Jiminez,“El reconocimiento de pension de jubilacion a empleados marroquies con autorizacion de trabajo
transfronteriza”, E-Revista Internacional de la Proteccion Social n°2/2018, pp.17-18.

15 El articulo 4.1.a) del Convenio celebrado entre Portugal y Marruecos describe su ambito de aplicacion material sin que
se incluya la asistencia social, ni prestaciones no contributivas de Seguridad Social, ni tampoco se mencionan los servicios
sociales.

16 El vigente convenio bilateral entre Francia y Marruecos data de 22 de octubre de 2007 y entr6 en vigor el 1 de junio de
2011. Se aplica a todas las ramas de Seguridad Social, pero ni la asistencia social ni los servicios sociales se mencionan.

17 El Tribunal Constitucional diferencia entre asistencia social interna al sistema y externa: cfr. STC 76/1986, de 9 de junio;
STC 239/2002, de 11 de diciembre; STC 18/2016, de 4 de febrero, entre otras.
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Constitucion. Por idénticos motivos, la referencia a los servicios sociales de este Convenio internacional
suscrito en 1979 ha de identificarse con los dispensados por el sistema de Seguridad Social estatal como
complemento de prestaciones de Seguridad Social, nunca con los servicios sociales instaurados por las
CC.AA. en desarrollo de las competencias asumidas en sus Estatutos de Autonomia.

41. A mayor abundamiento, la pagina web del Ministerio'® cuando describe el ambito de aplica-
cion del Convenio Hispano-Marroqui reiteradamente utiliza el término de “prestaciones contributivas”,
omitiendo toda referencia tanto a las prestaciones no contributivas de Seguridad Social como a las pres-
taciones no contributivas de Asistencia Social instauradas por las Comunidades Auténomas.

42. Por ultimo, pero no menos relevante, hay que destacar que las prestaciones de dependencia
instauradas por la Ley 39/2006 no son prestaciones del sistema de Seguridad Social por lo que no sélo
estan excluidas del Convenio Hispano-Marroqui sino que éste no prevé siquiera mecanismo alguno para
incluir las prestaciones del sistema de Dependencia dentro de su ambito de aplicacion material.

1. Prestaciones espaiiolas de Seguridad Social contributivas y no contributivas excluidas del con-
venio Hispano-Marroqui

43.Respecto a las contingencias excluidas del ambito de aplicacion del Convenio Hispano-Ma-
rroqui hay que distinguir entre prestaciones existentes a la fecha de celebracion del Convenio y presta-
ciones instauradas con posterioridad.

A) Desempleo

A diferencia del Convenio Portugués-Marroqui que si incluye entre las prestaciones que coor-
dina a las prestaciones por desempleo, el Convenio Hispano-Marroqui no las menciona por lo que hay
que concluir que quedan excluidas las prestaciones espafiolas por desempleo, tanto contributivas como
asistenciales'.

B) Prestacion por cese de actividad

44. Esta prestacion tiene “por objeto dispensar a los trabajadores autdnomos, afiliados a la Se-
guridad Social y en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos o en el
Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, las prestaciones y medidas establecidas en esta ley ante
la situacion de cese total en la actividad que origino el alta en el régimen especial, no obstante poder y
querer ejercer una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo” (327.1 TRLGSS).

45. Dado que su incorporacion al sistema espafiol de Seguridad Social es muy posterior en el
tiempo al Convenio Hispano-Marroqui, unido a la inaplicacion de éste ultimo a las prestaciones por
desempleo, no cabe dudar de la exclusion de la prestacion por cese de actividad del ambito de aplicacion
material del Convenio Hispano-Marroqui

18 http://www.mitramiss.gob.es/es/mundo/consejerias/marruecos/pensiones/contenidos/ConvHispanoMarroqui.htm, con-
sultada el 11.11.2019.

19 J.C. Arvarez Corris,“La escasa regulacion de proteccion por desempleo de los trabajadores migrantes: entre los con-
venios bilaterales y los reglamentos comunitarios” en: M.D. Ramirez Bendala (Coord.), Problemas actuales de la seguridad
social en perspectiva internacional, Laborum, Murcia, 2019, pp.35-64.
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C) Prestaciones no contributivas de Seguridad Social

46. Respecto al nivel no contributivo de Seguridad Social instaurado por la Ley 26/1990 -y por
tanto posterior en el tiempo a la entrada en vigor del Convenio Hispano-Marroqui- es evidente que tanto
las prestaciones no contributivas de vejez como de invalidez estan excluidas del Convenio.

47. La misma conclusion hay que predicar respecto de las prestaciones econdmicas familiares
reguladas en el Capitulo I del Titulo VI del TRLGSS, todas ellas incluidas en el nivel no contributivo
de Seguridad Social (articulo 109.3.b) TRLGSS). Y ello a pesar de que el articulo 2.1.e) del Convenio
incluyera en la fecha en que éste entrd en vigor la “proteccion a la familia”, pero hay que tener siempre
muy presente que el Convenio Hispano-Marroqui s6lo coordina prestaciones econdmicas contributivas
de Seguridad Social.

48. Ciertamente, en nuestro sistema de Seguridad Social existieron hace décadas asignaciones
econodmicas contributivas por hijo a cargo®, pero tras la ley 52/2003, de 10 de diciembre hasta la ac-
tualidad, la nica prestacion familiar “contributiva” subsistente en nuestro ordenamiento juridico es la
consideracion como cotizado periodos de excedencia que disfruten los trabajadores por cuenta ajena y
funcionarios. No estamos, por tanto, ante una prestacion en metalico?'.

49. Las consideraciones anteriores llevan a concluir que las prestaciones econdmicas familiares
no contributivas espafiolas estdn excluidas del ambito de aplicacion material del Convenio Hispano-
Marroqui, al igual que el subsidio por maternidad regulado en los articulos 181-182 TRLGSS. Tesis que
se corrobora porque en la citada pagina web del Ministerio?® no se menciona entre las prestaciones eco-
ndmicas coordinadas a ninguna prestacion no contributiva de Seguridad Social. A mayor abundamiento,
puesto que conforme al articulo 3 del Convenio Hispano-Marroqui para que el Convenio resulte aplica-
ble a disposiciones “sobre una nueva rama de la Seguridad Social” las dos partes contratantes han de
convenir en ello”, con mayor motivo se precisa un acuerdo expreso entre ambos Estados para incluir en
el ambito de aplicacion material del convenio un nuevo nivel de Seguridad Social inexistente cuando el
Convenio se negocio. Y, hasta la fecha, no consta acuerdo alguno entre ambos paises respecto al nivel no
contributivo de Seguridad Social espafiol. Tal y como el Tribunal Supremo reconocio en su sentencia de
1.4.1998 (recurso 588/1997) para que una nueva rama de la Seguridad Social pueda incluirse en el Con-
venio Hispano-Marroqui es necesario un pacto bilateral expreso:“que la proteccion otorgada por las deno-
minadas prestaciones no contributivas de la Seguridad Social constituye una nueva rama, debe deducirse
con claridad, no tanto de la naturaleza de las propias prestaciones y contingencias protegidas, como de
su fuente de financiacion y, sobre todo, de su desvinculacion como relacion protectora, de la relacion de
prestacion de servicios por cuenta ajena, en abierta diferenciacion con el &mbito protector contributivo”.

V. El Acuerdo Euromediterraneo de Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros y el reino de Marruecos: igualdad de trato y Seguridad Social

50. El Acuerdo Euromediterraneo de 24.1.2000 tiene cinco objetivos primordiales que se des-
criben en su articulo primero:

— “Ofrecer un marco apropiado para el didlogo politico entre las Partes que permita fortalecer
sus relaciones en todos los ambitos que estimen pertinentes en virtud de dicho dialogo.

20 C. SiNcHEz-Ropas Navarro, Las Prestaciones Familiares de Seguridad Social en el Ordenamiento Juridico Espaiiol y
Comunitario, Laborum, Murcia, 2005, p. 20.

21 E. RoALES PaNIAGUA, “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social n° 32/2012, pp. 399-405.

2 http://www.mitramiss.gob.es/es/mundo/consejerias/marruecos/pensiones/contenidos/ConvHispanoMarroqui.htm, con-
sultada el de 11.11.2019.
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— Establecer las condiciones de la liberalizacion progresiva de los intercambios de bienes,
servicios y capitales.

— Desarrollar los intercambios y asegurar el desarrollo de unas relaciones econémicas y socia-
les equilibradas entre las Partes, sobre todo a través del didlogo y la cooperacion, con el fin
de favorecer el desarrollo y la prosperidad de Marruecos y del pueblo marroqui.

— Estimular la integracion magrebi favoreciendo los intercambios y la cooperacion entre Ma-
rruecos y los paises de la region.

— Fomentar la cooperacion en los &mbitos econdmico, social, cultural y financiero”.

1. Antecedentes historicos: el articulo 41 del Tratado de Asociacion de 1976 y su interpretacion por
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo

51. Desde el afio 1976 existieron Tratados de Asociacion entre la Comunidad Econémica Euro-
peay los paises del Magreb: concretamente con Tunez, Argelia y Marruecos?®. En los tres se proclamaba
la igualdad de trato en el ambito de la Seguridad social para los trabajadores marroquies y sus familiares.

