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Resumen: Se abordan en este estudio dos tipos de problemas que pueden afectar a los miembros
de la comunidad islamica, en relacion a su posible integracion en el Sistema espafiol de Seguridad
Social. Por una parte, los derivados de la posible prestacion de servicios, tanto en el pais islamico
de origen como en el territorio espafiol, siendo necesario coordinar las legislaciones de ambos Es-
tados para el reconocimiento de prestaciones. Por otra, los provocados por determinadas practicas
e instituciones propias del derecho islamico, no reconocidas por nuestro ordenamiento juridico, con
particular referencia a la Kafala y a la continuidad que haya podido tener la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el reconocimiento de pension de viudedad a todas las beneficiarias, en caso de matri-
monio poligamico.
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Abstract: Two types of problems that may affect members of the Islamic community, regarding
their posible integration into the Spanish Social Security System are addressed in this study. On the one
hand, those derived from the posible provision of services, in the Islamic country of origin and in Spanish
territory, being necessary to coordinate the legislation of both states for there cognition of benefits. On
the other, those caused by certain practices and institutions of Islamic law, not recognized by our legal
system, with particular reference to the Kafala and the continuity that the Supreme Court doctrine may
have had on there cognition of a widow’spension to all beneficiaries, in case of polygamous marriage.
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Sumario: I. Introduccion: cuestiones previas a tener en consideracion. II. Normas aplicables
a los inmigrantes procedentes de paises islamicos: Convenios y Acuerdos vigentes en materia de
Seguridad Social. 1. Aspectos generales. 2. El Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social:
sus carencias y diferencias con el Convenio suscrito con Tunez. A) Ambito subjetivo de los Conve-
nios. B) Prestaciones coordinadas. 3. Los Acuerdos Euromediterraneos de asociacion entre la Union
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Europea y los paises islamicos. III. La “vis expansiva” de la jurisprudencia que da efectos a la po-
ligamia en relacion al derecho a la pension de viudedad. I'V. La incidencia de la Kafala islamica en
el derecho a prestaciones de Seguridad Social. 1.El concepto de Kafala islamica, tipologia y posible
relacion con el derecho a prestaciones de Seguridad Social. 2. Naturaleza juridica. 3. Efectos en el
derecho a prestaciones de Seguridad Social espafiolas. A) La prevision de la “Mudawana’” marroqui.
B) La diversa interpretacion de los Tribunales. a) Efecto en la pension de orfandad. b) Efecto en las
prestaciones y subvenciones por nacimiento y cuidado del menor. ¢) Efecto en las prestaciones no
contributivas. d) Efecto en la prestacion por desempleo. V. A modo de conclusiones.

I. Introduccion: cuestiones previas a tener en consideracion

1. El Sistema espafiol de Seguridad Social, cuyos pilares se encuentran establecidos por la Ley
General de Seguridad Social (en adelante, LGSS)!, se concibe como un Sistema de caracter esencial-
mente contributivo o profesional, aun cuando también incorpora un nivel no contributivo?, de caracter
universal y sometido a los parametros de la carencia de rentas, que ha incrementado su importancia a
partir de la regulacion del denominado Ingreso Minimo Vital®. Siguiendo los postulados establecidos por
esta norma, las prestaciones que en ella estan reconocidas, tanto a trabajadores como a ciudadanos no
integrados en el mercado de trabajo, tienen condicionado su acceso al cumplimiento de unos requisitos
que se consideran esenciales, pero que también vienen mediatizados por lo previsto en otras normas
juridicas: nos referimos a la residencia, el necesario desarrollo de su prestacion de servicios en territorio
espaiol (el conocido como principio de territorialidad) y la nacionalidad espafiola del solicitante o, si es
extranjero, que se encuentre en situacion de residencia legal®.

2. Si los ponemos en conexién con posibles solicitantes de prestaciones de nuestro Sistema que
profesen la religion islamica, nos hallamos ante requisitos que tienen incidencia dado que, en gran me-
dida, van a ser sujetos que proceden de paises musulmanes y, por lo tanto, no nacionales espafioles ni
inicialmente residentes en territorio espafiol®. Y, sobre todo, tal fendmeno se aprecia de forma intensa en
relacion a ciudadanos de nacionalidad marroqui®, pais integrante de la comunidad islamica y que tiene el
mayor nimero de trabajadores inmigrantes en situacion de alta en nuestro sistema de Seguridad Social’,

! Estudio realizado en el seno del Proyecto de Investigacion “Identidad islamica y orden Piblico en una sociedad inclusi-
va”, FEDER-UCA18-105497, cofinanciado por el Programa Operativo FEDER 2014-2020 y por la Consejeria de Economia,
Conocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia. Aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
diciembre, BOE de 31 octubre 2015.

2 Delimitados en su art. 7, apartados 1y 2.

3 Actualmente regulado por Ley 19/2021, de 21 de diciembre, BOE de 21 diciembre 2021.

4 El art. 7.1 LGSS establece que estan dentro del sistema, a efectos de prestaciones contributivas, los “espaiioles que
residan en Esparia y los extranjeros que residan y se encuentren legalmente en Esparia, siempre que...ejerzan su actividad
en territorio nacional”, y el 7.2, a efectos de prestaciones no contributivas, que estan incluidos “los esparioles residentes en
territorio espaiiol” y “los extranjeros que residan legalmente en territorio espaiiol”.

5 Los paises musulmanes estan fundamentalmente situados en Africa y Asia, aun cuando en Espafia también estin ins-
critas en el Registro Publico de Entidades Religiosas varias federaciones, comunidades y entidades religiosas de naturaleza
islamica, como la Federacion Espafiola de Entidades Religiosas Islamicas (inscrita con fecha de 5 de octubre de 1989, n°
016061) y la Comision Islamica de Espafia (inscrita con fecha de 19 de febrero de 1992, n° 016109). Atendiendo al informe
“Europe’sgrowing muslim population”, del Instituto “Pew Research Center” (www. Pewresearch.org., noviembre 2017, p.4),
también el islam estd presente en Europa: en Bulgaria, con un porcentaje del 11,1 % de su poblacion total, Francia, con un
porcentaje del 8,8 % de su poblacion total (5.720.000), Suecia, con un porcentaje del 8,1% de su poblacion total, Austria, con
un porcentaje del 6,9% de su poblacion total y Reino Unido, con un 6,3% de su poblacion total. En Espafia, el porcentaje se
situa en un 2.6% de la poblacion.

¢ Atendiendo a los datos del Instituto Nacional de Estadistica, segin su nota de prensa de 21 de junio de 2022, el mayor por-
centaje de poblacion residente en Espaiia de origen extranjero proviene de Marruecos, situacion que se incrementa del afio 2021
al afio 2022 (pasa de 775.294 a 776.223). Asi lo afirma, también, M. SAaD BENTAOUET, “El convenio bilateral hispano-marroqui
de Seguridad Social y su aplicacion”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, n°® 2, 2018, p.96. Pero, como destaca la
STSJ Andalucia, 3 de junio de 2020, rec. 2003/2019, el requisito de la residencia para solicitar prestaciones no contributivas se
les exige igual que a cualquier otro ciudadano, y por ello no pueden solicitarlas desde territorio marroqui.

7 Seglin las estadisticas del Ministerio de Trabajo y Economia Social sobre “Trabajadores extranjeros afiliados a la Seguri-
dad Social en alta laboral” (datos de julio de 2022), hay 171.426 nacionales marroquies en alta en el Régimen General, 76.890
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con una elevada tendencia a la realizacion de labores agricolas®.Obviamente, si los solicitantes de pres-
taciones practicantes de dicha confesion religiosa son nacionales espafioles con residencia en nuestro
territorio, ninguno de estos requisitos supondra un inicial inconveniente para solicitar una prestacion de
Seguridad Social.

3. Tal y como estipula la propia LGSS, la nacionalidad espafiola no es requisito “sine qua non”
para la posible integracion de un sujeto en nuestro sistema de Seguridad Social, si esta en situacion de
residencia legal. Es mas, si procede de un pais miembro de la Union Europea la libre circulacion de tra-
bajadores impone la directa aplicacion del principio de igualdad de trato’ y ello evita que se establezca
cualquier tipo de singularidad para los integrantes de las comunidades islamicas que provengan de tales
paises y tengan intencidon de prestar servicios profesionales en el territorio espafol. Dicho principio
también resulta de aplicacion a los extranjeros que provienen de paises no comunitarios, “ex” art. 14.1
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social'?, por lo que igualmente resulta obligado reconocerles el mismo nivel de prestaciones de
Seguridad Social que a un nacional espafol (cuestion distinta es la polémica existente entre lo que debe
considerarse o no prestacion de Seguridad Social, como sucede respecto a las prestaciones previstas en
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de dependencia'l).

4. Asi mismo, a los ciudadanos nacionales de Estados miembros de la Unién Europea se les apli-
caran los Reglamentos comunitarios de coordinacion para evitar que pierdan derechos en materia de pres-
taciones por el hecho de prestar servicios y residir en diferentes estados miembros'?.Pero en relacion a los
extranjeros extracomunitarios hay una diferencia importante respecto de las normas que rigen para los
ciudadanos de la Union Europea: no son de aplicacion los Reglamentos comunitarios de coordinacion (a
excepcion de aquellos que presten servicios en mas de un Estado miembro de la Union Europea, en virtud
de lo previsto en el Reglamento 1231/2010, de 24 de noviembre, por el que se amplia la aplicacion de los
Reglamentos de coordinacion a nacionales de terceros paises que, debido unicamente a su nacionalidad,
no estén cubiertos por los mismos'3). Por lo tanto, habra que estar al contenido de los convenios bilatera-
les de Seguridad Social suscritos por el Estado espafiol para coordinar las legislaciones sociales espaiiolas
y del pais de origen, que pueden estar o no suscritos y tener mayor o menor alcance, y de los Acuerdos
de cooperacion negociados entre la Union Europea y terceros estados, los mas recientes denominados
Acuerdos Euromeditarraneos, suscritos con diversos paises isldmicos como Marruecos, Tunez, Egipto,
Argelia, Jordania y Libia. Es decir, en relacion a la coordinacion entre distintas legislaciones sociales,
la proteccion de los nacionales de paises extracomunitarios puede ser de mayor o de menor intensidad,
habra que estar a lo previsto en todos estos instrumentos juridicos de caracter internacional.

en el Sistema Especial Agrario y 26.891 en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, como datos mas significativos.
En total, hay 285.045 trabajadores marroquies en alta, siendo ya sensiblemente inferior el nimero de extranjeros no comunita-
rios que prestan servicios en nuestro pais, y sin que aparezcan en los datos estadisticos otros paises pertenecientes a la comu-
nidad islamica. Esta situacion va incrementandose, toda vez que en el afio 2021 habia 260.064 marroquies en alta, segun datos
ofrecidos por V. SANCHEZ MAs, “Hacia un nuevo convenio bilateral Hispano-Marroqui de Seguridad Social: analisis de puntos
criticos y propuestas de mejora”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 57,2021, p. 1.

8 Lo destaca V. SANCHEZ Mas, ibidem, p. 8, y también se puede deducir de los datos arriba expuestos sobre sus niveles
de afiliacién en el Sistema Especial agrario. Como indica dicha autora, parece se estd negociando para atraer trabajadores de
mayor cualificacién y jévenes profesionales.

° Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE de 30 marzo 2010, art. 45.

10 BOE de 11 enero 2000, “Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Segu-
ridad Social en las mismas condiciones que los esparioles”.

" BOE de 14 diciembre 2006.

12.883/04 (DOUE de 30 abril 2004) y 987/09 (DOUE de 30 octubre 2009), sobre la coordinacion de los sistemas de Segu-
ridad Social.

13 DOUE de 29 diciembre 2010. Sobre el particular C. SANcHEZ-RoDAS NAVARRO, “La aplicacion en Espafia del Convenio
Hispano-Marroqui de Seguridad Social a la luz del Acuerdo Euromediterraneo y del Reglamento (UE) 1231/2010”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, n® 12, 2020, p. 332. Sobre el proceso de elaboracion, vid. C. GArcia DE CorTAZAR NEBREDA, “Ex-
tension de las normas de coordinacion de Seguridad Social a los nacionales de terceros Estados. El Reglamento UE 1231/10”,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 97,2012.
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5. En virtud de lo expuesto, la primera problematica que vamos a tener en consideracion tratara
de dilucidar si los trabajadores inmigrantes procedentes de paises no miembros de la Unioén Europea,
que profesan la religion islamica, ven mermados sus derechos de Seguridad Social al recibir una menor
proteccion derivada del contenido de las normas aplicables a las prestaciones de servicios efectuadas por
extranjeros que no provienen de paises de la Union Europea, fundamentalmente determinadas por los
convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por el Estado espanol y por los acuerdos alcanzados
entre terceros estados y la Unién Europea.

6. Por otra parte, el sistema espafiol de Seguridad Social se caracteriza por el reconocimiento de
muy diversas prestaciones, vinculadas a variados hechos causantes: el nacimiento y cuidado de hijo, la
enfermedad o el accidente comun o profesional (vinculados a distintas prestaciones como la incapacidad
temporal o permanente, y las pensiones de viudedad y orfandad en caso de fallecimiento del sujeto cau-
sante), la pérdida del empleo (vinculada al derecho a la prestacion por desempleo) o el alcanzar la edad
de jubilacion (vinculada a la pension de jubilacion), son los mas significativos.

7. Con relacion al posible derecho a su reconocimiento por sujetos que profesen la religion isla-
mica, tengan o no la nacionalidad espafiola,existen practicas e instituciones propias de la identidad isla-
mica que plantean problemas al no estar reconocidas por nuestro ordenamiento juridico o, incluso, por
ser contrarias al orden publico espafiol, pero si estar reguladas y aceptadas como posible hecho causante
de prestaciones en paises islamicos. Tal situacion se va a producir, fundamentalmente, cuando el sujeto
practicante de la confesion religiosa analizada ha contraido matrimonio en un pais islamico con mas de
una persona, la denominada poligamia expresamente autorizada en el Coran, y cuando se ha constituido
por el solicitante de la prestacion de Seguridad Social la denominada “Kafala” marroqui en relacidon a un
menor, institucion recogida por las normas de diversos paises que forman parte de la identidad islamica
y que no es equiparable a la adopcion o el acogimiento regulados en nuestro Cédigo Civil. Tanto la una
como la otra han provocado que nuestros Tribunales tengan que pronunciarse sobre sus posibles efectos
en relacion al reconocimiento de prestaciones de Seguridad Social como las pensiones de viudedad o
de orfandad, o las prestaciones econémicas vinculadas al cuidado de menores, ya sean contributivas o
no contributivas. Y ello a pesar de que, como hemos indicado, ninguna de estas instituciones y practicas
forman parte de nuestro cuerpo normativo ni han podido llevarse a cabo en territorio espafiol, es mas,
su origen y sentido esta vinculado a un contexto social, religioso y cultural que nos es totalmente ajeno.