52. En particular, y por lo que a Marruecos se refiere, el derecho a la igualdad de trato en el
ambito de la Seguridad Social estaba regulado en el articulo 41.1. del Acuerdo de Cooperacion entre la
CEE y el Reino de Marruecos. Respecto al concepto de Seguridad Social a efectos del citado articulo
41.1, el Tribunal de Luxemburgo establecio que ha de interpretarse del mismo modo que el concepto
idéntico que figura en el Reglamento de coordinacion de regimenes de Seguridad Social (el Reglamento
1408/71 vigente en aquella fecha). Y es que el articulo 41.1. “establece en términos claros, precisos e
incondicionales la prohibicion de discriminar, por razon de la nacionalidad, a los trabajadores de na-
cionalidad marroqui y a los miembros de su familia que residan con ellos, en el sector de la Seguridad
Social, que no esta subordinada, ni en su ejecucion ni en sus efectos, a ningun acto ulterior”. A mayor
abundamiento, el Tribunal dedujo que esta disposicion tiene efecto directo, de modo que los justiciables
a quienes se aplica tienen derecho a invocarla ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales®.

2. Discriminacion de los familiares de los trabajadores de la Union Europea frente a los familiares
de los trabajadores marroquies

53. Un debate que se suscitd hace décadas y que no puede considerarse definitivamente zanjado
es si los familiares y derechohabientes de los trabajadores nacionales de un Estado en el que se aplique
el Derecho de la Union Europea pueden invocar el derecho a la no discriminacién por razén de la nacio-
nalidad respecto a todas las prestaciones incluidas en los Reglamentos de coordinacion de sistemas de
Seguridad Social (derechos propios), o solo respecto de aquellas que les sean reconocidas precisamente
en su condicion de familiares y derechohabientes (derechos derivados).

54. Sobre el particular, la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha sido totalmente errati-
ca: inicialmente se decanto por considerar irrelevante la distincion entre derechos propios y derivados?®.
Sin embargo, a partir de la sentencia 23.11.1976,-40/76, (Kermaschek) el Tribunal dictamind que solo
los trabajadores -y no los miembros de sus familias- podian invocar los derechos consagrados por el
Reglamento como derechos propios o personales. Volvid a sus postulados iniciales con la sentencia
30.4.1996, -308/93, (Cabanis) para retomar en la sentencia de 10.10.1996, asuntos acumulados 245/94

2 Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Economica Europea y el Reino de Marruecos, firmado en Rabat el 27 de
abril de 1976. Cfr. A. DE ALMEIDA, “Las relaciones entre la Union Europea y el Reino de Marruecos: el Marco General y el
Acuerdo Euromediterraneo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 10/ 2001, pp. 545-596.

24 SSTICE de 31.1.1991, -18/90, (Kziber) Rec.; p.I-199; y de 20.4.1994, -58/93, (Yousfi) Rec.; p.J-1353.

% SSTJCE de 17.6.1975, -7/75, (Fracas) Rec.; p.679; y de 16.12.1976, -63/75, (Inzirillo) Rec.; p.2057, entre otras.
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y 312/94, (Hoever y Zachow) la distincion entre derechos propios y derechos derivados, aunque mati-
zando que “la distincion entre derechos propios y derechos derivados no se aplica, en principio, a las
prestaciones familiares”. Tesis que se reitera en la sentencia 15.3.2001, - 85/99, (Offermanns).

55. Pero hay que resaltar que esta dicotomia entre derechos “propios” y “derivados” no se aplica
a los familiares de los trabajadores marroquies como se infiere de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia. En efecto, como declard en la sentencia de 3.10.1996, -126/95, (Hallouzi-Choho)*“la jurisprudencia
que distingue entre derechos derivados y derechos propios de los miembros de la familia del trabajador
migrante no puede ser aplicable en el marco del Acuerdo”.

56. Por tanto, hoy por hoy los familiares de los migrantes ciudadanos de los Estados de la UE
solo pueden invocar el derecho a la no discriminacion por razon de la nacionalidad respecto a sus “dere-
chos derivados” como tales familiares, mientras que los familiares de los trabajadores marroquies pue-
den invocar el derecho a la no discriminacion con respecto a cualquier prestacion de Seguridad Social,
incluso respecto de aquellas que no les sean reconocidas en su calidad de miembros de la familia.

3. El articulo 65 del Acuerdo Euromediterraneo

57. En consonancia con su precedente, el articulo 41.1 del Tratado de 1976, el primer parrafo
del articulo 65.1 del Acuerdo Euromediterraneo proclama la igualdad de trato de los trabajadores de
nacionalidad marroqui y los miembros de sus familias que residan con ellos en el sector de la Seguridad
Social, sin que puedan ser objeto de discriminacion por razon de su nacionalidad con respecto a los
propios nacionales de los Estados miembros donde estén empleados.

58. A estos efectos, el concepto de Seguridad Social incluye prestaciones de enfermedad y ma-
ternidad, las prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia, las prestaciones por accidente de trabajo y
enfermedad profesional, los subsidios por defuncion, las prestaciones por desempleo y las prestaciones
familiares (articulo 65.1, segundo parrafo). La igualdad de trato se predica tanto de las prestaciones
contributivas, como no contributivas y especiales no contributivas (articulo 65.4).

59. Asimismo, en virtud del Acuerdo Euromediterraneo, los trabajadores marroquies se bene-
fician de la totalizacion de los periodos de seguro, empleo o residencia cumplidos en los diferentes
Estados miembros, en lo que respecta a las pensiones y rentas de vejez, invalidez y supervivencia, las
prestaciones familiares, las prestaciones por enfermedad y maternidad, asi como de la asistencia sanita-
ria para ellos mismos y su familia residente en la actual UE.

60. Los trabajadores marroquies tienen también reconocido en virtud del articulo 65.4 del Acuer-
do Euromediterraneo el derecho a exportar a Marruecos las pensiones y rentas de vejez, supervivencia
y accidente de trabajo o enfermedad profesional, asi como de invalidez, en caso de accidente de trabajo
o enfermedad profesional.

61. Notese que el Acuerdo Euromediterraneo no contempla el derecho a totalizacion respecto a
las prestaciones por desempleo ni tampoco la exportacion de las mismas. Y, expresamente, se excluyen
del principio de exportacion a las prestaciones especiales de cardcter no contributivo, que son las que los
Estados han notificado en el Anexo X del Reglamento 883/2004%.

2 En dicho Anexo X Espafia ha notificado como inexportables las siguientes prestaciones no contributivas: subsidio de
garantia de ingresos minimos; prestaciones en metalico de asistencia a personas de avanzada edad e invalidos incapacitados
para el trabajo; pensiones de invalidez y jubilacion, en su modalidad no contributiva; las prestaciones que complementan las
anteriores pensiones, segun dispone la legislacion de las Comunidades Autéonomas, en las que tales complementos garantizan
un ingreso minimo de subsistencia habida cuenta de la situacion econémica y social en las correspondientes Comunidades
Auténomas; y los subsidio de movilidad y compensacion por gastos de transporte.
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62. En cualquier caso, y pese a que se apliquen a los trabajadores marroquies y sus familias
los principios de coordinacion sobre los que se erigen los Reglamentos de coordinacion 883/2004 y
987/2004, hay que tener en cuenta que estan expresamente excluidos de su ambito de aplicacion perso-
nal en virtud del articulo 65.1, tercer parrafo?’.

4. Prestaciones familiares y acuerdo Euromediterraneo: principio de territorialidad

63. El articulo 65.4 del Tratado Euromediterraneo no incluye entre las prestaciones exportables
a las prestaciones familiares porque a los trabajadores marroquies que trabajen en Estados en los que el
Derecho de la Union Europea sea aplicable no se les reconoce derecho alguno a prestaciones familiares
por los hijos que residan en Marruecos.

64. En concreto, el articulo 65.3 del Tratado de Asociacion solo prevé que los trabajadores ma-
grebies se beneficien de las prestaciones familiares “para los miembros de su familia que residan en la
Comunidad”. Dicho con otras palabras, un Estado en el que se aplique el Derecho de la Unioén Europea
habra de abonar prestaciones familiares a un trabajador marroqui aunque sus hijos residan legalmente
en otro Estado de la UE?. Sin embargo, las normas de Derecho comunitario no reconocen el derecho a
cobrar prestaciones familiares por los hijos de los trabajadores marroquies que residan en un pais el que
no se aplica el Derecho de la Union Europea, tal y como con meridiana claridad expuso el TJUE en su
sentencia de 20.3.2001, -33/99 (Fahmi).

5. Igualdad de trato para nacionales magrebies y residencia legal

65. Los principios de igualdad de trato, totalizacion de periodos y exportacion de prestaciones
que el Acuerdo Euromediterraneo regula sélo se aplicaran a los trabajadores magrebies y sus familiares
que ostenten la condicion de residentes legales, pues claramente proclama el articulo 66 del Tratado que
“las disposiciones del presente capitulo no seran aplicables a los nacionales de una de las Partes que
residan o trabajen ilegalmente en el territorio del pais de acogida”.

6. Acuerdo Euromediterraneo y convenios bilaterales entre Marruecos y Estados miembros: prin-
cipio de norma mas favorable

66. La adopcion del Acuerdo Euromediterraneo no conlleva la derogacion de los Tratados de
Seguridad Social que pudieran haber suscritos los Estados miembros con Marruecos, ni impide la cele-
bracion de nuevos Convenios de Seguridad Social bilaterales®.

67. Es mas, el articulo 68 del citado Acuerdo establece la aplicacion del principio de norma
mas favorable en caso de concurrencia:“las disposiciones adoptadas por el Consejo de asociacion de
conformidad con el articulo 67 no afectaran a los derechos y obligaciones que resulten de los acuerdos
bilaterales existentes entre Marruecos y los Estados miembros, en la medida en que éstos prevean un
régimen mas favorable en beneficio de los nacionales marroquies o de los nacionales de los Estados

27 Articulo 65.1, tercer parrafo:“esta disposicion no podra tener por efecto convertir en aplicables las demas normas de
coordinacion previstas por la normativa comunitaria basada en el articulo 51 del Tratado CE”. La referencia al articulo 51 ha
de entenderse actualmente referida Articulo 48 del TFUE.

2 M.A. ALMENDROS GONZALEZ,“La reforma de la coordinacion de las prestaciones familiares de Seguridad Social como
respuesta a los cambios politicos y econdomicos en la Unién Europea”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, n® 49/2018, pp.139-147.

2 L. SAncHEz CARRION,“Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexion con el derecho
comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 47/2003.
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miembros”. Un claro ejemplo de lo anterior es el supuesto contemplado en el articulo 23 del Convenio
Hispano-Marroqui, que permite el reparto de la pension de viudedad entre varias supérstites en los casos
de poligamia.

VL. el Reglamento (UE) 1231/2010: la extension de las normas de coordinacién del Reglamento
883/2004 a los marroquies que residan legalmente en el territorio de la Union Europea

68. El Reglamento 1231/2010 -que sustituy6 al Reglamento 859/2003-, amplia la aplicacion de
las disposiciones de los Reglamento 883/204 y 987/2009 sobre coordinacion de los sistemas de Seguri-
dad Social a los nacionales de Terceros Estados que, debido unicamente a su nacionalidad, no estuvieran
incluidos dentro de sus ambitos de aplicacion personal, asi como a los miembros de sus familias y a
sus supérstites, que estén residiendo legalmente en el territorio de un Estado Miembro. Pero siempre y
cuando su situacion no esté circunscrita en todos sus aspectos al interior de un solo Estado miembro.

69. Tal y como se refleja en el Considerando n°® 10 del Reglamento 1231/2010, la aplicacion del
Reglamento 883/2004 a estas personas no les concede ningun derecho de entrada, estancia o residencia ni
tampoco acceso al mercado laboral en un Estado miembro. Ni afecta, consecuentemente, a la potestad de
los Estados miembros de denegar o retirar un permiso de entrada, estancia, residencia o trabajo en su terri-
torio, o de denegar la renovacion de tales permisos de conformidad con el Derecho de la Union Europea.

70. La aplicacion del Reglamento 883/2004 a este colectivo esta subordinada a que la persona se
encuentre previamente en situacion de residencia legal en el territorio de un Estado miembro (Conside-
rando n°11 del Reglamento 1231/2010). Y, ademaés, es imprescindible que dicho extranjero haya estado
sometido a la legislacién de mas de un Estado en el que el Reglamento 883/2004 resulte aplicable puesto
que el Reglamento 883/2004 no se aplica a situaciones circunscritas, en todos los aspectos, a un solo
Estado miembro. “En esta situacion se encontraria, por ejemplo, el nacional de un tercer pais que solo
tiene vinculos con un tercer pais y un tnico Estado miembro”, en palabras del Considerando n°® 12 del
Reglamento 1231/2010.

71. En conclusion: aunque el Acuerdo Euromediterrdneo no permite la extension a los ciudadanos
marroquies y sus familias de las disposiciones de coordinacion contenidas en el Reglamento 883/2004,
cabe la posibilidad de su aplicacién si dichos ciudadanos y/o sus familiares han estado sujetos a mas de
una legislacion coordinada por el Reglamento 883/2004. A sensu contrario, no pueden invocar las dis-
posiciones del Reglamento 1231/2010 los ciudadanos marroquies que s6lo hayan trabajado y/o residido
legalmente en Espafia, pero no en otros Estados en los que se aplica el Derecho de la Unién Europea.

72. Por tanto, puesto que todas las prestaciones de desempleo espafiolas -contributivas y asis-
tenciales- asi como la prestacion por cese de actividad son prestaciones exportables conforme al Re-
glamento 883/2004, aquellos trabajadores magrebies a los que se les aplique el Reglamento 1231/2010
podran exportar la prestacion reconocida cuando se trasladen a otro Estado donde se aplique el citado
Reglamento en busca de trabajo y durante un plazo maximo de seis meses (articulo 64.1.c) del Regla-
mento 883/2004). Y todo ello aunque ni el Acuerdo Euromediterraneo ni el Convenio Hispano-Marroqui
reconozcan tal derecho.

VII. Derecho a la proteccion social de los ciudadanos marroquies en Espaiia: zonas grises

1. Trabajadores transfronterizos y prestacion por desempleo

73.Como ya se expuso supra, las prestaciones y subsidios por desempleo no estan coordinadas por
el Convenio Hispano-Marroqui ni por el Acuerdo Euromediterraneo. Y, a pesar de ello, en la actualidad
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cotizan por desempleo en Espaia los trabajadores transfronterizos. Estos tltimos son los que han sido au-
torizados “para desarrollar actividades lucrativas, laborales o profesionales por cuenta propia o ajena en
las zonas fronterizas del territorio espaniol, residiendo en la zona fronteriza de un Estado limitrofe al que
regrese diariamente” -articulo 182* Real Decreto 557/2011-. El concepto espafiol de trabajador transfron-
terizo es, dicho sea de paso, mucho mas restringido que el concepto comunitario de trabajador fronterizo®'.

74. Para entrar en territorio espafol los trabajadores transfronterizos no precisaran visado “siem-
pre que las autorizaciones que acreditan dichos documentos hayan sido expedidas por los organos espa-
fioles y estén vigentes en el momento de solicitar la entrada” (articulo 7.3 del Real Decreto 557/2011).

75. Consecuencia de residir en un Tercer Estado debiera ser la exclusion de los trabajadores
transfronterizos de la obligacion de cotizar por desempleo, tal y como establecia la Disposicion Adicio-
nal 13* del derogado Real Decreto 2393/2004. Exclusion que se justifica por el hecho de que, conforme
a la legislacion espafiola, es causa de extincion del derecho a la prestacion por desempleo el traslado de
la residencia al extranjero. Y en caso de los trabajadores marroquies transfronterizos estos residen, por
definicion legal, en el extranjero®.

76. A mayor abundamiento, tanto en el nivel contributivo como asistencial por desempleo la
residencia en Espafia es un requisito necesario para el mantenimiento del derecho a la percepcion de la
prestacion econdémica. En efecto, el articulo 272.1.f) del Texto Refundido de la Ley General de Segu-
ridad Social prevé como causa de extincion del derecho a la prestacion por desempleo el “traslado de
residencia o estancia en el extranjero, salvo en los supuestos que sean causa de suspension recogidos
en las letras f) y g) del articulo 271.1”. Preceptos que son aplicables, por remision expresa del articulo
279 TRLGSS? a los subsidios asistenciales por desempleo.

77. A la vista de las consideraciones anteriores no se alcanza a comprender como el vigente Re-
glamento de Extranjeria no excluye, como excluia el anterior Reglamento de Extranjeria, a los trabaja-
dores transfronterizos de la obligacion de cotizar por desempleo. Y si los trabajadores transfronterizos
cotizaran por desempleo sin poder lucrar las correspondientes prestaciones ello hubiera generado gran
litigiosidad y contestacion social. Como no ha sido éste el caso, la tinica explicacion plausible es que
Espafia esta de facto abonando prestaciones y subsidios asistenciales por desempleo a quienes de hecho
residen en Marruecos pero cruzan a diario la frontera para trabajar en territorio nacional.

2. Prestaciones econdmicas familiares no contributivas y residencia en Marruecos: la Circular del
INSS 4/2006
A) El doble requisito de residencia legal exigido por el TRLGSS

78. Un requisito caracteristico y comun a las prestaciones no contributivas es supeditar su reco-
nocimiento y mantenimiento a la residencia legal en el Estado que la abona. Requisito calificado como

3 En el anterior y derogado Reglamento de Extranjeria (Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre) la definicion estaba
contenida en su articulo 84.1. Ninguna novedad resaltable se aprecia entre el Reglamento en vigor y su precedente.

31 M. Gurtitrrez PErez,“La seguridad social de los trabajadores fronterizos en el marco comunitario. Incidencia de la
reforma de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 en la accion protectora”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social n® 49/2018, pp. 201-206.

32 E.RoaLEs Paniagua (Coord.), Buenas Practicas Juridico Procesales para Reducir el Gasto Social (IT), Laborum, Muricia,
2014, pp.89-94.

3 Articulo 279. Suspension y extincion del derecho al subsidio:**1. Seran de aplicacion al subsidio por desempleo las nor-
mas sobre suspension y extincion previstas en los articulos 271 y 272”.

34 Las tnicas exclusiones de la cotizacion por desempleo estan ahora contenidas en la Disposicion Adicional 16* del Real
Decreto 557/2011: contrataciones de los extranjeros titulares de las autorizaciones de trabajo para actividades de duracion
determinada y para estudiantes.
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legitimo por la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 14.6.2106, -308/14, (Comision contra Reino)
respecto a las prestaciones familiares inglesas no contributivas en base a la “necesidad de salvaguardar
las finanzas del Estado miembro de acogida ya que tal reconocimiento puede tener consecuencias sobre
el nivel global de la ayuda que pueda conceder dicho Estado™.