8. Por ello, el segundo tipo de problemas que abordaremos se centran en los efectos que las
resoluciones de nuestros Tribunales estan otorgando a la Kafala en el reconocimiento del derecho a pres-
taciones sociales, asi como a la poligamia pero, en este Gltimo caso, s6lo haciendo una valoracion de la
“vis expansiva” que haya podido tener la controvertida doctrina del Tribunal Supremo que reconoce el
derecho a la pension de viudedad a todas las posibles beneficiarias.

I1. Normas aplicables a los inmigrantes procedentes de paises islamicos: Convenios y Acuerdos
vigentes en materia de Seguridad Social

1. Aspectos generales
9. Los sujetos que profesan la religion islamica y se trasladan al territorio espafiol a residir y a

prestar servicios profesionales, como ya hemos indicado proceden, en gran medida, del Reino de Ma-
rruecos'4, aun cuando este fendmeno migratorio también puede afectar a otros paises ajenos al ambito

14 También se consideran paises puramente islimicos, pero con un nivel de inmigracion mucho mas bajo en el territorio es-
pafiol, Tinez, Somalia, Niger, Argelia, Sudan, Yibuti, Libia, Mali, Senegal, Egipto, Guinea, Sierra Leona, Burkina Faso, Chad.
Tayikistan, Uzbekistan, Paquistan, Turkmenistan, Bangladesh, Kirguistan, Kazajistan, Albania, Bosnia-Herzegovina.Afganis-
tan, Iran, Yemen, Turquia, Arabia Saudi, Jordania, Oman, Siria, Qatar, Kuwait, Bahréin, Emiratos Arabes y Libano, Indonesia,
Brunei, Malasia, Irak, Maldivas y Mauritania.
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de la Union Europea (contexto en el que vimos existe un acervo normativo que permite la coordinacion
entre las legislaciones de los distintos Estados miembros). Si bien es cierto que en considerable menor
volumen, destacan por nimero de ciudadanos con autorizacion para residir y trabajar en territorio espa-
ol Argelia, Mali, Senegal, Paquistan y Bangladesh'.

10. A lo largo del tiempo, las primeras fuentes normativas utilizadas para coordinar legislacio-
nes sociales han sido los convenios bilaterales de Seguridad Social. Su objetivo se centra, no en unificar,
sino en coordinar las normativas de los Estados firmantes del mismo en esta materia, con la finalidad
de que los trabajadores que presten servicios en ambos Estados no vean suprimidos o reducidos sus
derechos en materia de Seguridad Social. La articulacion de estas reglas de conexion en ningin caso
implica el establecimiento de un régimen comun de Seguridad Social entre los Estados parte, pero con-
siguen evitar que los cambios de residencia de un sujeto afecten a sus derechos adquiridos o en curso
de adquisicion en cada uno de los Estados de residencia'®. Pueden considerarse, en definitiva, como
instrumentos que gestionan los perjuicios que pudiesen derivarse de la migracion laboral y que, logica-
mente, se conciertan mayormente con Estados con los que existen vinculos estrechos. Particularmente
esto sucede entre Espafia y el Reino de Marruecos por la existencia de importantes flujos migratorios'?,
como asi se deduce del Convenio de Seguridad Social suscrito entre ambos paises en cuyo preambulo
se afirma que ambos estan “deseosos de asegurar a los trabajadores de cada uno de los dos paises que
ejerzan o hayan ejercido una actividad profesional en el otro pais una mejor garantia de los derechos
que ellos hayan adquirido”.

11. Como afirma la doctrina'®, la firma de convenios bilaterales de Seguridad Social con paises
en vias de desarrollo resulta poco frecuente, ya sea por lo escueto de su legislacion social o por la exis-
tencia de pocas presiones politicas de la poblacion espafiola emigrante, que también se beneficia de la
suscripcion de estos convenios en el Estado que los acoge. Pero, sin duda, el Estado espafiol se puede
considerar una excepcion en este sentido, ya que tiene suscritos 23 convenios bilaterales con paises muy
diversos y, en muchos casos, con ordenamientos juridicos mucho menos avanzados que el nuestro. Tales
paises son Marruecos, Tinez, Argentina, Cabo Verde, Ecuador, Andorra, Ucrania, Rusia, Venezuela,
Uruguay, Republica Dominicana, Pert, Paraguay, Méjico, Japon, Filipinas, Estados Unidos, Corea, Co-
lombia, Chile, Canada, Brasil y Australia, a cuyos convenios hay que sumar el Convenio multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social. Este ultimo el més reciente, pues es de 10 de noviembre de 2007,
siendo mas antiguos los bilaterales, en muchos casos incluso preconstitucionales.

12. Sin duda en esta circunstancia pesan los lazos de emigracion entre Espaiia y el continente
americano y su caracter de pais de acogida de ciudadanos africanos y del Este de Europa'®, pero, a los
efectos del tema que nos ocupa, lo relevante es la existencia de dos convenios bilaterales por paises
islamicos: Marruecos y Tunez. Esto quiere decir también que el resto de paises pertenecientes al islam
carecen de un marco normativo para coordinar sus legislaciones sociales con la espafiola, caso de tener-
las, salvo que exista algun Acuerdo suscritos entre ellos y la Unién Europea.

13. Sobre la integracion de estos convenios como parte de nuestro ordenamiento juridico, ningu-
na duda cabe conforme a lo que prevé el art. 96.1 Constitucion Espafola: “Los tratados internacionales

15 Contrastando los datos del Observatorio Permanente de la Inmigracion sobre el niimero de extranjeros con autorizacion
en el territorio espafiol, a fecha de 31 de diciembre de 2021 (https://w6.segsocial.es/PXWeb MIGR/pxweb/es/Stock/Stock
Autorizacion__Nacionales/AT SX NDAD.px/table/tableViewLayoutl/), respectivamente 51.555, 27.715, 63.922, 84.238 y
14.997 autorizados.

16" En sentido similar, J.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, p.18.

'7V. SANcHEZ MAs, “Hacia un nuevo convenio bilateral Hispano-Marroqui de Seguridad Social: analisis de puntos criticos
y propuestas de mejora”, ob.cit., p. 1.

18 J.L. SANCcHEZ CARRION, “Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafa y su conexion con el derecho
comunitario”, op.cit., p. 18 y ss.

19 Ibidem, p. 19.
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validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparia, formaran parte del ordenamiento
interno”. Y es importante volver a incidir en que, puesto que la finalidad de estos convenios no es la
unificacion de normas sino su coordinacion, no van a poner en cuestion la aplicacion del principio de
igualdad de trato de los trabajadores inmigrantes respecto de los espafioles y, por ende, no hay que plan-
tearse su posible conflicto con el art. 7 LGSS cuando les reconoce su plena integracion en nuestra legis-
lacion interna. Distinto es que el alcance de la coordinacion pactada no llegue a todas las prestaciones
de nuestro Sistema, como veremos sucede respecto al Convenio Hispano-Marroqui.

14. Pero uno de los mayores problemas que, veremos, se va a plantear en relacion a los conve-
nios bilaterales que afectan a paises pertenecientes a la comunidad islamica, es la antigiiedad del mas
relevante por el nimero de trabajadores afectados, el Hispano-Marroqui (el mas antiguo de todos los
convenios bilaterales negociados en esta materia por Espafia), suscrito el 8 de noviembre de 1979, cuya
entrada en vigor se produjo el 1 de octubre de 1982% (el Acuerdo Administrativo para su aplicacion se
firma con fecha de 8 de febrero de 1984 y fue modificado por el Protocolo Adicional de 27 de enero de
1988). Dadas todas las modificaciones sufridas por nuestro Sistema de Seguridad Social desde estas fe-
chas, logicamente sus referencias a las prestaciones cubiertas han quedado totalmente desfasadas y ello
demanda la suscripcion de un nuevo convenio adaptado al contenido real de nuestra accion protectora.
El Convenio con Tunez, sin embargo, se ha firmado en fecha mucho mas reciente, el 26 de febrero de
20012 (el Acuerdo Administrativo para su aplicacion es de fecha 9 de septiembre de 2004).

15. En ambos Convenios encontramos establecidos los mismos principios generales en los que se
basan los Reglamentos comunitarios de coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social®, cuales son:

— Igualdad de trato: sometimiento de los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion a la
legislacion de los Estados firmantes, en las mismas condiciones de los nacionales de cada
uno de ellos, respecto de las prestaciones coordinadas conforme a su ambito de aplicacion®.

— Totalizacion: los periodos cotizados en ambos Estados se totalizan, es decir, son tomados en
consideracion para la adquisicion, mantenimiento o recuperacion de los derechos previstos
en el Convenio, pero no se totalizan los periodos de residencia®.

— Supresion de las clausulas de residencia: con ello se evita que el traslado de residencia de
uno a otro Estado implique la reduccion, modificacion, suspension, retencion o gravamen, lo
que permite la exportabilidad de las prestaciones a las que se ha generado derecho®.

— Unicidad de la legislacion aplicable: consiste en asegurar a los sujetos incluidos en su &mbito
de aplicacion el sometimiento a una Unica legislacion, siendo la regla general la conocida
como “lex loci laboris”, aun cuando en relacién a ella también se establecen particularida-
des. Asi, el Convenio con Tunez determina en su art. 6 que “los trabajadores a quienes sea
aplicable el presente Convenio, estaran sujetos exclusivamente a la legislacion de Seguri-
dad Social de la Parte Contratante en cuyo territorio ejerzan la actividad laboral”, y en
términos similares se expresa el art. 5 del Convenio Hispano-Marroqui?®.

16. Partiendo de la aplicacion de tales principios, lo que debe analizarse es el alcance de lo ne-
gociado en estos Convenios bilaterales, sobre todo en lo relativo a dos cuestiones: los sujetos incluidos
en su &mbito de aplicacion y el nimero de prestaciones coordinadas. Y ello a efectos de valorar si caben

2 BOE de 13 octubre 1982, publica el Instrumento de Ratificacion de 5 de julio de 1982.

2 BOE de 26 diciembre 2001.

22 Sobre su concepto, por todos C. SANCHEZ-RoDAS NAvARRro, “La aplicacion en Espafia del Convenio Hispano-Marroqui de
Seguridad Social a la luz del Acuerdo Euromediterraneo y del Reglamento (UE) 1231/20107, ob.cit., p. 320 y ss.

2 Introduccion del Convenio Hispano-Marroqui y art. 4 del Convenio con Ttnez.

24 En los términos y condiciones previstas en el art. 8 Convenio Hispano-Marroqui (también otros preceptos incluyen par-
ticularidades, como el 17 y el 18) y en los arts. 8 y 33, entre otros, del Convenio con Tlnez.

% Art. 7 Convenio Hispano-Marroqui y 5 Convenio con Ttnez.

26 Ambos con precisiones en sus arts. 7 y 6, respectivamente.
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aspectos de mejora para los trabajadores que profesan la religion islamica y han prestado servicios en
Marruecos o Tunez.

17. Por lo que se refiere a los Acuerdos formalizados entre la Union Europea y terceros estados
basados en el art. 217 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea?’, que afecten a la materia analizada
y a paises integrantes del Islam, debe ponerse de manifiesto que en los afios setenta la Comunidad Euro-
pea, fruto de su politica global hacia los paises que forman parte de la cuenca mediterranea (algunos de
ellos islamicos), suscribio diversos Acuerdos de cooperacion con diferentes Estados (entre otros con Ma-
rruecos®®) con la voluntad de tratar materias, no s6lo comerciales sino también de ambito social®. En esta
situacion también influye, como no, la importancia que tiene en el ambito comunitario el establecimiento
de relaciones 6ptimas con paises vecinos, tal y como se indica en el propio Tratado de la Unién Europea.

18. Posteriormente, la voluntad de intensificar las relaciones con la ya denominada Asociacion
Euromediterranea se pone de relieve en diversas ocasiones?®!, y desemboca en la renovacion de la antigua
politica de “cooperacion”, ahora denominada de “asociacién”. Consecuencia de tal cambio se procede a
la sustitucion® de los antiguos “Acuerdos de cooperacion” por los ahora denominados “Acuerdos Euro-
mediterraneos de asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros”, que se suscriben
con diversos paises, mayoritariamente antes del comienzo del siglo XXI. A nuestros efectos, interesan
los suscritos con Marruecos, Tnez, Argelia, Libia, Jordania y Egipto®, todos ellos paises islamicos que
pueden tener ciudadanos residentes en territorio espaiol demandando prestaciones sociales, y con Sis-
temas de Seguridad Social integrados en su ordenamiento juridico*. Recordemos que solo dos de ellos,
Marruecos y Tnez, tienen suscrito un convenio bilateral de Seguridad Social y que, por lo tanto, el resto
carece de instrumentos normativos de coordinacion entre sus legislaciones sociales y la espafiola.

19. La importancia que tales Acuerdos puedan tener deriva de que, tal y como ha establecido la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, su contenido tiene efica-

2 “La Unidn podrd celebrar con uno o varios terceros paises o con organizaciones internacionales acuerdos que esta-
blezcan una asociacion que entraiie derechos y obligaciones reciprocas, acciones comunes y procedimientos particulares”.

2 Con fecha de 26 de septiembre de 1978, también con Tunez y Argelia.

2 M. PaLoMARES AMAT, “La cooperacion social entre las Comunidades Europeas y los paises del Magreb”, Revista CIDOB
d’Afers Internacionals, n® 48, 1999, p. 90.

30 Art. 8: “La Unidn desarrollard con los paises vecinos relaciones preferentes, con el objetivo de establecer un espacio de
prosperidad y de buena vecindad basado en los valores de la Unién y caracterizado por unas relaciones estrechas y pacificas
fundadas en la cooperacion. A efectos del apartado 1, la Union podra celebrar acuerdos especificos con dichos paises. Estos
acuerdos podran incluir derechos y obligaciones reciprocos, asi como la posibilidad de realizar acciones en comun. Su apli-
cacion sera objeto de una concertacion periodica”.

31 Siguiendo a A. DE ALMEIDA NascIMENTO, “Las relaciones entre la Union Europea y el Reino de Marruecos: el marco
general y el Acuerdo Euromediterraneo de asociacion”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 10, 2001, p.546, el Con-
sejo Europeo de Feria decide la Estrategia Comiin para la Region Mediterranea, aplicable entre 2002 y 2004, reforzada en los
Consejos Europeos de Niza y Gotemburgo y que desemboca en la Conferencia Euromeditarranea de Marsella (noviembre de
2001), en la que se acuerda dar un nuevo impulso a la asociacion existente hasta el momento.

32 En estos términos lo indica A. DE ALMEIDA NASCIMENTO, ibidem, p. 554. En palabras de M.D. VALDUEzA BLaNco, “Deci-
siones del Consejo de la Unidén Europea sobre acuerdos de asociacion y de estabilizacion: un avance en la dimension externa
de la Unidn en materia de Seguridad Social coordinatoria”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 97,2012,
p-109, son acuerdos de asociacion “de nueva generacion” que sustituyen a los acuerdos de “primera generacion”.

3 Respectivamente publicados en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas y de la Unién Europea el 18 de marzo de
2000, el 30 de marzo de 1998, el 10 de octubre de 2005, el 30 de mayo de 2006, el 15 de mayo de 2002 y el 30 de septiembre
de 2004.

3 VId. nota al pie 14 en relacion a Argelia, en relacion a los otros Libia tiene 1057 autorizados y Egipto 3.689, siendo el vo-
lumen de Jordania muy poco significativo. C. GArRcia DE CorTAZAR NEBREDA, en su Informe “Coordinacion de los regimenes de
Seguridad Social entre la Unién Europea y los paises del Euromed”, Comité Econémico y Social Europeo, (https://pagina.jccm.
es/europa/pdf/PUBLICACIONES/Coordinacion%20regimenes%20SS.pdf), p. 12 y ss, hace una indicacion de las prestaciones
de Seguridad Social reconocidas por diversos paises de la cuenca Mediterranea, entre otros: Tinez reconoce riesgos por vejez,
maternidad, invalidez permanente, prestaciones familiares y muerte; Argelia desempleo, invalidez, ayuda familiar, muerte y
supervivencia y jubilacion, Egipto jubilacion, maternidad, enfermedad o accidente, invalidez y desempleo.
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cia juridica directa®, es decir, no necesitan norma de transposicion para ser directamente aplicables. Asi
lo expresa en su sentencia de 31 de enero de 1991 en los términos siguientes, precisamente en relacion al
Acuerdo de cooperacion con el Reino de Marruecos del afio 19783 “una disposicion de un Acuerdo ce-
lebrado por la Comunidad con paises terceros debe considerarse que es de aplicacion directa cuando,
habida cuenta de su redaccion y del objeto y la naturaleza del Acuerdo, implica una obligacion clara y
precisa que no estd subordinada, ni en su ejecucion ni en sus efectos, a que se produzca un acto poste-
rior”. Y ello aun cuando el propio texto de estos Acuerdos establece que deben aprobarse disposiciones
que permitan asegurar la aplicacion de sus postulados (como veremos, esencialmente igualdad de trato,
totalizacion de periodos cotizados y exportabilidad). En tal sentido, ello se debia llevar a cabo “Antes
de finalizar el primer afio tras la entrada en vigor” por “el Consejo de asociacion”. Dicho Consejo
“aprobara las modalidades de una cooperacion administrativa que asegure las garantias de gestion y
control necesarias para la aplicacion de las disposiciones previstas”.

20. Tal y como indica GARCIA DE CORTAZAR NEBREDA, también los Reglamentos co-
munitarios han contribuido a solventar la ausencia del demandado desarrollo de los Acuerdos, en lo que
se refiere a la totalizacion de los periodos de seguro y la exportabilidad de las prestaciones®, cuestiones
ambas de singular complejidad técnica y que obliga al establecimiento de procesos administrativos en
los Estados implicados. Ademas, apunta el autor que la Decision del Consejo de 21 de octubre de 2010,
relativa a la posicion que debera adoptar la Unidon Europea en el seno del Consejo de Asociacion cons-
tituido por el Acuerdo Euromeditarraneo, con respecto a la adopcion de disposiciones de coordinacion
entre los Sistemas de Seguridad Social*, ya supone un mas que significativo avance en el camino para
impulsar el efectivo funcionamiento de los principios establecidos en estos Acuerdos. Pero su contenido
todavia esta pendiente de ratificar por los respectivos Consejos de Asociacion, a pesar del largo tiempo
transcurrido, situacion que facilmente podria solventarse.

21. Aun cuando dicho efecto directo en los términos expresados por la sentencia es indiscutible,
solo resulta de aplicacion a los Estados miembros de la Union Europea*!.Pero, ademas, también hay
que tener en cuenta lo previsto en los propios Acuerdos de asociacion sobre la aplicacion del principio
de norma mas favorable si la misma materia esta recogida en el contenido de un convenio bilateral. De
forma “clara y precisa”, como exige el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, los
Acuerdos suscritos con Marruecos, Tunez y Argelia incorporan este principio en los siguientes términos:
“Las disposiciones adoptadas...no afectaran a los derechos y obligaciones que resulten de los acuerdos
bilaterales existentes...en la medida en que éstos prevean un régimen mas favorable”. Es decir, si una
materia no esta tratada en el Convenio bilateral, se aplica directamente el Acuerdo; si esta tratada de
forma mas desfavorable para el ciudadano, se aplica el Acuerdo; si esté tratada de forma mas favorable
para el ciudadano, se aplica el Convenio. Por lo tanto, a nuestros efectos lo que nos va a interesar es de-

3 También en este sentido M. PALOMARES AMAT, “La cooperacion social entre las Comunidades Europeas y los paises del
Magreb”, ob.cit., p. 94.

3¢ Asunto Kziber, comentado en M.J. CErviLLA GARZON, “Criterio jurisprudenciales relevantes sobres cuestiones relaciona-
das con el derecho de los nacionales del Reino de Marruecos a prestaciones familiares no contributivas espaiiolas”, en Proble-
mas actuales de la Seguridad Social en perspectiva internacional, Laborum,2019, p. 125. Seguida por otras varias sentencias,
por todas, 3 de octubre de 1996 (asunto Choho).

37 Art. 67 de Marruecos y Ttnez, y 70 de Argelia. Indica M.D. VaLpueza Branco, “Decisiones del Consejo de la Union Eu-
ropea sobre acuerdos de asociacion y de estabilizacion: un avance en la dimension externa de la Union en materia de Seguridad
Social coordinatoria”, ob.cit., p. 109, que estara formado por miembros del Consejo de la Union Europea y de la Comision de
las Comunidades Europeas, por una parte, y por miembros del Gobierno del tercer pais, por otra.

38 C. Garcia DE Cortazar NEBREDA, “El acuerdo de asociacion de la Union Europea y Marruecos y sus implicaciones en el
ambito de la proteccion social”, en Problemas actuales de la Seguridad Social en perspectiva internacional”, ob.cit., p.25 y ss.

¥ Se refiere el autor a que los Reglamentos 859/2003 y 1231/2010 extienden el campo de aplicacion de los Reglamentos
1408/71 y 883/04 a los trabajadores de terceros Estados “ex” art. 6 de éste ultimo, en relacion a la totalizacion. Y a que el Re-
glamento 1231/2010 permite la exportabilidada nacionales de terceros Estados. Vid. p. 29 y 30.

4 DOUE de 23 noviembre 2010.

4 M.D. VaLDUEZA BLANCO, “Decisiones del Consejo de la Union Europea sobre acuerdos de asociacion y de estabilizacion:
un avance en la dimension externa de la Unién en materia de Seguridad Social coordinatoria”, ob.cit., p. 113.
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terminar si éstos Acuerdos modifican el contenido de los Convenios v, si es asi, si contienen previsiones
mas favorables que impliquen un avance en el reconocimiento de derechos sociales.

22. El hecho de que el mencionado principio solo se incluya en los Acuerdos de los tres paises
indicados ya adelanta que el contenido, eficacia y relevancia en materia social de los Acuerdos de aso-
ciacion varia, significativamente, entre unos Estados y otros. En efecto, se pueden distinguir claramente
dos tendencias:

— Los Acuerdos con Marruecos, Tunez y Argelia son los que imponen obligaciones directa-
mente ejecutables, y no meras declaraciones de intenciones, siendo su contenido idéntico
en los tres casos. Seran el objeto de nuestro analisis en epigrafes posteriores puesto que
integran, de forma muy explicita y al estilo de lo previsto en los convenios bilaterales,
disposiciones relativas a los trabajadores para garantizar el mantenimiento de sus dere-
chos en materia de prestaciones sociales. Logicamente, eso si, se hace de forma mucho
mas concisa.

— Los Acuerdos con Egipto, Jordania y Libia, sin embargo, se configuran con caracter mera-
mente programatico y hacen referencia a meras previsiones de futuros dialogos que pueden
afectar a la materia de Seguridad Social, entre otras varias. Asi, en los Acuerdos con Libia
y Jordania, en un capitulo destinado al “Dialogo y cooperacion en materia social”*, en tér-
minos practicamente idénticos se indica su voluntad de establecimiento entre las partes de
un dialogo regular sobre los asuntos sociales que presten interés para ellas, incluyendo entre
los aspectos relacionados “las condiciones de vida y trabajo de las comunidades migran-
tes” y “los planes y programas para favorecer la igualdad de trato entre los nacionales...y
comunitarios”. Se alude también a que pondran en practica proyectos y programas para
consolidar la cooperacion entre las partes en el ambito social, mencionando, en particular,
“la mejora del sistema de Seguridad Social y del seguro de enfermedad”®. Por su nula efi-
cacia directa, esta politica llega a considerarse con un significativo retroceso respeto a los
Acuerdos anteriormente alcanzados*.

23. El Acuerdo con Egipto, teniendo igualmente la misma naturaleza en cuanto no integrar pre-
visiones que puedan ser de aplicacion directa y, por lo tanto, sin incidencia en la mejora de la situacion
de los ciudadanos inmigrantes a paises comunitarios, si integra una prevision relacionada con la impor-
tancia de coordinar los Sistemas de Seguridad Social en su art. 62: “Las partes reafirman la importancia
que dan al trato justo de los trabajadores que residan y trabajen legalmente en el territorio de la otra
Parte. Los Estados miembros y Egipto, a peticion de cualquiera de ellos, acuerdan iniciar negociacio-
nes sobre acuerdos bilaterales reciprocos relacionados con las condiciones de trabajo y los derechos
de Seguridad Social de los trabajadores de Egipto y de los Estados miembros que residan y trabajen
legalmente en su territorio respectivo”. Ademas, en las materias en las que se establece la necesidad de
abrir un futuro didlogo, se mencionan “las acciones para fomentar la igualdad de trato entre los ciuda-
danos egipcios y comunitarios”™.

24, Cuestion distinta es que tal intencion se haya puesto en practica en lo que al territorio espaiiol
se refiere, lo cual no ha sucedido hasta la fecha. Es mas, ni siquiera el Tratado de Amistad y Cooperacion
que suscribe con el Reino de Espaiia, el 5 de febrero de 2008, hace referencia alguna a esta cuestion.

42 Asi se denomina en el caso de Libia. arts. 63 y ss. Jordania lo denomina “Dialogo en el ambito social”, en los arts. 80 y ss.

# Art. 65 d) Acuerdo con Libia, y art. 82.¢) Acuerdo con Jordania, que no hace referencia expresa al seguro de enfermedad.

# C. Garcia DE Cortazar NEBREDA, en su Informe “Coordinacion de los regimenes de Seguridad Social entre la Union
Europea y los paises del Euromed”, cit. p. 23.

4 Art. 63.2 d).

4 BOE de 13 de julio de 2009.
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25. De todo lo expuesto podemos extraer una primera conclusion, ya manifestada por el reco-
nocido experto en materia de coordinacion de Sistemas de Seguridad Social GARCIA DE CORTAZAR
NEBREDAY, cual es la ausencia de un Convenio entre la Unioén Europea con los paises Euromedi-
terrdneos, al estilo del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, que beneficiaria a
varios paises islamicos. Como tal autor expresa, el aparato juridico europeo se ha construido de forma
endogamica y unilateral, sin una negociacion oficial con terceros estados, aun cuando parece que con
una cierta tendencia a cambiar hacia el desarrollo comtn y la superacion del escenario de negociaciones
bilaterales*. De esta forma, cuando los ciudadanos extracomunitarios trabajan en los Estados miembros
tienen todos los derechos comunitarios, pero éstos se difuminan cuando se ponen en conexion con los
existentes en sus naciones de origen. Todo se basa en lo bilateral y lo que procede de la propia institucion
comunitaria es manifiestamente deficitario, obsoleto y, sobre todo, tremendamente exiguo en cuanto al
numero de paises afectados y poco operativo en lo que se refiere a los Acuerdos que contienen meras
propuestas de coordinacion. Tal y como expresa la propia Comunicacion de la Comision “La dimension
exterior de la coordinacion en materia de Seguridad Social de la UE™, “La coordinacion en materia
de seguridad social entre la UE y el resto del mundo se aborda de dos maneras. Por una parte, existe el
enfoque nacional, en el que los Estados miembros realizan acuerdos bilaterales con determinados terce-
ros paises. Este enfoque tiene un cardcter fragmentario: se dispone de una red incompleta de acuerdos,
cuyo contenido tiende a variar de un pais a otro”.