79. Nuestro vigente TRLGSS regula de manera separada la prestacion no econdémica familiar
“contributiva” en el capitulo XV del Titulo Segundo bajo el epigrafe de Proteccion a la Familia, mien-
tras que las prestaciones familiares econdémicas no contributivas se regulan en el capitulo primero del
Titulo Sexto que lleva por ribrica “prestaciones no contributivas”.

80. Conforme a lo dispuesto en el articulo 352 del TRLGSS, para ser beneficiarios de prestacio-
nes econdémicas familiares no contributivas se precisa residir legalmente en territorio espafiol y tener a
cargo “hijos o menores en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion
residan en territorio espafiol”. Dicho con otras palabras, el TRLGSS exige para el abono de las presta-
ciones econdémicas no contributivas de Seguridad Social el requisito acumulativo de la residencia legal
tanto a los sujetos causantes como a los beneficiarios®. Esto tltimo podria constituir una discriminacion
indirecta contraria al articulo 1 del Convenio 157 de la OIT?".

81. Respecto a los extranjeros de Terceros Estados que obtenga autorizacion de estancia por
razén de sus estudios, investigacion o formacion, practicas no laborales o servicios de voluntariado hay
que destacar que no pueden ser beneficiarios de prestaciones familiares no contributivas. Y ello porque
la autorizacion de estancia es juridicamente diferente a la autorizacion de residencia. S6lo pueden lucrar
prestaciones familiares no contributivas quienes residan legalmente en Espafia®,

B) Convenio Hispano-Marroqui y prestaciones familiares

82. En el capitulo VII del Convenio Hispano-Marroqui -articulos 31-32(bis)- se regula la coor-
dinacion de las prestaciones familiares®. Hay que sefialar que en la fecha en que dicho instrumento
internacional entrd en vigor no existia aun en Espafia el nivel no contributivo de Seguridad Social.

83. El articulo 31 proclama que para “la apertura del derecho a las prestaciones familiares de-
bidas a los trabajadores por hijos a su cargo seran tenidos en cuenta, en su caso, los periodos de seguro
cumplidos en ambas Partes Contratantes.” Por su parte el articulo 32 dispone que “las prestaciones fami-
liares debidas a un trabajador seran determinadas de conformidad con la legislacion de la Parte Contra-
tante en cuyo territorio dicho trabajador estuviera empleado”. Las condiciones de aplicacion de ambos
preceptos se realizaran conforme al Acuerdo Administrativo que ambos Estados fijen -el articulo 32 (bis)-.

3 M.A. ALMENDROS GONZALEZ,“Régimen Juridico de las Prestaciones Familiares en Espafia y su coordinacion en el Re-
glamento 883/2004” en: VV.AA, Proteccion Social en Esparia, en la Union Europea y en el Derecho Internacional, Laborum,
Murcia, 2017, pp.439-470.

3¢ Con anterioridad a la reforma introducida por la ley 52/2003, el Tribunal Supremo reconoci6 la asignacion econdomica
por hijo a cargo para un trabajador marroqui residente en Espafia y afiliado al Régimen General de la Seguridad Social cuyos
hijos residian en Marruecos pues “a falta de norma expresa ha de entenderse que el requisito de la residencia hace referencia al
beneficiario a cuyo cargo estan los hijos y no a la convivencia de estos en el territorio espafiol” (STS 21.1.2003, RJ.1989). Cft.
1.J. PEREZ-BENEYTO ABAD, “Prestaciones familiares y clausulas de residencia: de cémo la norma va contra la jurispruden-
cia o el olvido de Europa”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 32/2012.

37 MLJ. CerviLLA GARZON,“Criterios jurisprudenciales relevantes sobre cuestiones relacionadas con el derecho de los na-
cionales del reino de marruecos a las prestaciones familiares no contributivas espafiolas” en: M.D. RamiRez BEnpALA (Dir),
Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional, Laborum, Murcia, 2019, p.116.

3 T. GUERRERO PADRON,“El derecho de residencia como factor limitativo del acceso a prestaciones de Seguridad Social”,
Revista General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social n® 49/2018, pp.276-284.

39 1. BALLESTER PAsTOR, “Prestaciones familiares econdmicas por hijos a cargo, extranjeros migrantes y residencia efectiva
en Espafia y en Europa: estudio sobre un conflicto normativo pendiente”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social n°32/2012, p.15.
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84. El citado Acuerdo Administrativo y Protocolo Adicional al Convenio Hispano-Marroqui de
Seguridad Social se publico en el BOE de 10.7.1985 cuyo capitulo IV esta dedicado a las prestaciones
familiares (articulos 24-25). El articulo 25 del Acuerdo Administrativo es el que regula el abono de
prestaciones familiares espafiolas cuando los hijos residan en Marruecos. En efecto, el citado precepto
establece que “el trabajador espariol o marroqui que esté sometido durante la duracion de su empleo a
la legislacion de Seguridad Social de una de las Partes Contratantes tendrad derecho a las prestaciones
familiares por los hijos que residan en el territorio de la otra Parte Contratante”. El apartado quinto del
articulo 25 establece que la institucion deudora de la prestacion econoémica familiar la abonara directa-
mente a la persona designada por el trabajador que asuma el cuidado de los hijos. Caso de que ambos
conyuges trabajasen cada uno de ellos en uno de los Estados firmantes del Convenio, las prestaciones
familiares se abonaran unicamente a cargo de la institucion del pais de residencia de los hijos (articulo
25.2 del Acuerdo Administrativo)*.

C) La Circular del INSS 4/2006

85. La Circular se dicta, entre otros motivos, por la reforma introducida por la Ley 52/2003, por
la que todas las prestaciones familiars de contenido econdmico pasan a ser de naturaleza no contributiva.

86. El punto 14.2 de la citada circular establece que “las prestaciones familiares por hijo o
menor acogido a cargo que se reconozcan a las personas que sean trabajadores o pensionistas, segun
el caso, y a las que sea aplicable alguno de los Convenios bilaterales que incluyen en su ambito de
aplicacion las prestaciones familiares, se regularan por lo establecido especificamente para estas pres-
taciones en la norma bilateral”.

87. Los convenios suscritos por Espafia que coordinan prestaciones familiares son, por orden
alfabético: Australia, Brasil, Canada, Chile, Republica Dominicana, Marruecos, Paraguay, Pera, Rusia,
Thnez, Ucrania y Uruguay.

88. Pero, a diferencia de todos los anteriores, el Convenio Hispano-Marroqui es, de todos ellos,
el tinico Convenio en vigor anterior en el tiempo a la creacion en Espafia del nivel no contributivo de
Seguridad Social por la ley 26/1990. Hay que recordar que el Convenio Hispano-Marroqui s6lo coordi-
na prestaciones contributivas, exigiendo expresamente (art. 3.2) que para que el mismo resulte aplicable
a una nueva rama de Seguridad Social se precisa acuerdo expreso por ambas Partes Contratantes (algo
que no ha ocurrido hasta la fecha).

89. Viene a corroborar la tesis aqui defendida de que la Circular 4/2006 infringe lo previsto en el
propio Convenio de Seguridad Social para ampliar su &mbito de aplicacion material el hecho de que en
la pagina web del Ministerio*!, se listen solo las prestaciones contributivas coordinadas por el Convenio
Hispano-Marroqui, no haciéndose mencion alguna a las prestaciones familiares no contributivas.

90. No obstante, y aun reconociendo que los Tribunales Superiores de Justicia interpretan de
manera contradictoria el ambito de aplicacion material del Convenio Hispano-Marroqui a efectos de las
prestaciones familiares*? la tesis que aqui se defiende es que desde la entrada en vigor en Espafia de la
Ley Orgénica 4/2000 -en sintonia con el Acuerdo Euromediterraneo-, los trabajadores marroquies que

4 M.J. CERVILLA GARZON;“Criterios jurisprudenciales relevantes sobre cuestiones relacionadas con el derecho de los
nacionales del reino de marruecos a las prestaciones familiares no contributivas espafiolas” en: M.D. Ramirez BENDALA (Dir);
Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional, Laborum, Murcia, 2019; pp.110-120.

41 http://www.mitramiss.gob.es/es/mundo/consejerias/marruecos/pensiones/contenidos/ConvHispanoMarroqui.htm Con-
sultada el 11.10.2019.

42 C.SANCHEzZ-RoDAS NavaRrro, Las Prestaciones Familiares de Seguridad Social en el Ordenamiento Juridico Espaifiol y
Comunitario, Laborum, Murcia, 2005, p.145.
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residan legalmente en Espafia tienen derecho a prestaciones familiares no contributivas de Seguridad
Social.
91. Pero desde que en 2003 “mutd” la naturaleza juridica de todas las prestaciones econéomicas
familiares de Seguridad Social espafiolas, no pueden abonarse prestaciones familiares por los hijos
residentes en Marruecos porque son prestaciones no contributivas de Seguridad Social y, por tanto, ex-
cluidas del ambito de aplicacion del Convenio Hispano-Marroqui.

92. No siendo aplicable el Convenio Hispano-Marroqui, y restringiendo el Acuerdo Mediterra-
neo el abono de prestaciones familiares al territorio de la UE, s6lo cabe aplicar el TRLGSS que exige
la residencia de los hijos o menores a cargo en territorio nacional.