26. Si esta es la conclusion en relacion a los paises del Magreb y los conocidos como Euro-
meditarraneos, si la extrapolamos a todos los demas paises islamicos y a sus relaciones con Espafia en
materia de coordinacion de prestaciones sociales el escenario se vislumbra mucho peor. De hecho lo que
rige es la total ausencia de reglas especificas de coordinacion, si bien también es cierto que muchos de
ellos tendran un escaso desarrollo en materia de legislacion social y, salvo las excepciones ya apuntadas
(Mali, Senegal, Paquistan y Bangladesh), tienen escasos flujos migratorios con el territorio espafiol.

27. En definitiva, en conjunto se aprecia la existencia de un considerable déficit normativo
en lo relativo al establecimiento de reglas de coordinacion en materia de Seguridad Social con paises
islamicos, siendo los mas beneficiados Marruecos, Tinez y, en menor medida, Argelia, pudiendo ser
una primera parcial solucion la ya demandada negociacion entre la Union Europea y todos los paises
Euromediterraneos para alcanzar un Acuerdo global, juridicamente viable segtn el art. 216 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea™.

2. El Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social: sus carencias y diferencias con el convenio
suscrito con Tinez

28. Sobre el contenido de estos Convenios haremos referencia a su alcance subjetivo, es decir,
a los ciudadanos que van a quedar protegidos por ellos, y a las prestaciones que se integran para ser
coordinadas entre Espafa y los Estados de Marruecos y Ttnez.

47 Que manifiesta su criterio en el Informe “Coordinacion de los regimenes de Seguridad Social entre la Unidén Europea y
los paises del Euromed”, cit. p. 19 entre otras.

#Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones “La dimension exterior de la coordinacion en materia de Seguridad Social de la UE”, COM/2012/0153 final.

4 Tbidem, p. 2.

30 En este sentido, C. Garcia DE Cortazar NEBREDA, en su Informe “Coordinacion de los regimenes de Seguridad Social
entre la Union Europea y los paises del Euromed”, cit., p. 30. Segtin dicho precepto: La Union podra celebrar un acuerdo con
uno o varios terceros paises u organizaciones internacionales cuando asi lo prevean los Tratados o cuando la celebracion de
un acuerdo bien sea necesaria para alcanzar, en el contexto de las politicas de la Union, alguno de los objetivos establecidos
en los Tratados, bien esté prevista en un acto juridicamente vinculante de la Union, o bien pueda afectar a normas comunes o
alterar el alcance de las mismas.
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A) Ambito subjetivo de los Convenios

29. El Convenio de Seguridad Social Hispano-Marroqui se aplica a los trabajadores y a sus fa-
miliares del Régimen General y también incluye a los pertenecientes a diversos Regimenes Especiales,
de forma bastante obsoleta porque algunos de ellos ya ni siquiera existen como tales. En definitiva, lo
relevante es que, de los Regimenes subsistentes, integra a los trabajadores del Régimen de Auténomos,
Mar, Mineria del Carbon y Estudiantes®'.

30. Por lo tanto, el primer déficit de proteccion que este Convenio tiene se manifiesta en la ex-
pulsion de su aplicacion a los trabajadores integrados en el Régimen Especial de Funcionarios Publicos,
quedando, asi, tnicamente protegidos los funcionarios integrados en el Régimen General por diversas
circunstancias™.

31. Esta anomala configuracién de su ambito subjetivo de proteccion no se produce en el
Convenio con Tlnez, pues éste no hace ninguna distincion entre trabajadores incluidos en unos u
otros Regimenes de Seguridad Social. Asi, su campo de aplicacion personal incluye, en general, a “los
trabajadores nacionales de cada una de las partes contratantes asi como a los miembros de su fami-
lia y supervivientes”>, y el campo material de aplicacion se extiende, en general, a las prestaciones
contributivas de la “legislacion del Sistema de Seguridad Social”>*, sin especificar a las del Régimen
General (como si hace el Convenio Hispano-Marroqui). En este aspecto, por lo tanto, se aprecia que
la mayor modernidad del Convenio conlleva que resulte mas actualizado y, en definitiva, que tenga
mas sentido.

32. En cuanto a la necesaria nacionalidad, espafiola, marroqui o tunecina de los trabajadores
afectados, en los dos Convenios resulta posible apreciar la misma puntualizacion: solo se exige a los
trabajadores, pero no a sus familiares o supervivientes, ni a los refugiados o apatridas®. Pero, en re-
lacion a esta cuestion, tal y como ya ha sefialado la doctrina mas autorizada®®, a partir de la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea de 15 de enero de 2002 (asunto Gottardo), cual-
quier convenio bilateral suscrito por un Estado miembro de la Union Europea sera de aplicacion a los
nacionales de los otros Estados miembros, con las dificultades de indole administrativa que ello pueda
suponer si no hay colaboracion de los Estados extracomunitarios: “cuando un Estado miembro celebra
con un pais tercero un convenio internacional bilateral de seguridad social que prevé el computo de
los periodos de seguro cubiertos en dicho pais tercero para tener derecho a prestaciones de vejez, el
principio fundamental de igualdad de trato obliga a dicho Estado miembro a conceder a los naciona-
les de los demas Estados miembros las mismas ventajas que aquellas de las que disfrutan sus propios
nacionales en virtud de dicho convenio, a menos que pueda justificar objetivamente su denegacion”.
Ello también incide en la aplicacion del principio de totalizacion de los periodos de seguro cubiertos
en mas de un Estado de la Unidon Europea y en Marruecos, pues todos seran validos para alcanzar el
derecho a prestaciones sociales®.

51 Art. 2.1, su referencia a ferroviarios, empleados de hogar, representantes de comercio, escritores de libros, artistas y
toreros son irrelevantes pues todos ellos ya estan incluidos en el Régimen General.

2 Por ejemplo, los contemplados en el art. 156.2 n): los transferidos a las Comunidades Autéonomas. O todos aquellos
integrados a partir de enero de 2011.

3 Art. 3.

3 Art. 2.1 a).

3 Art. 3 de ambos Convenios, en este sentido C. SANCHEZ-Ropas Navarro, “La aplicacion en Espaiia del Convenio Hispa-
no-Marroqui de Seguridad Social a la luz del Acuerdo Euromediterraneo y del Reglamento (UE) 1231/2010”, ob.cit., p. 324.

% Por todos, C. Garcia DE CorTtazar NEBREDA, “El acuerdo de asociacion de la Unidén Europea y Marruecos y sus impli-
caciones en el ambito de la proteccion social”, ob.cit., p. 23.

57 En este sentido, STSJ 7 de octubre de 2021, rec. 306/2021, totaliza los periodos cotizados por un espafiol en Espana,
Italia y Marruecos, para acceder a la pension de jubilacion.
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33. Dado que estos Convenios solo hacen referencia a prestaciones contributivas, como ahora
veremos, su ambito subjetivo inicamente alude a ciudadanos trabajadores y no a los meramente residen-
tes en alguno de ambos Estados. Y, en relacion a los familiares protegidos, a falta de ninguna matizacion
al respecto puede incluir al conyuge, descendientes o ascendientes que residan con el trabajador, debien-
do tenerse en cuenta que tampoco se exige que sean parientes consanguineos.

B) Prestaciones coordinadas

34. Ambos Convenios, como acabamos de apuntar, extienden su ambito material de aplica-
cion hacia los niveles contributivos de proteccion, pero no lo hacen con caracter general. Como pro-
blemas a apuntar debemos indicar que, por una parte, hay prestaciones expresamente excluidas por
no estar mencionadas. Por otra parte, que no estan actualizados al alcance actual de nuestra accion
protectora por su fecha de suscripcion (sobre todo el Hispano-Marroqui), lo que produce un déficit
protector poco justificable.

35. El Convenio Hispano-Marroqui cita en su art.2 como prestaciones coordinadas las siguien-
tes: maternidad, enfermedad comun o profesional, incapacidad laboral transitoria, accidentes, sean o no
de trabajo, invalidez provisional o permanente, vejez, muerte y supervivencia, proteccion a la familia,
reeducacion y rehabilitacion de invalidos y asistencia social y servicios sociales. Resulta obvio que
varias de estas menciones corresponden a prestaciones ya desaparecidas y debe ser reinterpretado el
precepto integrando a la actual incapacidad temporal. Igualmente, podria considerarse que la mencién a
la maternidad actualmente se refiere a las prestaciones por nacimiento y cuidado del menor. En cualquier
caso, en aras a evitar cualquier confusion, el contenido de este Convenio tendria que actualizarse sin
demora en una cuestion tan relevante como ésta.

36. Ademas, las mencionadas prestaciones de reeducacion y rehabilitacion son inexistentes y,
siendo un Convenio unicamente aplicable al nivel contributivo, no se entiende la mencion a la asistencia
social y los servicios sociales como prestaciones coordinadas.

37. En atencion a lo expuesto, podemos afirmar que se excluyen de su ambito de coordinacion
las siguientes prestaciones:

— En primer lugar, el precepto no alude, ni a la prestacion por desempleo (en ninguno de sus
niveles, contributivo o asistencial), ni a la prestacion por cese de actividad (regulada en fecha
muy posterior a su concertacion).Cuestion distinta es que, al aplicar el principio de igualdad
de trato, los trabajadores marroquies si tengan derecho al percibo de estas prestaciones dentro
del territorio espafiol®. Y resulta necesario destacar la ilogica problematica juridica que dicha
exclusion provoca en relacion a los trabajadores transfronterizos®, puesta de manifiesto por
SANCHEZ-RODAS NAVARO®!, y que va a afectar a los nacionales de marruecos que resi-
dan alli pero que presten servicios en Ceuta y Melilla. De hecho, éstos si tienen que cotizar a

% M.D. VaLDUEZA BLANCO, “Decisiones del Consejo de la Union Europea sobre acuerdos de asociacion y de estabilizacion:
un avance en la dimension externa de la Union en materia de Seguridad Social coordinatoria”, ob.cit. p. 117, plantea que los
parientes por afinidad deben considerarse incluidos, citando el asunto Mesbah (sentencia de 11 de noviembre de 1999).

% Como puede ser el caso que expone V. SANCHEZ MAs, “Hacia un nuevo convenio bilateral Hispano-Marroqui de Seguri-
dad Social: analisis de puntos criticos y propuestas de mejora”, ob.cit., p. 11, respecto de la STSJ Galicia, 12 de abril de 2004,
en la que se reconoce la prestacion a un pescador que presta servicio en empresa hispano-marroqui.

0 “trabajador que haya sido autorizado para desarrollar actividades lucrativas, laborales o profesionales por cuenta pro-
pia o ajena en las zonas fronterizas del territorio espaiiol, residiendo en la zona fronteriza de un Estado limitrofe al que regrese
diariamente”, “ex” art. 182 Real Decreto 557/2001, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia.

1 Por todos en “Sinopsis del Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social: desempleo, no contributivas, viudedad y
poligamia”, e-Revista Internacional de la Proteccion social, n° 6, 2021, p. 2.
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la prestacion por desempleo(ninguna norma los excluye de esta obligacion®?), pero posterior-
mente no la pueden percibir al no residir en el territorio espafiol y no ser exportable®.

— En segundo lugar, la prestacion econdmica por cuidado de menores afectado por cancer u
otra enfermedad grave tampoco quedaria coordinada, al quedar integrada en nuestro ordena-
miento juridico en fecha muy posterior a la de suscripcion del Convenio®.

— En tercer lugar, como ya indicamos el nivel no contributivo queda fuera de su ambito de
aplicacion, y probablemente también el subsidio no contributivo por maternidad pues, di-
rectamente, se le atribuye tal naturaleza en el art. 182 LGSS. Esta exclusion viene incluso
ratificada por el Tribunal Supremo, que en sentencia de 1 de abril de 1998 denegd a un sub-
dito marroqui una pension de invalidez no contributiva al no estar incluida su proteccién en
el Convenio®.Y tal exclusion se produce incluso existiendo una circular del INSS, la 4/2006,
de 11 de octubre, que claramente integra las prestaciones no contributivas en el ambito del
Convenio, pues obviamente prevalece la jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

38. Refiriéndonos, a continuacién, al ambito de aplicacion del Convenio con Tunez y sus posi-
bles diferencias, ciertamente se aprecian pocos avances en relacion al Convenio Hispano-Marroqui. Y
ello porque sus principales problemas, cuales son la exclusion de las prestaciones por desempleo y del
nivel no contributivo, se reproducen en términos idénticos en su art. 2. Ademas, la importantisima pro-
teccion por maternidad queda enunciada de igual forma, por lo que sigue siendo necesaria la sustitucion
de esta denominacion por la actual. Eso si, siendo mas moderno ya aparece actualizada la denominacion
de ciertas prestaciones, como la incapacidad temporal o la incapacidad permanente, y se suprimen las
ambiguas referencias a la asistencia social y los servicios sociales.

39. Probablemente la diferencia més significativa la encontramos en la regulacion de las pres-
taciones familiares que ambos Convenios recogen. Asi, el Convenio Hispano-Marroqui, en su Capitulo
VII, sélo precisa que seran tenidos en cuenta los periodos de seguro de los dos Estados y que se deter-
minaran conforme a la “lex loci laboris”. En definitiva, nada singular. Sin embargo, el Convenio con
Tlnez, en su Capitulo V, al reconocer el derecho a prestaciones familiares establece lo siguiente: “E/
trabajador sometido a la legislacion de una parte o el titular de una pension o renta de una de las Par-
tes, tendra derechos, para los miembros de su familia que residan en el territorio de la otra Parte, a las
prestaciones familiares previstas en la legislacion de la Parte en que se halle asegurado, como si los
familiares residieran en el territorio de la misma. Cuando se cause derecho a las prestaciones familiares
durante el mismo periodo y para el mismo miembro de la familia...las prestaciones seran abonadas por
la Parte en cuyo territorio residan los miembros de la familia”. Puesto que las prestaciones no contri-
butivas estan excluidas de su &mbito de aplicacion, surge la duda que determinar a qué prestaciones de
Seguridad Social se refiere el precepto.

40. Todas estas consideraciones nos llevan a concluir que, indudablemente, la negociacion bi-
lateral con estos paises en materia de Seguridad Social debe actualizarse y acabar con el déficit de pro-
teccion que estd generando a trabajadores inmigrantes al territorio espafiol, con cotizaciones realizadas

2 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, BOE de 30 abril
2011, art. 183.2 6°: “Que el empleador haya formalizado su inscripcion en el correspondiente régimen del sistema de Seguri-
dad Social y se encuentre al corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social”.

¢ La prestacion se extingue por traslado de residencia al extranjero “ex” art. 272.1 f) LGSS.

¢ Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, BOE de 30 julio 2011.

% Sobre el particular, M.J. CErviLLA GARZON, “;Son exportables las prestaciones familiares no contributivas?: dimension en
el ambito de la Union Europea y de las relaciones bilaterales entre Espaiia y el Reino de Marruecos”, Revista Espariola de Dere-
cho del Trabajo,n® 225,2019.Y es que el propio Convenio, como razona el Tribunal, exige que las dos partes vuelvan a convenir
para incluir una nueva rama de Seguridad Social (art. 2.3), que el Tribunal considera es, exactamente, el nivel no contributivo.

% Sobre el particular, C. SANCHEZ-RoODAS NAvARRO, “Sinopsis del Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social: des-
empleo, no contributivas, viudedad y poligamia”, ob.cit., p. 3, y M.J. CErviLLA GARZON, “Criterio jurisprudenciales relevantes
sobres cuestiones relacionadas con el derecho de los nacionales del Reino de Marruecos a prestaciones familiares no contribu-
tivas espafiolas”, ob.cit., p. 121 y ss.
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en sus Estados de origen, muy singularmente en lo que se refiere a la proteccion por desempleo. Y desde
luego debe solucionarse la situacion de los trabajadores transfronterizos, no imponiéndoles la cotizacion
por dicha contingencia sin el correlativo derecho a una prestacion que se pueda exportar.

3. Los Acuerdos Euromediterraneos de asociacion entre la Union Europea y paises islamicos

41. Como ya se ha indicado, los Acuerdos que no son meramente programaticos y que contienen
normas aplicables son los concertados con Marruecos Tunez y Argelia, que estan redactados en idénti-
cos términos y respecto de los cuales merece la pena apuntar algunas cuestiones sobre sus diferencias
con los convenios bilaterales de Seguridad Social.

42. En primer lugar, los sujetos incluidos igualmente van a ser trabajadores nacionales de dichos
Estados y sus familiares que residan con ellos (éstos no necesariamente nacionales), siempre y cuando
se encuentren en situacion de residencia legal®’. No se aprecian, por lo tanto, las inexplicables limitacio-
nes del Convenio Hispano-Marroqui.

43. En segundo lugar, en los mismos términos que los convenios bilaterales los Acuerdos in-
corporan el principio de igualdad de trato con los nacionales de los Estados miembros en los que se
encuentren empleados®. Hay que tener en cuenta que, en relacion a los familiares de los trabajadores, a
partir de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, de 3 de octubre de
1996 (asunto Hallouzi-Choho),la no discriminacion alcanza a todas las prestaciones y no solo a las que
pudiesen tener derecho como familiares del trabajador. Asi, el principio “debe interpretarse en el senti-
do de que se opone a que un Estado miembro niegue, basandose en que la interesada es de nacionalidad
marroqui, la concesion de prestaciones como los beneficios transitorios establecidos en la AOW, previs-
tas por su legislacion en favor de los nacionales que revnan determinados requisitos de residencia en
dicho Estado, a la esposa de un trabajador marroqui que cumple dichos requisitos de residencia”. Ello
supone una ventaja en relacion a los ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea, puesto
que en este ambito los familiares so6lo tienen reconocida la extension de este principio a los derechos que
les correspondan por tener tal condicion®.

44. En tercer lugar, integra como prestaciones protegidas las de enfermedad, maternidad, inva-
lidez, vejez, supervivencia, accidente de trabajo y enfermedades profesionales, subsidios por defuncion,
prestaciones por desempleo y familiares™. Dada la ausencia de distincion entre niveles contributivos o
no contributivos, sin duda la mayor diferencia (y mejora) respecto a los Convenios va a ser la inclusion
del desempleo y las prestaciones no contributivas’, aun cuando el desempleo va a tener el “handicap”
que ahora indicaremos respecto a la totalizacion, que neutraliza esta supuesta mejora. Se sigue la misma
linea de desactualizacion de las prestaciones que ahora forman parte de nuestra accion protectora, sin
referencia al cese de actividad o el nacimiento y cuidado del menor.

45. En cuarto lugar, también en el mismo sentido que los convenios bilaterales se reconoce la
aplicacion del principio de totalizacion de los periodos de seguro’, respecto del cual hay que apuntar
dos cuestiones significativas. En primer lugar, que en ellos si se hace mencion a la totalizacion de los pe-
riodos de residencia, claramente indicativo de la inclusion en su ambito de aplicacion del nivel no con-

7 Arts. 65.1 y 66 Acuerdos con Marruecos y Tinez, 68.1 y 69 con Argelia.

% Art. 65.1 Acuerdos con Marruecos y Tunez, 68.1 con Argelia.

¢ C. SANcHEZ-RopAs Navarro, “La aplicacion en Espafia del Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social a la luz del
Acuerdo Euromediterraneo y del Reglamento (UE) 1231/2010”, ob.cit., p.330.

70 Art. 65.1 Acuerdos con Marruecos y Tunez, 68.1 con Argelia.

" A. DE ALMEIDA NAScIMENTO, “Las relaciones entre la Union Europea y el Reino de Marruecos: el marco general y el
Acuerdo Euromediterraneo de asociacion”, ob.cit., p. 59.

72 Art. 65.2 Acuerdos con Marruecos y Tunez. 68.2 con Argelia.
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tributivo. En segundo lugar, que inexplicablemente se excluye la totalizacion en relacion a la prestacion
por desempleo, sin que quepa ninguna duda de su integracion en los Reglamentos comunitarios de coor-
dinacidon. Ademas, los Acuerdos se pronuncian de forma taxativa en lo que se refiere a la expulsion de
los nacionales de estos Estados de las normas de coordinacion previstas por la normativa comunitaria’.

46. Por ultimo, la exportabilidad de las prestaciones también esta prevista’™, pero excluyendo a
las prestaciones especiales no contributivas y, de nuevo, a las prestaciones por desempleo. Tampoco se
incluyen las prestaciones familiares, pero hay que tener en cuenta que nuestra legislacion no reconoce
prestaciones por hijos no residentes en el territorio espafiol o, como se indica en los Acuerdos, los tra-
bajadores “se beneficiaran de las prestaciones familiares para los miembros de su familia que residan
en la Comunidad””. No cabe, por lo tanto, reconocimiento de prestaciones por hijos residentes en Ma-
rruecos, Tunez o Argelia.

47. En conclusion, se aprecian algunos aspectos muy nitidamente mejorados, como la integra-
cion (aun cuando no exportacion) de las prestaciones no contributivas y la totalizacion de los periodos
de residencia y la inclusion de la prestacion por desempleo (aun cuando no queda afectada por la posible
aplicacion del principio de totalizacion ni es posible su exportacion a Marruecos, Ttinez o Argelia), aun-
que si consideramos valorable la total ausencia de exclusion de trabajadores en funcion de la naturaleza
de su actividad profesional, al estilo del Convenio de Seguridad Social suscrito con Tunez. Parece que
estos Acuerdos también se han quedado a medio camino para establecer un verdadero marco de coor-
dinacion en materia de Seguridad Social, al margen de que tampoco estan actualizados en cuanto a las
prestaciones cubiertas.

II1. La “vis expansiva” de la jurisprudencia que da efectos a la poligamia en relacion al derecho a
la pension de viudedad

48. Resulta bien conocida, y ha sido comentada en diversos estudios anteriores’, la doctrina
unificada del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, pues es el demandante un
funcionario publico) a partir de su sentencia de 24 de enero de 2018,que reconoce el derecho a pension
de viudedad para todas las beneficiarias en caso de matrimonio celebrado en régimen de poligamia, de-
biendo repartirse la pension entre ellas a partes iguales. Como ya se ha afirmado en reiteradas ocasiones,
dicha practica forma parte de la identidad islamica y plantea un importante problema de choque con el
orden publico espafiol, que la considera nada menos que un delito en el Codigo Penal. A mayor abunda-
miento, la solucidn ofrecida contraviene la regulacion de la LGSS respecto a la existencia de un tnico
posible beneficiario de la pension.

49. Haciendo un breve resumen de las argumentaciones que llevan al Tribunal a mantener este
criterio, su discurso parte de la prevision contenida en el art. 23 del Convenio Hispano-Marroqui de
Seguridad Social en cuanto a que “La pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera
distribuida, en su caso, por partes iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la le-
gislacion marroqui, beneficiarias de dichas prestacion”, reproducida en similares términos por el art.24

3 Art. 65.1, parrafo tercero, Acuerdos con Marruecos y Tunez. 68.1 con Argelia.

™ Art. 65.4, Acuerdos con Marruecos y Tnez. 68.4 con Argelia.

> Art. 65.3, Acuerdos con Marruecos y Tunez. 68.3 con Argelia.

76 Por todos, C. SANCHEZ-Ropas Navarro, “Sinopsis del Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social: desempleo,
no contributivas, viudedad y poligamia”, ob.cit., P. CHARRO BAENA Y S. GonzALEzZ GARCiA, “Poligamia y pension de viudedad.
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2019”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 26, 2021, M.
Gurierrez PEREZ, “El reconocimiento de la pension de viudedad en los supuestos de poligamia: la consolidacion del criterio
jurisprudencial”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n® 229, 2020 y M.J. CErvILLA GARZON, “Identidad islamica y orden
publico: los efectos del matrimonio poligamico en el Sistema espafiol de Seguridad Social”, Cuadernos de Derecho Transna-
cional,n° 11, 2019.
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del Convenio suscrito con Tunez. Dicho precepto era inicialmente inaplicable al supuesto de hecho que
se planteaba puesto que afectaba a un trabajador funcionario y, por lo tanto, excluido de su ambito de
aplicacion. Pero apreciamos como verdaderamente relevante y singular que, para el Tribunal, el texto
de este articulo “/o empleamos como criterio de interpretacion valido por ser una prevision contenida
en una norma de rango superior de nuestro ordenamiento juridico y por estar en juego el principio de
igualdad consagrado en nuestra Constitucion y en las Normas Internacionales sobre derechos huma-
nos suscritas por Esparia”. En definitiva, a su juicio prima la aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion frente al de legalidad.

50. Realizadas estas precisiones, no reside nuestro objetivo en volver a incidir sobre analisis de
este criterio. Asi, como unica intencion pretendemos poner de manifiesto el efecto que esta doctrina ha
tenido en resoluciones posteriores, teniendo en cuenta que debia circunscribir su alcance a una situacion
muy concreta, originada en el Reino de Marruecos y al amparo de un Convenio bilateral con él. Pero el
propio Tribunal ya adelanta una previsible “vis expansiva” de su doctrina al fijar el contenido de dicho
Convenio como “criterio interpretativo” de practicamente cualquier demanda que sobre esta materia se
pueda suscitar. No tiene mas remedio que salvar asi la situacion, puesto que resuelve aplicando el Con-
venio a un trabajador excluido de su d&mbito de aplicacion.

51. También hay que tener en cuenta que la concesidon de varias pensiones, causadas por un
mismo sujeto, genera algunos problemas que, quizas, se pueden haber planteado a posteriori ante los
Tribunales. Nos referimos en particular a los siguientes: los efectos del posible divorcio de una de las
conyuges; los efectos del fallecimiento de una conyuge, que genera derecho a pension, no pudiendo el
conyuge supérstite tener la condicion de “viudo”; los efectos del fallecimiento de las dos conyuges que,
generando derecho a pension, puedan hacer beneficiario de dos pensiones a un mismo sujeto’’.

52. Podemos afirmar que, ciertamente, no son muchas las resoluciones que posteriormente ha-
yan abordado este tema y que hayan planteado cuestiones distintas a la resuelta por el Tribunal Supremo,
pero si cabe apreciar la existencia de dos criterios jurisprudenciales significativos.

53. En primer lugar, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo)’, en relaciéon a un militar perteneciente a la Policia del Africa Occidental Espaiiola, a
los que inicialmente incluso se les denegaban las pensiones de viudedad por no tener nacionalidad ma-
rroqui’ aplica la misma doctrina que el Tribunal Supremo para reconocer la pension de viudedad a las
dos conyuges casadas en régimen de poligamia. Por otra parte, a “sensu contrario” el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en sentencia de 14 de septiembre de 2018%, ha obviado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, pues no la cita para no dar efectos a un matrimonio poligamico celebrado en Sene-
gal, en relacion al derecho a pension de viudedad de dos posibles beneficiarias®' .Nos da la impresion de
que éste va a ser un supuesto muy excepcional, pues no se ha vuelto a plantear similar “olvido”. Pero
lo cierto es que la definitiva regulacion juridica de los efectos del matrimonio poligdmico, en materia
de prestaciones sociales, evitaria que se produjesen situaciones a todas luces injustas como ésta, lo cual
tendria que suceder habida cuenta del largo tiempo transcurrido desde que el Tribunal Supremo ha con-
solidado su doctrina.

77 Los pone de manifiesto A. SELMA PENALVA, “Poligamia, bigamia y repudio y acceso a la pension de viudedad en el sistema
espaiol de Seguridad Social”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 55, 2020, p.23.

8 De 22 de febrero, rec. 214/2016.

7 Como se indica en la sentencia, el Ministerio de Defensa cambi6 de criterio, no oponiéndose al reconocimiento de pen-
siones siempre que el causante “sea personal saharaui, y no marroqui” y que “la pension de retiro les hubiere sido concedida
por la legislacion de clases pasivas espaiiola”.