D) Trabajadores transfronterizos con hijos residentes en Marruecos

93. La Circular 4/2006 prevé también en el apartado 14.2.6 que “podrdn ser beneficiarios de
la prestacion (economica no contributiva familiar) los trabajadores transfronterizos que residan en la
zona fronteriza de Marruecos, pais al que regresan diariamente después de realizar actividades lucra-
tivas en las zonas fronterizas del territorio espariol, respecto de los hijos que estén a su cargo y que
residan también en Marruecos”.

94. Tal prevision carece de cualquier fundamento legal ya que ni los transfronterizos, ni sus
hijos 0 menores a cargos, residen en Espaiia por lo que no cumplen los requisitos del TRLGSS. Ni el
Convenio-Hispano marroqui, ni el Acuerdo Administrativo, reconocen derecho a prestaciones fami-
liares para los trabajadores transfronterizos. Tampoco el Reglamento 1231/2010 legitima el abono de
prestaciones familiares fuera del territorio de la Union Europea.

95.A mayor abundamiento, tampoco el eventual abono de prestaciones familiares no contributi-
vas a este colectivo aparece mencionado en ninguna web del Ministerio, lo que resulta muy significativo.

3. Pension de viudedad y poligamia: ;“quedan jueces en Berlin”?

96. Ni la legislacion espafiola ni la de ningtin Estado de la Union Europea permite la celebracion de
matrimonios poligamos®. De hecho, la bigamia esta tipificada en el articulo 217 de nuestro Codigo Penal.

97. En el ambito de la coordinacion de sistemas de Seguridad Social, el Reglamento 1231/2010
no contempla el pago de pensiones de viudedad a mas de un conyuge supérstite en caso de poligamia de
los ciudadanos de Estados de Terceros -Estados. Ni tampoco lo permite el Acuerdo Euromediterraneo.
Hoy por hoy, no existe ningin pronunciamiento del TIUE que contradiga estas afirmaciones.

98. En palabras del Tribunal Supremo “la poligamia no es simplemente algo contrario a la le-
gislacion espafiola, sino algo que repugna al orden publico espafiol, que constituye siempre un limite
infranqueable a la eficacia del Derecho extranjero™*.

99. Los tribunales espafioles no han mantenido una interpretacion uniforme sobre la pension de
viudedad en caso de poligamia, siendo a estos efectos clave que existiera Convenio bilateral que reco-
nociera el derecho a pension, o no. Respecto a Marruecos los pronunciamientos han sido favorables,
puesto que el Convenio bilateral de Seguridad Social en su articulo 23 prevé que la pension de viudedad

4 1. MARIN ALonso Y C. SoLis Prieto,“The impact of religious freedom in the Labor and Social Security framework in
Spain”, Variazioni su temi di Diritto del Lavoro (en prensa).
4 STS de 4.7.2011 (recurso n° 5031/2008).
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causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes iguales y definitivamente
entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, beneficiarias de dicha prestacion®.

100. Cuando parecia pacifica la interpretacion del articulo 23 del Convenio Hispano-Marroqui
en Espafia, la STS del Tribunal Supremo de 24.1.2018 (n° recurso 98/2017) ha dado un “giro de tuerca”
al reconocer pension de viudedad a la segunda esposa de un subdito marroqui incluido en el Régimen
de Clases Pasivas del Estado®.

101. Nada habria que objetar al fallo si no fuera porque la Sala de lo Contencioso-administrativo
no se limita a interpretar y aplicar el Convenio sino que procede a ampliar el &mbito de subjetivo de apli-
cacion del mismo, y todo ello al margen de los mecanismos que el propio Convenio Hispano-Marroqui
prevé para una medida de tal naturaleza.

102. En efecto, la piedra angular sobre la que la STS de 24.1.2018 pasa de “puntillas” -no asi
el acertadisimo voto particular*’- es que el sujeto causante no estaba protegido por ninguno de los regi-
menes de Seguridad Social coordinados por el Convenio Hispano-Marroqui. Y como ya se ha expuesto
supra, el Convenio Hispano-Marroqui no es aplicable a cualquier persona ni a cualquier régimen de
Seguridad, sino que las prestaciones contributivas que coordina, Unica y exclusivamente pueden ser
reconocidas a los sujetos protegidos por algunos de los regimenes general o especiales al que taxativa-
mente el Convenio Hispano-Marroqui es aplicable.

103. Resulta obvio que el paso previo y necesario antes de pronunciarse sobre si una persona tiene
derecho a una prestacion coordinada por el Convenio es comprobar si a esa persona le es aplicable el Con-
venio. Porque si no esta incluida dentro de su ambito de aplicacion personal, huelga todo debate juridico.

104. Y sucede que los Regimenes Especiales de Funcionarios no estan incluidos en el Convenio
Hispano-Marroqui*. Por tanto, cuando a la primera esposa del sujeto causante poligamo se le reconoce
pension espafiola de viudedad, ésta se le reconoce en base exclusivamente a la legislacion de Clases
Pasivas del Estado, no en virtud del Convenio Hispano-Marroqui y nada hay que objetar al respecto.

105. En cambio, la pretension de la segunda esposa solo puede pivotar sobre el articulo 23 del
Convenio Hispano-Marroqui. Pero, al estar excluidos los Regimenes Especiales de Funcionarios del
Convenio Hispano-Marroqui, no es aplicable el Convenio ni al sujeto causante ni a los miembros de su
familia. Por tanto, ni hay identidad de situaciones ni de normativas aplicables para el reconocimiento del
derecho a pension de las dos esposas supérstites.

106. Un principio fundamental de todos los instrumentos internacionales y supranacionales en
materia de coordinacion de sistemas de Seguridad Social (ya sean convenios internacionales, multila-
terales o Reglamentos emanados de la UE) es que solo se aplican a los sujetos y a los riesgos sociales
expresamente incluidos en su ambito de aplicacion.

4 M.S. Bentaouer,“El Convenio bilateral Hispano-Marroqui de Seguridad Social y su aplicacion”, E-Revista Internacional
de la Proteccion Social n°® 2/2018, pp.94-101.

4 Cfr. M.J.VALVERDE MARTINEZ y J. CARRASCOSA GONZALEZ;“Poligamia en Marruecos y pension de viudedad en Espafia. El
Tribunal Supremo y el orden publico internacional atenuado”, Cuadernos de Derecho Transnacional n°® 2/2018, pp. 718-731.

47 Voto particular que formula D. José¢ Luis Requero Ibafiez al que se adhiere D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez, a la sen-
tencia dictada en el recurso de casacion 98/2017:“podra decirse que ese Convenio no ha sido denunciado, pero que eso no
sea asi no debe llevar -como hace la sentencia mayoritaria- a aumentar, expandir una prevision puntual sélo prevista para los
nacionales marroquies y para las prestaciones propias del Régimen General de la Seguridad Social, es mas, su articulo 2.1.A.2
expresamente excluye el régimen especial de Clases Pasivas”.

8 E.RoALEs PaNIAGUA,“Seguridad Social internacional y poligamia. Nuevas perspectivas en la proteccion social”, Revista
General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, n® 52/2019, pp.410-414.
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107. La exclusion de los Regimenes Especiales de Funcionarios Publicos del Convenio Hispa-
no-Marroqui no es un “olvido” sino una expresa opcion politica del Estado espafiol. A mayor abunda-
miento, al describir su ambito de aplicacion los Convenios bilaterales de Seguridad Social espafioles
especifican que se aplican a trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia®. Y solo si un Convenio es
aplicable a Clases Pasivas asi se indica expresamente, tal y como hace el Convenio de Seguridad Social
Hispano-Japonés (2008): “el convenio se aplicard en relacion con Esparia, al Sistema Contributivo de
Seguridad Social y al Régimen de Clases Pasivas del Estado”.

108. Con meridiana claridad los Convenios de Seguridad Social celebrados por Espafia con
Cabo Verde (2012)%, Pert1 (2003)°!, Republica Dominicana (2004)>* y Ecuador (2009) al describir su
ambito de aplicacion utilizan exactamente la misma clausula de estilo: el Convenio se aplicara a la “/e-
gislacion relativa a las prestaciones contributivas del Sistema espariol de Seguridad Social, con excep-
cion de los regimenes de funcionarios publicos, civiles y militares”.

109. Al delimitar su ambito de aplicacion el Convenio Hispano-Coreano utiliza la siguiente
formulacion: el Convenio se aplica a“la legislacion relativa a las prestaciones contributivas del Sistema
de Seguridad Social, excepto el Régimen de Clases Pasivas del Estado” (art. 2.1.b).

110. Tampoco se aplica a los regimenes espafioles especiales de funcionarios ptblicos el Conve-
nio de Seguridad Social Espaiia-USA de 1986 a tenor de lo dispuesto en su art. 2.2.

111. Sin olvidar que los regimenes especiales de funcionarios estan excluidos del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (2007) -tal y como se recoge en su Anexo [- que esta
vigente en Espatia.

112. Conviene también recordar que los regimenes especiales de funcionarios de los Estados
miembros estuvieron excluidos de la coordinacion comunitaria desde la promulgacion del Reglamento
3/58 hasta que, 40 anos después, se aprobo el Reglamento 1606/98, de 29 de junio. Y, aun al dia de hoy,
los funcionarios de la Uniéon Europea siguen excluidos del &mbito de aplicacion personal del Reglamen-
to de coordinacion 883/2004.