8 Rec. 2238/2018.

81 Acudiendo al ya parece superado argumento de que es contraria al orden publico. El INSS recurre en suplicacion la
sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona de 21 de diciembre de 2017 y su Auto aclaratorio de 24 de enero de 2018, por
lo que la sentencia del Tribunal Supremo ya estaba publicada y su criterio podia ser conocido.
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54. En segundo lugar, se han planteado algunas demandas relacionadas con el cambio de nacio-
nalidad, de marroqui a espafiola, del sujeto causante o de los beneficiarios de la pension, con posterio-
ridad a la celebracion del matrimonio poligamico y antes del fallecimiento del causante, como posible
motivo para no aplicar el criterio del Tribunal Supremo y denegar el derecho a pension de viudedad a
mas de una beneficiaria. Y en todas las resoluciones el argumento se viene manteniendo idéntico y no
carente de logica juridica: los derechos del conyuge supérstite se rigen por la ley que regula los efectos
del matrimonio, que es la ley personal del beneficiario y el causante al tiempo de contraer matrimonio,
es decir, la ley marroqui®. Por lo tanto, en tales casos el Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad
Social no deja de permanecer aplicable ni, por lo tanto, el criterio del Tribunal Supremo que deriva de
su existencia.

55. Sobre los problemas antes apuntados que puede acarrear la existencia de multiples benefi-
ciarias, solo el caso del divorcio de una de las viudas habia sido tratado por los Tribunales, ya en el afio
2018, en el sentido de reconocerle la pension en proporcion al tiempo de convivencia®. La interesante y
compleja problematica que se puede suscitar, si un mismo sujeto solicitase mas de una pension de viu-
dedad por efecto de la aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo, no ha llegado a quedar resuelta
por los Tribunales, pero, desde luego, a esta situacion no alcanza la l6gica humanizadora y claramente
protectora que preside el argumento que permite percibir pension a mas de una viuda en los casos de
poligamia®. Pero, a “sensu contrario” de lo que sucede cuando se plantea la problematica de reconocer
pension a todas las viudas, en cuanto no lo permite nuestra legislacion, una vez se ha admitido el princi-
pio de contributividad si legitimaria que se percibiesen todas las pensiones por un unico beneficiario. De
hecho, de no ser asi a una de las causantes se la estaria obligando a cotizar por una pension que después
nunca se va a generar. De alguna manera, parece una situacion similar a la que se plantea en caso de
trabajadores en situacion de pluriactividad, los cuales pueden percibir todas las pensiones por las que
cotizan desde distintos Regimenes de Seguridad Social, con el tnico limite de la cuantia maxima que se
puede percibir en concepto de pensiones®. Limite que, obviamente, en este hipotético caso que plantea-
mos también se aplicaria. Y ello porque, igualmente, no se aplica el principio de pension unica al no ser
las mismas cotizaciones las que generan dos pensiones®.

56. Pero la cuestion no deja de ser confusa dado que, como ya se parte de un “privilegiado”
reconocimiento de efectos a la poligamia, tal privilegio puede provocar otro, y es que un mismo sujeto
pueda cobrar dos pensiones completas de viudedad. Y esta, sin lugar a dudas, no es una situacion que
vaya a ser querida, ni por nuestros legisladores, ni por la sociedad en general, habida cuenta de que parte
de una realidad ilegitima respecto a nuestro ordenamiento juridico.

57. También ha apuntado algin autor®’, como problema pendiente de solucionar, el posible ac-
ceso de todas las beneficiarias a los complementos por minimos si la pension resulta, finalmente, de baja
cuantia, dado que tiene que repartirse a partes iguales. A nuestro juicio, si la pension es Uinica igualmente
el complemento debe serlo y, en caso de aplicarse, lo sera sobre la pension inicialmente reconocida que
posteriormente sera repartida. Porque la aplicacion del criterio del Tribunal Supremo no desemboca en

82 STSJ Andalucia, 10 de junio de 2020 (es la beneficiaria la que cambi6 la nacionalidad), red. 2103/2019, y de 10 de mayo
de 2021 (adquieren la nacionalidad espafiola la beneficiaria y el causante), red. 3833/2019. Es mas, como afirma en sentencia de
24 de mayo de 2018, red. 1811/2017, incluso es posible que una persona con nacionalidad espafiola contraiga matrimonio poli-
gamico en Marruecos, y solicite pension de viudedad cuando fallezca el causante aplicando la doctrina del Tribunal Supremo.

8 STSJ Catalufia, 23 de abril, red. 1147/2018, para cuyo comentario nos remitimos a M.J. CErviLLA GARZON, “Identidad
islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligamico en el Sistema espailol de Seguridad Social”, ob.cit., p. 262 y ss.

8 En este sentido, A. SELMA PENALVA, “Poligamia, bigamia y repudio y acceso a la pension de viudedad en el sistema es-
pafiol de Seguridad Social”, ob.cit., p. 25.

8 Art. 9.3 Real Decreto 65/2022, de 25 de enero, sobre actualizacion de las pensiones del Sistema de Seguridad Social,
BOE de 25 enero 2022.

8 Criterio que sostiene el Tribunal Supremo, por todas STS, 14 de julio de 2014, red. 3038/2013.

87 A. SELMA PENALVA, “Poligamia, bigamia y repudio y acceso a la pension de viudedad en el sistema espafiol de Seguridad
Social”, ob. cit., p. 18.
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el reconocimiento de varias pensiones distintas, es decir, no hay concurrencia de pensiones, sino de una
sola cuya cuantia se reparte. Lo mismo sucede en los supuestos de crisis matrimonial “ex” art. 220 LGSS.

IV. La incidencia de la Kafala islamica en el derecho a prestaciones de Seguridad Social

1. El concepto de Kafala islamica, tipologia y posible relacion con el derecho a prestaciones de
Seguridad Social

58. La Kafala la situamos en el contexto de las instituciones islamicas o propias de paises
musulmanes, pues tiene su origen en las fuentes religiosas que inspiran y condicionan todo su orde-
namiento juridico. Pero, como cuestiones significativas a tener en cuenta en relacion a sus diferencias
con la poligamia, por una parte la situacion de hecho que genera no puede ser calificada como delictiva
conforme a nuestro ordenamiento juridico, ni resulta tan claramente disconforme con el orden publico
espafiol al pretender funcionar como instrumento de proteccion de los menores®. Por otra parte, no
encontramos ninguna mencion a sus posibles efectos en materia de prestaciones sociales en ningun
convenio bilateral. Ambas circunstancias van a determinar que el sentido de las resoluciones judiciales
que analizaremos y las argumentaciones que en ellas se incluyan sean totalmente diferentes y carezcan
de la unidad que ya se ha alcanzado en relacion a los efectos de la poligamia sobre el reconocimiento
de pensiones de viudedad.

59. Existen ya relevantes estudios en los que se analiza el concepto de esta institucion tan vincu-
lada al derecho islamico® puesto que su origen esta en la expresa prohibicion de la adopcion en la mayor
parte de los paises musulmanes®, en los cuales los lazos de familia s6lo pueden basarse en relaciones
establecidas por consanguineidad, es decir, la filiacion s6lo puede tener origen biologico’!. Por citar un
ejemplo de la integracion de tal prohibicion en el sistema normativo de los paises musulmanes, el Co-
digo de Familia marroqui literalmente indica que “La adopcion no tiene valor juridico y no producira
ninguno de los efectos de la filiacion legitima™”. Por otra parte, como indica DIAGO DIAGO%, el Coran
pondera el cuidado de los nifios sin hogar, una de las principales finalidades de esta institucion.

60. El término en arabe se refiere al compromiso de cuidado de un menor, de hecho a través de
esta institucion el titular de la Kafala (kafil, que puede ser hombre o mujer, respecto del que se exige en
varios estados musulmanes que profese la religion musulmana para garantizar la educacion del menor en
esta confesion religiosa) se compromete a hacerse cargo, de forma voluntaria, del cuidado, educacion y
proteccion de un menor (makful), pero sin que el titular de la Kafala adquiera la patria potestad respecto
del menor cuya tutela asume y, por lo tanto, sin que pueda identificarse, de forma inmediata, con la adop-
cion regulada en nuestro Codigo Civil. Aunque no recibe una regulacion idéntica en los ordenamientos
juridicos de los distintos paises musulmanes, se mantiene como caracteristica comin que la proteccion

8 P. Diaco Diaco, “La Kafala islamica en Espafa”, Cuadernos de Derecho Transnacional, n° 2, 2010, p.152.

% Por todos, P. Diaco DiaGo, “La Kafala islamica en Espafa”, ob.cit., C. Ruiz SutiL, “La mujer kafila y la recepcion de la
Kafala marroqui en el ordenamiento juridico espafiol”, Revista Clepsydra, n°® 16,2017, X. ORBEG0Z0 MIGUEL, “Imposibilidad de
privar de patria potestad a los padres bioldgicos en virtud de una Kafala en Espaia”, Cuadernos de Derecho Transnacional, n°
13,2021, A. OrtEGA GIMENEZ, “La Kafala de Derecho Islamico: naturaleza juridica, caracteres y efectos juridicos en Espafia”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n®3,2015 y M. VIDAL GALLARDO, “La kafala del Derecho islamico como instrumento de
proteccion del menor. STJUE de 26 de marzo de 20197, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 4, 2020.

% Como excepcion la admiten Tunez e Indonesia, con limitaciones a candidatos nacionales de la misma religion que el me-
nor. En este sentido, M.G. QUINTERIO LimMa, “Globalizacién y Seguridad Social: sentencias sobre Kafala y pension de orfandad”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 17, 2008, p. 5.

I'P. DiaGo DiacGo, “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p. 143 y ss, explica el origen de la prohibicion de la adopcion y
de como esta no puede generar vinculos de filiacion, en virtud del matrimonio entre el Profeta y la que fuera esposa de Zayd,
supuesto hijo adoptivo. La prohibicién de la adopcion en el Coran se vincula a la Azora 33, aleyas 4 y 5.

2 Art. 149.1 de la conocida como “Mudawana”.

%3 “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p. 142.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 222-253 239
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7539


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7539

Maria Jost CERVILLA GARZON Algunos problemas relacionados con la integracion de los miembros de la comunidad...

del menor supone adquirir un compromiso de tal alcance que debe ser “de la misma manera que lo ha-
ria un padre por su hijo™*, siendo asi que en la Kafala marroqui el compromiso del kafil alcanza a “/a
proteccion, la educacion y la manutencion™. Pero el makful carece de derechos inherentes a la filiacion
como el derecho a heredar del kafil o la adquisicion de sus apellidos, lo cual resulta coherente con el
hecho de que la Kafala finaliza cuando el menor adquiere la mayoria de edad, y es revocable a solicitud
de los padres biologicos o los tutores.

61. Su configuracion como instrumento de proteccion del menor ha recibido particular carta de na-
turaleza en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989, en virtud de la cual “Los nifios temporal o permanentemente privados
de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado. Los Estados Partes garantizardn, de conformidad con sus
leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas,
la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion, o de ser necesario la co-
locacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores.” A mayor abundamiento, el Convenio de la
Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la Ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion
y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, incluye
en su ambito de aplicacion “la colocacion del nifio en una familia de acogida o en un establecimiento, o su
proteccion legal mediante kafala o mediante una institucion andloga™®. Por ello se considera una institu-
cion que puede enmarcarse en el contexto de la proteccion del interés superior de los menores en situacion
de desamparo®’. Pero hay que tener en cuenta que la Kafala no s6lo esta concebida para la proteccion de
menores abandonados, como indicaremos al referirnos a sus distintas tipologias.

62. La constitucion de la Kafala, en general y al margen de las consideraciones que podamos
hacer a continuacion sobre su posible realizacion por residentes en territorio espafol y su naturaleza
juridica, en relacion a una hipotética solicitud de prestaciones de Seguridad Social espafiolas puede
interferir en el reconocimiento de las relacionadas con el nacimiento y cuidado del menor (las antigua-
mente denominadas maternidad y paternidad®®), las derivadas del propio hecho de tener hijos a cargo®” o
las otorgadas a los hijos en caso de fallecimiento de los progenitores, como es la pension de orfandad!'®.

63. A nuestros efectos resulta necesario tomar como punto de partida la vinculacion establecida
por nuestro ordenamiento juridico entre el derecho a las prestaciones sociales contributivas y la residen-
cia y el desarrollo de la prestacion de servicios en Espafia del solicitante. De hecho, solo tiene sentido
que nos planteemos los efectos de esta institucion en materia de Seguridad Social espafiola si el kafil o
el makful pueden residir en nuestro territorio, teniendo en cuenta que Espana logicamente no regula esta
institucion y no puede, por lo tanto, formalizarse aqui. En consecuencia, es necesario que existan paises
islamicos donde la Kafala admita una variedad transnacional, es decir, que el kafil pueda ser nacional o
extranjero residente fuera del pais islamico en el que se constituya, y que, igualmente, pueda trasladar
al menor a residir fuera del mismo.

% Codigo argelino de Estatuto Personal (Ley n° 84-11, de 9 de junio de 1984), art. 116 y Ley 15-01 relativa al acogimiento
familiar de menores abandonados en Marruecos, promulgada por Dahir n° 1-02-172, de 13 de junio de 2002.

% Art. 2 Ley 15-01.

% Art. 3 e).

7 En este sentido, P. Diaco Diaco, “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p. 144 y 145, y A. OrtEGA GIMENEZ, “La Kafala
de Derecho Islamico: naturaleza juridica, caracteres y efectos juridicos en Espafia”, ob.cit., p. 824, citando sentencia de la corte
francesa de 25 de febrero de 2009, en este sentido.

% Arts. 177 y ss LGSS, incluido el cuidado de menores afectado por enfermedad grave de los arts. 190 y ss.

% Como las establecidas en los arts. 236 y 237 LGSS, entendiendo como periodo cotizado las excedencias disfrutadas por
cuidado de hijo en régimen de guarda o acogimiento, y la interrupcion de la cotizacion tres meses antes de la adopcion o el
acogimiento. O el posible incremento de la prestacion por desempleo en caso de tener el beneficiario hijos a cargo, previsto en
el art. 339.2 LGSS.