113. A la vista de las consideraciones expuestas se concluye que la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo 24.1.2018 (n° recurso 98/2017) no aplicé el Conve-
nio Hispano-Marroqui (porque no esta incluido en su ambito de aplicacion personal el sujeto causante
poligamo), ni la normativa sobre Clases Pasivas (que prohibe el reparto de pensiones de viudedad en
caso de matrimonios poligamos, contrario al orden publico); tampoco se fundamenta la sentencia es-
pecificamente en ningin Tratado internacional ratificado por Espafia (ninguno reconoce el derecho la
poligamia que es discriminatoria para la mujer, dicho sea de paso). Y por lo que respecta al Convenio
Europeo de Derechos Humanos es significativo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no haya
dictado hasta la fecha ninguna sentencia que considere infringido el CEDH si se deniega pension de
viudedad a mas de un conyuge supérstite en caso de poligamia.

114. La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, asimismo,
infringe el derecho de propiedad -tal y como es interpretado por el TEDH- de la primera esposa a la que
se le reduce el importe de su pension cuyo reconocimiento no se funda en el Convenio-Hispano Marroqui.

4 El texto de todos los convenios de Seguridad Social celebrados por Espafia puede consultarse en: http:/www.seg-
social.es/wps/wem/connect/wss/93507357-fa02-4d32-a062-90a527c860ed/ CONVENIOS+BILATERALES+Y+CMISS.
pdf?MOD=AJPERES&CVID=

0 21.B

12.1.B

52 Articulo 2.1.A

53 M.E. MonsALVE CUELLAR,“Anexo I, Regimenes a los que no se aplica el Convenio Multilateral”’, e-Revista Internacional
de la Proteccion Social, n°1/2017, pp.132-139.
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115. Tampoco tiene en cuenta la citada STS de 24.1.2018 que en Espaiia, al igual que en el resto
de Europa, no existe un tnico régimen de Seguridad Social aplicable a todos los trabajadores, funcio-
narios y residentes legales. Si no que, por razones histdricas y en base a sus propias peculiaridades en
cuanto p.e. a vias de financiacion y prestaciones dispensadas, los derechos de los sujetos protegidos
por el Régimen General no coinciden necesariamente con los reconocidos a los del Régimen Especial
Auténomo o a los incluidos en los Regimenes Especiales de Funcionarios. Y estas diferencias a efectos
de prestaciones de Seguridad Social que derivan de que el sujeto causante esté incluido en un régimen u
otro de Seguridad Social no son discriminaciones prohibidas por el articulo 14 CE.

116. Estando en prensa este articulo se ha publicado la STS de 17.12.2019 (n° recurso 2679/2017)
en la que en un supuesto de poligamia de un sujeto causante beneficiario de una pension de Clases Pa-
sivas la Sala concluye que “debemos llegar a la misma decision que alcanzamos en aquella sentencia
de 24 de enero de 2018, pues las razones juridicas expuestas en el presente recurso no difieren, en lo
esencial, de las que entonces valoramos”.

Exactamente las mismas criticas que en este articulo se vierten contra la sentencia de 2018
son plenamente aplicables a la sentencia de 17.12.2019 y nos llevan a concluir que los jueces de lo
Contencioso-administrativo -dicho sea con el debido respeto- demuestran desconocer que con caracter
general los Regimenes Especiales de Clases Pasivas estan excluidos de la coordinacion de los convenios
internacionales de Seguridad Social firmados por Espafia y, en particular, estan excluidos del convenio
Hispano-Marroqui. Como efecto colateral, la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol basa-
da en una errénea interpretacion de los regimenes de Seguridad Social a los que el convenio es aplicable,
vulnera el derecho de propiedad de la primera viuda al privarle de su derecho a la pension integra por
muerte y supervivencia, tal y como es interpretado por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos desde el célebre caso Gaygusuz contra Austria.

4. Prestaciones por dependencia, residencia y nacionalidad

117. Hubieron de pasar décadas desde la entrada en vigor del Convenio Hispano-Marroqui hasta
que en el afio 2006 se promulg6 en Espafia la ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de dependencia que regula prestaciones de servicios y econdmicas (articulos
15-25). Como especifica el articulo 5.1 de la Ley 39/2006, para ser beneficiarios de las prestaciones re-
guladas por dicha ley se exige ostentar la nacionalidad espafiola y, ademas, acreditar un periodo previo
de residencia legal en territorio nacional que, como regla general, serd de al menos cinco afios, de los
cuales dos deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud®.

A) Las prestaciones por dependencia, excluidas de la accién protectora de la Seguridad Social

118. La doctrina cientifica destacd desde un primer momento que conforme a la Disposicion
final octava de la ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal, su titulo competencial no es el
articulo 149.1.17 -expresamente descartado por la STC 18/2016°- sino el articulo 149.1.1 de la Cons-
titucion. Este ultimo precepto atribuye al Estado la competencia exclusiva para regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de los deberes constitucionales’.

5% En el caso de menores hay reglas especificas para modular el requisito de la residencia.

55 STC 18/2016, de 4 de febrero:“la Ley 39/2006 no cabe duda de que encaja materialmente en el ambito de la «asistencia
socialy, lo que ha de llevarnos a descartar ya la aplicacion del titulo competencial del art. 149.1.17 CE”.

56 R.RoquEeTa Bus (Coord.), La situacion de dependencia. Régimen juridico aplicable tras el desarrollo reglamentario, esta-
tal y autondmico, de la Ley de Dependencia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.
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119. Resulta evidente el deseo del legislador de excluir las prestaciones de dependencia del
sistema de Seguridad Social. Esto tltimo se ratifica por el hecho de que el articulo 42 del TRLGSS no
incluya a las prestaciones de dependencia dentro de su accion protectora.

120. Y todo ello pese a que RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER?’ considerd que “la in-
clusion de la dependencia en la Seguridad Social hubiera sido una opcién constitucionalmente posible,
puesto que el sistema de Seguridad Social configurado como funcion del Estado es de tendencia uni-
versalista y ha permitido incluir en su ambito las prestaciones no contributivas, entre las que podria
incluirse sin dificultad la atencion a las situaciones de dependencia”.

121. Sobre los motivos por los cuales no se incluyeron las prestaciones de dependencia en el
sistema de Seguridad Social se han barajado hipétesis varias: por ejemplo, que con ello se pretendia
preservar la viabilidad del sistema de pensiones, o por evitar los problemas que derivarian de la nece-
sidad de una estrecha cooperacion entre el Estado y las Comunidades Autonomas que “podria verse
dificultada de ser la competencia esencialmente estatal”.

B) Dependencia y extranjeria

122. Es preciso resaltar que la Ley 39/2006 no reconoce el derecho a los extranjeros a las
prestaciones que regula, sino que respecto a los extranjeros que retinan los requisitos para acceder a
las mismas, excepto la nacionalidad espafiola, su articulo 5.2 se remite en primer lugar a Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social;
en segundo lugar a los tratados internacionales y, en tercer lugar, a “los convenios que se establezcan
con el pais de origen”.

123. A parte de que este precepto sea un ejemplo de mala técnica legislativa, pues omite toda re-
ferencia a la normativa de la Union Europea, evidencia que dada la complejidad que entrafia determinar
si los extranjeros pueden ser beneficiarios de las prestaciones no contributivas instauradas por el nuevo
sistema de dependencia la ley 39/2006 opt6 por no afrontar directamente el problema, remitiéndose a la
normativa nacional e internacional aplicable a los extranjeros en Espafia. Pero sin que ello signifique
que con tal remision se esté reconociendo que tengan derecho a estas nuevas prestaciones por dependen-
cia al amparo de otras disposiciones nacionales o internacionales.

C) Ley Organica de Extranjeria y prestaciones por dependencia

124. La Administracion y la doctrina se han venido basando en el articulo 14 de la Ley 4/2000
para reconocer el derecho de los extranjeros que residan legalmente en Espafia a las prestaciones instau-
radas por la Ley 39/2006. El citado articulo 14 lleva por rabrica: Derecho a la Seguridad Social y a los
servicios sociales.

125. Ni que decir tiene que la equiparacion entre espafioles y extranjeros residentes legales en
el ambito de la Seguridad Social, tanto del nivel contributivo como no contributivo resulta pacifica al
amparo del articulo 14.1 que proclama que “los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las
prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles™”.

57 M. RoDRriGUEZ-PINERO Bravo FERRER; “La Proteccion Social de la Dependencia”, Relaciones Laborales n® 23-24/2006; p. 4.

8 A.V. SEMPERE NavARRO Y F. Cavas MarTiNEZ; Ley de Dependencia. Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia. Thomson-Aranzadi, 2007, p.67.

9 A diferencia del articulo 7 TRLGSS, el articulo 14.1 LOE no contiene ninguna prevision respecto a los trabajadores
transfronterizos ni a los estudiantes nacionales de Terceros Estados.
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126. No obstante, puesto que esta fuera de toda duda que las prestaciones por dependencia no
son prestaciones de Seguridad Social, igual de obvio resulta la conclusion de que no puede ser el articulo
14.1 el fundamento para reconocer tales prestaciones a los ciudadanos marroquies.