10 Art. 224 y ss. LGSS.
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64. Pues bien, sobre esta cuestion no se ha legislado de la misma forma en todos los Estados.
En paises como Argelia o Jordania se exige que el kafil sea nacional de tales paises, y en algunos in-
cluso se prohibe que el kafil pueda trasladar su residencia al extranjero con el menor'®. Y en el caso
que mas nos concierne, por su cercania con el territorio espafiol, como es el del Reino de Marruecos,
este aspecto parece haber evolucionado en el sentido de dificultar la posible presencia de la kafala
en Espafia. Asi, inicialmente Marruecos si posibilitaba la Kafala transnacional al admitir que el kafil
fuese extranjero y que pudiese abandonar el territorio de Marruecos acompanado del menor, siempre
y cuando hubiese obtenido autorizacion del Juez Tutelar, la cual es remitida al consulado marroqui
del lugar de residencia para hacer un seguimiento de la situacion del menor!®. Y era posible también
el traslado de residencia del makful a Espafia, si el kafil ya residia en dicho territorio'®. Pero en tal
regulacion interfiere la Circular n.40 S/2 del Ministerio de Justicia y Libertad marroqui, de septiembre
de 2012, en virtud de la cual se solicita a las autoridades marroquies competentes la comprobacion de
si el solicitante extranjero reside habitualmente en territorio nacional marroqui y que se denegase la
Kafala a los extranjeros sin residencia habitual en Marruecos. Con ella se ha dado pie a un debate sobre
si se habia definitivamente suprimido la posible Kafala transnacional en el Reino de Marruecos, aun
cuando no parece que su ambito de aplicacion incluya a los marroquies en el extranjero y, desde luego,
la posibilidad esta incluida en la Ley 15-01'*, siendo necesario no prohibir sino controlar realmente la
situacion de los menores'®.

65. Por ultimo, en relacién a la existencia de distintos tipos de Kafala, su constitucion en el
ambito del derecho islamico puede producirse de formas diversas, no todas igualmente garantistas en
relacion a la proteccion del menor, cuya incidencia sera relevante para sus posibles efectos en materia
de prestaciones sociales como después analizaremos. Nos referimos a la ya consolidada diferencia entre
la Kafala judicial y la Kafala notarial o voluntaria.

66. La Kafala judicial se decreta judicialmente cuando los menores quedan en situacion de aban-
dono, situacion que requiere su previa declaracion judicial y la posterior sustanciacion del procedimien-
to que finaliza con la resolucion del juez concediendo la Kafala'®. Ademas, se prevé con posterioridad
el seguimiento o control de la situacion del menor por parte del juez tutelar'?’.

67. La Kafala notarial o voluntaria, como también se la denomina, plantea muchas suspicacias a
nivel juridico en cuanto a la posibilidad de otorgarle cierta eficacia. Dicha Kafala no se constituye sobre
menores en situacion de abandono, sino que tiene su origen en la simple voluntad de los progenitores
de delegar en otra persona (que puede o no ser miembro de su familia) las funciones propias de la patria
potestad (es decir, las funciones de los tutores son similares a las asumidas en la Kafala judicial). No se
formaliza a través de la intervencion de un juez sino como acto de naturaleza privada que puede o no
constar en un acta adular, es decir, que la intervencion de un notario que de fe de la celebracion de este
acuerdo privado puede, incluso, no existir, y que por tanto no haya constancia oficial de la constitucion

101" Asi lo afirma M. VipaL GALLARDO, “La kafala del Derecho islamico como instrumento de proteccion del menor. STJUE
de 26 de marzo de 20197, ob.cit., p. 3. Como ejemplos, Iran, Mauritania o Egipto.

12 Art. 24 Ley 15-01.

1% Ta Circular del Ministerio de Justicia de 1 de julio de 2003, citada por C. Ruiz Suti, “La mujer kafila y la recepcion de
la Kafala marroqui en el ordenamiento juridico espafiol”, ob.cit., p. 156, determina que el traslado de residencia del menor a
Espafia necesita previa autorizacion del juez marroqui, que examina si el pais de acogida reconoce la Kafala. También garantiza
el derecho de visita de los menores trasladados por parte de sus padres biologicos.

104 https://www.yabiladi.com/articles/details/12199/adoption-nouvelle-circulaire-kafala-concerne.html. Sobre las distintas
posturas doctrinales al respecto, X. OrRBEG0ozo MIGUEL, “Imposibilidad de privar de patria potestad a los padres bioldgicos en
virtud de una Kafala en Espafia”, ob.cit, p. 1008. Pero afirma que ha disminuido el nimero de menores que han venido a Espafia
en régimen de Kafala I. REQUERA ALONsO, “Cuestiones juridicas sobre la familia marroqui inmigrante en Espafia”, Revista de
Estudios Fronterizos del Estrecho de Gibraltar, n° 8, 2020, p. 22.

105 En este sentido, M. MarRcHAL EscaLona, “La kafala islaimica: problematica y efectos”, Actas del I Congreso sobre retos
sociales y juridicos para los menores y jovenes del S. XXI, Comares, 2013, p. 242.

196 En el caso de la Kafala marroqui, vid. arts. 14 y ss. Ley 15-01 de Kafala de menores abandonados.

197 En el caso de la Kafala marroqui, vid. arts. 19 y ss. Ley 15-01 de Kafala de menores abandonados.
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de la Kafala!®, Logicamente este tipo de Kafala carece de los seguimientos y controles respecto de la
situacion del menor que estan previstos para la Kafala judicial, siendo frecuente su constitucion para
permitir que los menores trasladen su residencia a otro pais con el kafil. Sobre tal falta de control doc-
trina ha manifestado el posible encubrimiento que esta institucion ha podido suponer de situaciones de
explotacion y maltrato a los menores'”.

2. Naturaleza juridica

68. Sobre la posible asimilacion de esta institucion respecto a las que en nuestro ordenamiento
juridico cumplen funciones similares, como son la adopcion o el acogimiento preadoptivo o permanen-
te, tanto el legislador como la doctrina y la Administracion han venido manifestando su rechazo a la
equiparacion con la adopcion, y una postura mas flexible en cuanto a su asimilacion con el acogimiento.
Esto no es cuestion baladi en lo que se refiere al derecho a prestaciones sociales, puesto que algunas
excluyen claramente de su &mbito de aplicacion a las relaciones familiares que no se basen en vinculos
de filiacion biologica o adoptiva, caso de las pensiones de orfandad.

69. Pero la falta de una precision concreta a nivel normativo de sus efectos en materia de Segu-
ridad Social se ha traducido en la existencia de unos confusos e incoherentes criterios jurisprudenciales,
que oscilan entre asimilar la Kafala con una u otra figura, o con ninguna. Entendemos que probable-
mente no deberia resultar necesario realizar tantos esfuerzos en intentar buscar una identificacion que
se plantea a todas luces complicada. Lo realmente importante debe ser que haya una determinacion
por parte del poder ptblico acerca de si esta institucion puede dar lugar a una situacion de necesidad
equiparable a las protegidas por nuestro Sistema, sin crear diferencias de trato injustificadas respecto
a otras no protegidas. Como indica DIAGO DIAGO'"", ni la adopcion, ni el acogimiento, ni la tutela,
tienen suficiente versatilidad para dar respuesta a las diferentes conformaciones de la Kafala, por lo que
es mejor analizar cada caso concreto y fijar, en cada supuesto planteado, la funcidon que ésta desarrolla
y sus posibles consecuencias.

70. Si atendemos a las referencias normativas que puedan aventurar la naturaleza juridica de insti-
tuciones como la Kafala, a efectos de las adopciones internacionales la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
indica que “Las instituciones de proteccion de menores constituidas por autoridad extranjera y que segun
la ley de su constitucion no determinen ningun vinculo de filiacion, se equipararan al acogimiento familiar
o, en su caso, a una tutela, regulados en el Derecho espaiiol”'"!. Por lo tanto, aun no haciendo alusion di-
rectamente a ella le seria aplicable este precepto, pero en relacion a la Gnica situacion que esta Ley regula.
Y la asimilacion se produce con el acogimiento familiar o la tutela, en ninglin caso la adopcion.

71. En este sentido también resulta de interés la interpretacion que hace el Tribunal Superior de
Justicia de la Union Europea sobre el alcance de la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004, relati-
va al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros!!?,en relacion a menores sobre los que se ha constituido
una Kafala judicial argelina. Y ello teniendo en cuenta que su art. 2 considera miembros de la familia a

198 Sobre la distincion entre los distintos tipos de Kafala, y la posible existencia de Kafala notarial sin intervencion adminis-
trativa ni judicial, se pone de manifiesto en la STS 9 de diciembre de 2011, rec. 2917/2010, en la que se plantea la denegacion
del visado de residencia a un menor respecto del cual se constituye Kafala notarial con intervencion administrativa. En tal caso,
al tutor no se le considera representante legal del menor en Espafia a los efectos de reagrupacion familiar.

19 P. D1ago Diaco, “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p.149, refiere el caso de menores procedentes de Marruecos
que son llevados a otros paises bajo esta institucion para trabajar como empleados domésticos (los llamados “petites bonnes”),
calificandolo como una forma de moderna esclavitud. Vid. También, N. MarcHaL EscaLona, “La Kafala marroqui: problemas
de ayer, hoy y mafana”, Revista Internacional de Jurisprudencia, n® 3, 2013.

10 Tbidem, p. 158.

1L Art. 34.

12 DOUE 29 junio 2004.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 222-253 242
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7539


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7539

Maria Jost CERVILLA GARZON Algunos problemas relacionados con la integracion de los miembros de la comunidad...

los descendientes y ascendientes “directos”, pero el art. 3.2 a) lo amplia a “cualquier otro miembro de
la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no entre en la definicion del punto 2 del articulo 2 que,
en el pais de procedencia, esté a cargo o viva con el ciudadano de la Union beneficiario del derecho
de residencia con cardcter principal”. A estos efectos, el Tribunal considera que los menores no son
descendientes directos al no existir vinculo de filiacion, pero que si pueden considerarse como “otro
miembro de la familia” al entender que las relaciones afectivas que mantienen con sus tutores pueden
encajar en el concepto de vida familiar, habida cuenta del tiempo que viven juntos, el nivel cualitativo
de esas relaciones y el papel que los adultos adoptan frente a los menores. Es més, en virtud del art. 8
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
debe protegerse al individuo cuando el vinculo familiar resulte acreditado, permitiendo que tal vinculo
se desarrolle y otorgando el nivel de proteccion juridica que posibilite la integracion de los menores en
sus familias'. Conforme a esta doctrina parece evidente que, por una parte, no hay asimilacion entre
Kafala y adopcion y, por otra, que ello no impide que se le reconozcan efectos juridicos que permitan
facilitar la integracion del menor en la vida familiar. Este criterio, sin duda, resulta bastante significativo
si nos cuestionamos el derecho a prestaciones de Seguridad Social de los tutores de menores sobre los
que se ha constituido una Kafala judicial.

72. En lo que a la Administracion se refiere, la Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre reconocimiento e inscripcion en el Registro
Civil espafiol de las adopciones internacionales, establece, de forma explicita, que “puede considerar-
se en Espaiia como un acogimiento familiar”. Y ello fundamentalmente porque “No se producen, en
consecuencia, ni la modificacion del orden sucesorio en la herencia causada por cualquiera de los
miembros de la nueva familia, ni el nacimiento de vinculo de parentesco alguno ni, en consecuencia,
impedimentos para el matrimonio”, pero, a pesar de ello, cumple con una funcién similar al acogimiento
por cuanto “se produce la plena participacion del menor en la vida familiar e impone a quien lo recibe
las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compariia, alimentarlo, educarlo y procurarle una for-
macion integral”.

73. Por ultimo, la doctrina tiende a considerar, en la gran mayoria de los casos, que la Kafala no
puede identificarse con la adopcion al no crear el vinculo juridico de filiacion!'4, apoyando varios autores
su mayor cercania con las funciones que cumple el acogimiento en nuestro ordenamiento juridico''.

74. Teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos que hace falta la determinacion, a nivel nor-
mativo, de los efectos de la Kafala, judicial o notarial, en materia de Seguridad Social, a nuestro juicio
no equiparable a la adopcion pues no crea vinculos de filiacion y no puede poner en situacion de mejor
derecho a los menores tutelados por Kafala respecto a los que estan en régimen de acogimiento preadop-
tivo o permanente. Dados los distintos criterios expuestos parece que su funcionamiento, aun no siendo
idéntico, tiene similitudes con el acogimiento familiar y podria dar lugar a que se genere una situacion
de necesidad para los progenitores similar a la que dicha institucién produce y que nuestro Sistema de
Seguridad Social protege. Pero estas afirmaciones entendemos pueden aplicarse a laKafala judicial, pues
la Kafala notarial no nos parece que disponga de los medios de control suficientes para comprobar que
los tutores estén cumpliendo sus funciones y sean, por ello, merecedores de prestaciones sociales en
interés del mejor cuidado del menor.

13 Citando otras STEDH en las que se repite este criterio, por todas de 16 de diciembre de 2014 (asunto ChbihiLoudoud:).

114 Por todos, R.M. ALonso GARcia, “Dos ejemplos de la dificil identidad de supuestos en unificacion de doctrina: transe-
xualidad y kafala”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° 79, 2009,p. 70, 1. REQUERA ALoONsoO, “Cuestiones juri-
dicas sobre la familia marroqui inmigrante en Espafia”, ob.cit., p. 22 y A. OrTEGA GIMENEZ, “La Kafala de Derecho Islamico:
naturaleza juridica, caracteres y efectos juridicos en Espafia”, ob.cit., p.823 y M. VipaL GaLrLarDoO, “La kafala del Derecho
islamico como instrumento de proteccion del menor. STIJUE de 26 de marzo de 2019”, ob.cit., p. 11. Sin embargo, P. Diaco
Diaco, “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p.159, parece justificar su equiparacion con la adopcion a efectos del percibo
de la pension de orfandad.

115 R.M. ALoNso GARcia, ibidem, p. 70 y A. ORTEGA GIMENEZ, ibidem, p. 825.
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3. Efectos en el derecho a prestaciones de Seguridad Social espafiolas
A) La prevision de la “Mudawana” marroqui

75. En primer lugar, y aun cuando no supone una norma aplicable dentro del territorio espaiiol,
resulta interesante lo previsto en el Codigo de Familia marroqui sobre esta cuestion puesto que, como
veremos, las resoluciones de los Tribunales otorgan efectos a esta institucion en materia de Seguridad
Social, aun sin contar con una regulacion juridica en ninglin instrumento normativo de caracter nacional
o internacional. En este sentido, establece que la persona que asume la Kafala (el kafil) se beneficiara de
las indemnizaciones y los subsidios sociales concedidos por parte del Estado a los padres por sus hijos,
los establecimientos publicos o privados o las colectividades locales o sus agrupaciones!'é, prevision que
también esta recogida en otros paises islamicos!!’. De esta forma, incorpora una singular equiparacion
entre el makful y los hijos bioldgicos que, sin lugar a dudas, en el ambito del derecho marroqui lleva a
una plena asimilacidn del derecho a prestaciones sociales de los padres bioldgicos y de los kafils respec-
to de los menores a su cargo. A falta de mayor precision, incluiria todas las prestaciones que alli puedan
estar reguladas.