127. Entonces, ;/puede fundarse el derecho de los ciudadanos marroquies a las prestaciones por
dependencia en los apartados segundo y tercero del citado articulo 14 Ley 4/2000? Dichos apartados re-
conocen el derecho de los extranjeros a los servicios sociales, diferenciandose entre servicios generales,
basicos y especificos. Y estableciendo el legislador un régimen juridico diferente entre extranjeros con
residencia legal e irregulares en el acceso a estos servicios sociales.

128. La pregunta se reconduce a la cuestion de si las prestaciones y servicios instaurados por
la ley 39/2006 pueden calificarse de servicios sociales a los que se aplica el articulo 14 Ley Organica
4/2000. Tanto la practica administrativa como la doctrina se han venido decantando por una respuesta
afirmativa, pese a la ambigua redaccion del precepto. Tesis ésta tltima que, a efectos puramente pole-
mizadores, no puede compartirse tras la STC 18/2016, de 4 de febrero, en la que la Generalitat defendio
que el sistema de ayudas a la dependencia forma parte de la materia servicios sociales que el art. 166.1
del Estatuto catalan atribuye a la competencia exclusiva de la Generalitat. El Tribunal Constitucional,
obviando en todo momento calificar las prestaciones por dependencia como servicios sociales®, re-
solvio que las prestaciones de la ley de Dependencia son Asistencia Social incardinables en el articulo
148.1.120 CE, no asistencia social interna al sistema®'.

129. A partir de esa calificacion de las prestaciones por dependencia como Asistencia Social
del articulo 148.1.20 CE quizas habria que replantearse la cuestion de si puede el legislador estatal,
con competencias exclusivas en materia de extranjeria, invadir competencias autonémicas extendien-
do el campo de aplicacion personal de la legislacion autondmica en materia de Asistencia Social.
Maxime cuando la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros residentes legales en materia de
Asistencia Social ni esté prevista en la Ley Organica 4/2000 ni ha sido nunca implantada en el ambito
del Derecho de la Unidén Europea: todos los Reglamentos sobre coordinacion de sistemas de Seguri-
dad Social han excluido siempre y expresamente de su &mbito de aplicacion material las prestaciones
de Asistencia Social.

130. A mayor abundamiento, puesto que la Ley Organica 4/2000 se promulga seis afios antes
que la ley de Dependencia, es del todo obvio que el articulo 14 de la Ley 4/2000 no incluia a la depen-
dencia dentro de su ambito de aplicacion material®?. Y pese haber sido dicho precepto reformado por el
articulo 16 de la Ley Organica 2/2009 no se reconocio el derecho de los extranjeros a las prestaciones
por dependencia explicitamente en dicho articulo.

131. En segundo lugar, no puede olvidarse que los servicios sociales “internos” al sistema
de Seguridad Social por un lado, y “externos” regulados estos ultimos por las CC.AA por otro lado,
existian con anterioridad a la ley 39/2006. Por tanto, cuando la Ley Organica 4/2000 en su articulo 14
regula los derechos de los extranjeros a la Seguridad Social y a los servicios sociales es perfectamente

¢ JM. Aronso Seco Y C. ALEMAN BracHo; Las prestaciones de atencion a la dependencia y su consideracion como dere-
chos sociales”, Revista de Derecho Politico n® 100/2017, p.1000:“es bastante probable que el TC no se haya referido a ellos
porque no se encuentran en sede constitucional de atribucion de competencias”.

¢ FJ 7°:“sus prestaciones no se integran en lo que la STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 5, califico como asistencia
social «internax al sistema de Seguridad Social, ya que, por el contrario, protegen situaciones de necesidad especificas mediante
técnicas que actuan extramuros del referido sistema”.

02 M.A. MarTiNEZ-GUION MAcHUCA,“Asistencia social: Asistencia social y servicios sociales”, Aranzadi Experto, DOC
2003/233, p.23:“La vigente LGSS contempla como servicios sociales de la seguridad social las prestaciones en materia de
formacion y rehabilitacion de personas con discapacidad y de asistencia a las personas mayores (42.1 e) LGSS), y que se tra-
ducen en definitiva en una serie de servicios complementarios de las prestaciones basicas correspondientes a las contingencias
protegidas (art. 63 LGSS) que encuentran su fundamento constitucional en los arts. 49 y 50 CE, y cuya gestion se atribuye al
IMSERSO (art. 66.1 ¢) LGSS)”.
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plausible interpretar que se estd remitiendo a los servicios sociales incluidos en el Sistema de Segu-
ridad Social y regulados por el TRLGSS®. Es decir, los servicios sociales a efectos del articulo 14
LO 4/2000 se identificarian -utilizando la misma terminologia del articulo 66.1.c) TRLGSS- con “los
servicios complementarios de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social”. Lo cual resulta
coherente porque si se reconoce el derecho de los extranjeros residentes legales a las prestaciones de
Seguridad Social, igualmente habria que reconocerles los servicios conexos a dichas prestaciones de
Seguridad Social.

132. Es decir, que de similar forma que coexisten prestaciones no contributivas de Seguridad
Social y prestaciones no contributivas de Asistencia Social, igual que coexiste una Asistencia Social
“interna” al sistema de Seguridad Social® frente a una Asistencia Social “externa” competencia de
las CC.AA, existen unos servicios sociales “internos” al sistema de Seguridad Social (regulados en el
TRLGSS) frente a servicios sociales “externos” competencia de las CC.AA en virtud de las competen-
cias asumidas en sus Estatutos de Autonomia. La tesis que aqui se defiende es que solo a estos servicios
“internos” incardinados en el propio sistema de Seguridad Social es a los que se refiere el articulo 14.2
y 14.2 de la Ley Organica 4/2000. Pero al excluir la ley 39/2006 las prestaciones de Dependencia que
consistan en servicios sociales de la calificacion de “servicios sociales de Seguridad Social” los esta
excluyendo, igualmente, del &mbito de aplicacion del articulo 14 L.O. 4/2000. Es decir, que con la pro-
mulgacion de la ley 39/2006 “muta” la naturaleza juridica de los servicios sociales (de similar manera
que al promulgarse la ley 52/2003 “mutd” la naturaleza de las prestaciones economicas familiares que
de contributivas pasaron a ser todas no contributivas).

133. A sensu contrario, cuando las CC.AA regulan y legislan sus servicios sociales al amparo de
las competencias asumidas por los Estatutos de Autonomia no estarian vinculadas por el articulo 14 Ley
Orgénica de Extranjeria, por ser los suyos “servicios sociales” externos al Sistema de Seguridad Social.

134. De las anteriores conclusiones derivaria la conclusion de que los extranjeros con residen-
cia legal en Espaiia no tendrian derecho a las prestaciones del sistema de dependencia al amparo de los
apartados segundo y tercero del articulo 14 Ley Organica 4/2000 porque:

a) las prestaciones de Dependencia no son servicios sociales incardinables en el articulo 63
TRLGSS (de ser asi, holgaria la propia existencia de la ley 39/2006)

b) Y aunque las prestaciones por Dependencia si son encuadrables en el concepto de Asistencia
Social a los efectos del articulo 148.1.20 CE, tanto las prestaciones de asistencia social “in-
terna” como “‘externa” estan excluidas del articulo 14 de la Ley Organica 4/2000. No se apli-
ca, pues, la equiparacion entre extranjeros y espaiioles en el reconocimiento de prestaciones
de Asistencia Social. Es mas, ser una carga para la asistencia social es causa para denegar la
residencia legal a un nacional de un Estado miembro de la UE, Espacio Econdomico Europeo
o Suiza (cfr. Art. 7.1 RD 240/2007).

135.Puesto que la ley 39/2006 jamas reconocio derecho alguno a los extranjeros respecto a las
prestaciones que regula, e interpretando que la Ley Orgénica 4/2000 no incluye dentro del ambito de
aplicacion de su articulo 14 las prestaciones instauradas por la ley 39/2006, queda por resolver si los ciu-
dadanos marroquies que legamente residen en Espaiia pueden acceder a dichas prestaciones al amparo
del Derecho internacional o del Derecho de la UE.

¢ Articulo 63 TRLGSS:“como complemento de las prestaciones correspondientes a las situaciones especificamente prote-
gidas por la Seguridad Social, esta, con sujecion a lo dispuesto por el departamento ministerial que corresponda y en conexion
con sus respectivos 6rganos y servicios, extendera su accion a las prestaciones de servicios sociales, establecidas legal o regla-
mentariamente, de conformidad con lo previsto en el articulo 42.1.¢)”.

% Articulo 64 TRLGSS.
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D) Convenio Hispano-Marroqui y prestaciones por dependencia

136. En el ambito del Derecho internacional, ninguno de los 24 vigentes convenios bilaterales
de Seguridad Social firmados por Espafia incluye a las prestaciones por dependencia dentro de su ambito
de aplicacion, tampoco lo hace el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

137. Por tanto, respecto a los ciudadanos marroquies que residan legalmente en Espaiia y retinan
los requisitos para acceder a las prestaciones por dependencia, es obvio que no podran fundar su derecho
a las misma en el Convenio Hispano-Marroqui porque éste solo se aplica a prestaciones contributivas de
Seguridad Social, y el sistema de dependencia espafiol no es ni una cosa ni otra.

E) Acuerdo Euromediterraneo y dependencia

138. Como ya se indico supra, el Acuerdo Euromediterraneo reconoce en su articulo 65.1 que
“los trabajadores de nacionalidad marroqui y los miembros de sus familias que residan con ellos se be-
neficiaran, en el sector de la seguridad social, de un régimen caracterizado por la ausencia de cualquier
discriminacion basada en la nacionalidad”.

139. A fin de determinar el concepto de Seguridad Social a los efectos de dicho precepto el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha mantenido una interpretacion idéntica que a los efectos de
los Reglamentos de coordinacion de sistemas de Seguridad Social. Por tanto, puesto que el concepto
comunitario de Seguridad Social es autonomo frente a los conceptos de los Estados miembros, hemos de
preguntarnos si para el Tribunal de Justicia de la Union Europea la dependencia es un riesgo coordinado,
0 no, por el Reglamento 883/2004 y por su antecesor el Reglamento 1408/71.

a) Las prestacioes por dependencia como prestaciones de Seguridad Social para el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea

140. La dependencia, o prestacion de cuidados de larga duracion como generalmente se las de-
nomina en Derecho comparado, no aparece como tal listada entre las otras contingencias incluidas en el
ambito de aplicacion material del articulo 3 del Reglamento 883/2004.

141. Pero pese a ello, en la sentencia Molenaar® el Tribunal de Luxemburgo concluy6 que “las
prestaciones del seguro de asistencia estan destinadas a completar las prestaciones del seguro de enfer-
medad, al que, por otra parte, estan vinculadas desde el punto de vista de la organizacion, con el fin de
mejorar el estado de salud y las condiciones de vida de las personas necesitadas de cuidados especiales.
Aun cuando presenten caracteristicas propias, tales prestaciones deben ser consideradas prestaciones de
enfermedad”. De la sentencia Molenaar se infiere, ademas, que “las prestaciones destinadas a garantizar
la cobertura del riesgo de vejez de un tercero que presta asistencia a una persona dependiente, también
constituyen “prestacion de enfermedad” de las que es beneficiaria la persona dependiente®.

142. En la sentencia Jauch®” el TJUE no solo mantuvo la tesis de que la asignacion por depen-
dencia es una prestacion coordinada, por cuanto que “las disposiciones relativas a la concesion de las
prestaciones conferian a los beneficiarios un derecho legalmente definido”, sino que rechaza que pueda
ser calificada como prestacion especial no contributiva. Asimismo, el TICE declara que “los requisi-
tos para la concesion de la asignacion de asistencia y la forma de financiacion de dicha asignacion no
pueden tener por objeto o por efecto desnaturalizar el analisis que de dicha asignacion se efectuo en la
sentencia Molenaar”.

% STJCE de 5.3.1998, -160/96 (Molenaar) Rec.; p.I-843.
% STICE de 8.7.2004, asuntos acumulados -502/01, y 31/02 (Gaumain-Cerri y Barth) Rec.; p. [-6483.
¢ STJCE de 8.3.2001, -215/99 (Jauch) Rec.; p.I-1933.
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143. E1 TJUE ha continuado manteniendo la tesis de que la prestacion de dependencia es presta-
cion coordinada en los asuntos Gaumain-Cerri y Barth®, Hosse®, y Tolley™, entre otros.

144. A dia de hoy, el articulo 34 del Reglamento 883/2004 es aplicable a las prestaciones por
dependencia, pero la propuesta de reforma de 13.12.2006 del citado Reglamento’! va mas alla pues estas
prestaciones se incorporarian en la letra c) del articulo 1 y en el apartado 1 del articulo 37 quedando, por
tanto, expresamente incluidas las prestaciones por cuidados de larga duracion (dependencia) dentro del
ambito de aplicacion material del Reglamento 883/2004.

145. En conclusion, que puesto que las prestaciones por dependencia instauradas por la ley
39/2006 se configuran como derechos subjetivos perfectos y a las mismas resulta de aplicacion la juris-
prudencia del TJUE anteriormente citada, los trabajadores marroquies y sus familias que acrediten el
grado de dependencia y los afios de residencia en Espafia exigidos por la normativa nacional, tendran
derecho a las prestaciones por dependencia en igualdad de condiciones que los espafioles sin discrimi-
nacion alguna por razén de su nacionalidad.

F) Dependencia y Reglamento (UE) 1231/2010

146. Partiendo de la base de que la dependencia es un riesgo coordinado por el Reglamento
883/2004, tal y como se ha expuesto supra, no cabe duda de que los nacionales de Terceros Estados
incluidos en el ambito de aplicacion del Reglamento 1231/2010 podrian invocar el mismo a los efectos
de solicitar prestaciones por dependencia en Espana.

147. En particular, el Reglamento 1231/2010 permitiria a los nacionales de Terceros Estados
totalizar periodos de residencia legal acreditados en otros Estados de la UE (y del Espacio Economico
Europeo y Suiza) a fin de cumplir los requisitos de residencia previa exigidos por la ley 39/2006. A los
nacionales de Terceros Estados seria igualmente aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo
sobre supresion de clausulas de residencia.

VIII. Conclusiones

148. La coordinacion de regimenes de Seguridad Social que articula el Convenio Hispano-Ma-
rroqui se basa en los mismos principios que los Reglamentos comunitarios de coordinacién de sistemas
de Seguridad Social.

149. A efectos del Convenio Hispano-Marroqui el término “trabajador” comprende tanto a los
trabajadores por cuenta ajena protegidos por el Régimen General como a los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el Régimen Especial de Autonomos. Y, asimismo, a los funcionarios incluidos en el
Régimen General. No estamos ante un concepto laboral de trabajador sino de Seguridad Social.

150. Actualmente, el Convenio Hispano-Hispano Marroqui es aplicable al Régimen General
de la Seguridad Social y a los siguientes regimenes especiales: Trabajadores del Mar, Trabajadores por
Cuenta propia o Autébnomos, Mineria del Carbon y Seguro Escolar.

% STICE de 8.7.2004, asuntos acumulados -502/01, y 31/02 (Gaumain-Cerri y Barth) Rec.; p. -6483.

% STJCE de 21.2.2006, -286/2003 (Hosse) Rec.; p. I-01771.

" STJUE de 1.2.2007, 430/15 (Tolley), ECLI:EU:C:2017:74.

I COM(2016) 815 FINAL.

2 J.A.MALDONADO MoLINA; “La Coordinacidn de los cuidados de larga duracion en la Union Europea: la independencia de
la dependencia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 49/2018, pp.70-82.
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151. El Convenio Hispano-Marroqui no es aplicable a los regimenes especiales de funcionarios
publicos.

152. El Convenio no se circunscribe a personas que ostentan la nacionalidad espafiola o marro-
qui, sino que igualmente resulta aplicable a extranjeros y apatridas y a sus familiares, cualquiera que sea
su nacionalidad. Tras la sentencia Gottardo del Tribunal de Luxemburgo el Convenio Hispano-Marroqui
es aplicable también a los nacionales de Estados en los que se aplique el Derecho de la Union Europea.

153. El Convenio Hispano-Marroqui no es aplicable al nivel no contributivo de Seguridad So-
cial, ni a las prestaciones de Asistencia Social ni a los servicios sociales de las Comunidades Auténomas.

154. El articulo 65.1 del Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra, pro-
clama la igualdad de trato de los trabajadores de nacionalidad marroqui, y los miembros de sus familias
que residan con ellos, en el sector de la Seguridad Social. El Acuerdo Euromediterraneo no contempla el
derecho a totalizacion respecto a las prestaciones por desempleo ni tampoco la exportacion de las mis-
mas. Y, expresamente, se excluyen del principio de exportacion a las prestaciones especiales de caracter
no contributivo. Tampoco permite el abono de prestaciones familiares en Marruecos.

155. Abonar prestaciones economicas familiares en Marruecos vulnera la legislacion espafio-
la y no tiene actualmente fundamento en el Convenio, pues éste no es aplicable a las prestaciones no
contributivas de Seguridad Social. Por idénticos motivos se habrian de denegar estas prestaciones a los
trabajadores transfronterizos cuyos hijos residen en Marruecos, porque en tal caso ni el sujeto causante
ni los beneficiarios residen en Espaia.

156. El Convenio Hispano-Marroqui permite el reparto de la pension de viudedad entre varias
conyuges supérstites en caso de poligamia. No se comparte el fallo de las sentencias del Tribunal Supre-
mo 24.1.2018 y 17.12.2019 que reparte la pension de un sujeto causante poligamo entre sus dos esposas
porque la pension era de Clases Pasivas, excluida del convenio Hispano-Marroqui. De los 24 convenios
bilaterales de Seguridad Social vigentes celebrados por Espaiia solo el suscrito con Japon incluye las
Clases Pasivas. Los regimenes especiales de funcionarios estan igualmente excluidos del ambito de
aplicacion del vigente Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

157. Dado que las prestaciones por desempleo contributivas y asistenciales espafiolas exigen la
residencia en territorio nacional del sujeto causante, los trabajadores transfronterizos no debieran cotizar
por desempleo ya que, por definicion legal, residen en el extranjero.

158. El Convenio Hispano-Marroqui ha de ser denunciado ya que ha quedado claramente obso-
leto. Al igual que otros Estados de la UE, Espafa debe negociar un nuevo Convenio. De lege ferenda,
y dado los cambios juridicos y sociales en Espaiia en las ultimas décadas a favor de la igualdad real de
la mujer, no se deberia reconocer prestacion social alguna en caso de poligamia. Abonar prestaciones
familiares no contributivas espafiolas cuando los hijos no residan en territorio de la Unién Europea con-
tradice la supuesta insostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social espafol.
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