76. Ahora bien, lo que en ninguin caso se puede deducir de este precepto es que al menor tutelado
(makful) le vayan a corresponder, a “sensu contrario”, las prestaciones sociales a las que puedan causar
derecho los hijos bioldgicos en el ordenamiento juridico marroqui. Es decir, no les otorga tal norma
derecho a lo que las normas espafiolas regulan como pensiones de orfandad o a cualquier subsidio de
similar naturaleza que alli pueda establecerse!'®. Huelga decir, ademas, que el hecho de que exista tal
prevision en el Codigo de Familia marroqui no vincula, en ningin sentido, al ordenamiento juridico
espaiiol, en cuyo ambito se pueden articular las relaciones paterno-filiales a través de otras instituciones
juridicas. Cuestion distinta es que sirva para reforzar la necesidad de tutelar el interés superior del menor
cuando la Kafala sale del ambito territorial, juridico, social y cultural en el cual tiene sentido, y apoyar
su mayor cercania a las finalidades del acogimiento espafiol. Ademas, tampoco tendria porqué ser un cri-
terio de interpretacion valido para todo tipo de Kafalas constituidas al amparo de otros paises islamicos.

B) La diversa interpretacion de los Tribunales

77. Como ya se ha indicado anteriormente, ninguna norma, ni estatal ni de caracter internacional
(como pueda ser un convenio bilateral o multilateral de Seguridad Social), tiene prevision alguna sobre
los efectos que la Kafala va a tener en el reconocimiento de prestaciones del Sistema espafiol de Seguri-
dad Social, cuestion sobre la que si existen diversos pronunciamientos judiciales.

78. Sin duda, tal situacion crea un grave problema que afecta a la proteccion y seguridad ju-
ridica de menores, y demanda una solucién a nivel normativo que podria enfrentarse con el problema
de definir claramente la naturaleza juridica de la Kafala en nuestro ordenamiento juridico. Y indicamos
que constituye un problema porque, para un sistema normativo caracterizado por su caracter tuitivo
y protector ante situaciones de desamparo como es el regulador del Sistema de Seguridad Social, no
asimilar la Kafala a la adopcién implica expulsar a los menores del derecho a las prestaciones que les
pudiesen corresponder. Sin embargo, como ya se indico anteriormente, no tiene por qué ser necesario el
imponer una equiparacion fija entre distintas instituciones a todos los efectos, lo importante es delimitar
la situacion de necesidad que produce en el &mbito de la Seguridad Social y establecer, de forma clara,
las prestaciones en las que pueda tener efecto.

16 Art. 25.

117 Tal y como se deduce de la STJUE 26 de marzo de 2019 (asunto SM), pues asi lo afirma en su considerando 27 respecto
de la Kafala judicial argelina.

118 En este sentido, P. Diago Diaco, “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p. 146.
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79. Tal y como a continuacién exponemos, existen dispares criterios judiciales sobre los efectos
que la Kafala puede tener en el reconocimiento del derecho a diversas prestaciones, algunos de ellos
con poco sentido y que, incluso, generan diferencias de trato no justificadas entre distintas instituciones
como la Kafala y el acogimiento.

a) Efecto en la pension de orfandad

80. En primer lugar, debemos tener en cuenta que, segun la LGSS'?, s6lo pueden ser beneficia-
rios de la pension de orfandad los “hijos e hijas del causante o de la causante fallecida, cualquiera que
sea la naturaleza de su filiacion”. Por lo tanto, estan excluidos del derecho a la misma los menores que
no tengan vinculos de filiacion con el causante la cual, conforme al art. 108 Cédigo Civil, s6lo se puede
adquirir por naturaleza o por adopcion.

81. Ademas, también debe recordarse que, segin el propio Tribunal Supremo, no resulta dis-
criminatoria esta diferencia de trato entre los hijos bioldgicos o adoptados y los menores que estan en
situacion de acogimiento. En su sentencia de 3 de noviembre de 2004!?° argumenta, por una parte, que
no puede mantenerse que sea contrario al principio de igualdad, pues lo que exige el respeto a tal prin-
cipio es que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, de modo que lo
prohibido son las desigualdades que resultan artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en crite-
rio objetivo y razonado. En definitiva, la igualdad solo queda violada si la desigualdad esta desprovista
de una justificacion objetiva y razonable. Por otra, que la naturaleza, constitucion y efectos de ambas
situaciones son distintas y su régimen regulador en el Cddigo Civil también es diferente.

82. Sentadas estas premisas, y teniendo en cuenta la importancia de la filiacién en el derecho
a las pensiones de orfandad espafolas, debemos analizar el contenido de las resoluciones de los Tri-
bunales que otorgan el derecho a pensiones de orfandad a dos menores respecto de los cuales se habia
constituido una Kafala judicial. En realidad, la mas importante es la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 31 de enero de 2008'?!, pues la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero
de 2009'?? no admite el Recurso de casacion para la unificacion de doctrina que frente a dicha resolucion
interpone el INSS. Tomando como referencia la antes citada sentencia de 3 de noviembre de 2004, el
Alto Tribunal considera que hay falta de contradiccion al constituir situaciones diferentes la Kafala y el
acogimiento de menores.

83. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid resuelve acerca de la solicitud de
pensiones de orfandad de dos menores de nacionalidad marroqui, respecto de los cuales el sujeto cau-
sante, afiliada al Régimen Especial de Empleados de Hogar, habia constituido una Kafala judicial en
Marruecos. Dichos menores habian obtenido permiso de residencia por reagrupacion familiar y, curio-
samente, el marido de la causante tenia reconocido el derecho a pension de viudedad en un porcentaje
del 70%. Es decir, implicitamente el INSS previamente habia dado efectos juridicos a la Kafala para
incrementar la cuantia de la pension al kafil. Pero hay que tener en cuenta que la norma que reconoce
este incremento, en caso de pensionistas con cargas familiares, entiende por tales a los hijos y menores
acogidos que conviven con el beneficiario'”. En definitiva, en modo alguno el INSS habia previamente
reconocido efectos juridicos a la Kafala que la equiparen a la adopcion.

119 Art. 224.1.

120 Rec. 2345/2003.

121 Rec. 2423/2007.

122 Rec. 957/2008.

123 Art. 31.2 Decreto .3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la cuantia
de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad social y condiciones para el derecho a las mismas, BOE
de 23 diciembre 1966.
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84. Dicha sentencia trae causa del recurso de suplicacion que el INSS plantea frente a la sen-
tencia del Juzgado de lo Social que reconoce el derecho a estos menores a las pensiones de orfandad
fundamentado, sobre todo, en la aplicacion del principio de igualdad de trato y la interdiccion de una
posible discriminacion indirecta por razoén de filiacion, al no poder adoptarse a los menores en su pais
de origen. En este sentido, el juzgador considerd necesario procurar una equiparacion de derechos para
satisfacer las necesidades de los hijos a los que su Ley personal impide el acceso a la adopcion, pues
no deben sufrir peor situacion econdémica familiar por el hecho de que no puedan adoptarles sus padres.
Pero este argumento lo que no plantea es la diferencia de trato que produce respecto a los menores en
situacion de acogimiento legal, pues si no llegan a ser adoptados conforme a la aplicacion de su Ley
personal también quedan fuera del reconocimiento del derecho.

85. Por otra parte, también argumenta el juzgador que cabe dar esa interpretacion a la LGSS al
no incorporar una diferenciacion expresa entre los hijos en relacion a su filiacion. No puede compartirse,
en ningun caso, tal afirmacion, puesto que dicha norma claramente limita el alcance de las pensiones de
orfandad a los menores respecto de los cuales hay lazos de filiacion, perfectamente acotados en el Co-
digo Civil. Es decir, esa falta de diferenciacion en ningln caso alcanza a menores respecto de los cuales
el vinculo de filiacion no existe.

86. El recurso que plantea el INSS toma como referente en su argumentacion, no la posible
existencia de discriminacion indirecta, sino el contenido de la analizada Resolucion-Circular de 15 de
julio de 2006 de la Direccion General de los Registros y del Notariado, por lo que insiste en que la Ka-
fala islamica no puede tener efectos equiparables a la adopcién y que es mas asimilable al acogimiento
familiar. A partir de ahi, con base en la citada sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2004
rechaza un razonamiento que pueda basarse en la posible desigualdad de trato de los menores.

87. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirma la sentencia de instancia reconociendo
el derecho a la pension de orfandad de los dos menores, pero con argumentos completamente diferen-
tes, a nuestro juicio bastante cuestionables. Fundamentalmente el Tribunal se basa en tres postulados
juridicos, dos inicialmente validos y uno cuya admision resulta mas complicada. Puede compartirse su
defensa acerca de la inexistencia de discriminacion indirecta. Y también su criterio de que no es posible
hacer una equivalencia directa entre la Kafala y la adopcion o el acogimiento, siendo lo razonable hacer
una comparacion entre las funciones sociales que la adopcioén y la Kafala cumplen para determinar si
ambas pueden ser equiparables en cuanto situacion de necesidad a proteger por nuestro Sistema de Se-
guridad Social. El problema lo encontramos en los fundamentos juridicos sobre los que el segundo de
estos postulados se sustenta.

88. Como tercer argumento, relacionado con el que consideramos el principal obstaculo en
relacion a la problematica analizada, el Tribunal afirma que la LGSS en el actual art. 224.1 no debe in-
terpretarse de forma restrictiva, pudiendo entenderse incluido en el término “filiacién” tanto la ilegitima
como la alegal. En ningin caso nos parece que pueda realizarse tal interpretacion, que deslegitimaria por
completo el sentido de este precepto y que, incluso, podria llevar a integrar al acogimiento. Ni tampoco
puede compartirse la afirmacion del Tribunal en cuanto a que la exigencia de filiacion puede valorarse
como un requisito garantizador del compromiso asistencial. El legislador, claramente, ha querido li-
mitar el derecho a pensiones de orfandad a menores con vinculo de filiacion, entre otros motivos para
proteger relaciones paterno-filiales que son juridicamente permanentes y practicamente irreversibles,
independientemente de la edad que llegue a alcanzar el menor. Y ese término no puede interpretarse de
otra manera que no sea conforme a lo que establece el Cédigo Civil.

89. Efectivamente, como argumenta el Tribunal, la desigual proteccion en relacion al acogi-
miento no afecta al principio de no discriminacion ni al de igualdad, pues se conciben como situaciones
claramente diferenciadas en el Cédigo Civil y no comparables en términos de igualdad.
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90. Tampoco pueden compartirse sus afirmaciones relativas a la asimilacion de funciones so-
ciales entre Kafala y adopcion, segin €l “con la misma extension asistencial”, 1o que le lleva, incluso, a
aseverar que denegar el derecho a las pensiones de orfandad vulnera la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, al establecer el
derecho de los extranjeros a acceder al Sistema de Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espafoles'?. Y ello en base a las consideraciones que procedemos a exponer.

91. En primer lugar, se afirma que el compromiso de garantia asistencial es menos intenso en el
acogimiento, entre otros datos porque su extincion no se condiciona a una anulacion judicial y puede soli-
citarse por las personas que tienen acogido al menor, aspectos no recogidos en la regulacion de la Kafala
marroqui. Efectivamente la doctrina ya ha puesto de manifiesto que la funcion social de la Kafala resulta
mas cercana a la configuracion de la adopcion que a la del acogimiento!?, pero eso no implica, en ningun
caso, que ambas instituciones den lugar a idéntica situacion de necesidad. Entre otros aspectos a tener
también en cuenta, pero que ha obviado el Tribunal, la adopcion no tiene como causa de extincion el cum-
plimiento de la mayoria de edad, porque crea un vinculo definitivo de filiacion, y si es causa para la Kafala
marroqui'?, cuestion que no es irrelevante teniendo en cuenta que las pensiones de orfandad pueden seguir
percibiéndose mas alla del cumplimiento de la mayoria de edad del beneficiario'?’”. Y también ha obviado
que la Kafala puede extinguirse por incapacidad de la mujer encargada y, sobre todo, que permite que los
padres del menor abandonado puedan recuperar su tutela por decision judicial'?®. Es decir, que no existe una
identidad de situaciones que permita extrapolar todo el régimen juridico de las pensiones de orfandad a los
menores en situacion de Kafala. Por tanto, si se quiere ampliar el nimero de sujetos protegidos por la pen-
sion de orfandad entendemos que también habria que incluir a los menores acogidos, pues igualmente los
tutores asumen las funciones propias de la patria potestad respecto del menor y supondria una desigualdad
de trato no justificable que quedaran excluidos, s6lo por serles aplicable el ordenamiento juridico espafiol.

92. Ciertamente hay una situacion que puede distorsionar la posicion juridica de los menores sobre
los que se constituye la Kafala y que la hace diferir de la proteccion que reciben los que estan acogidos,
cual es la inicial imposibilidad de que puedan ser adoptados, salvo que el menor se encuentre en situacion
de desamparo, conforme a lo previsto en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional'??,
cuestion sobre la que hay controversia a nivel judicial'*. Por lo tanto, no se puede afirmar categbricamente
que estos menores no puedan ser adoptados, citando, como ejemplo, la resolucion de la Audiencia Pro-
vincial de Malaga, de 30 de junio de 2016"', en la cual se admite la adopcion del menores sobre el que
se constituyd Kafala judicial dado que estuvo tutelado desde su nacimiento por una institucion benéfica
marroqui hasta que fue entregado a los kafils.

93. En segundo lugar, el Tribunal se apoya en la ya analizada prevision del art. 22 Ley 15-01
sobre el derecho de los tutores a las indemnizaciones y subsidios que, como ya indicamos, no tiene
previsto que el menor también reciba las prestaciones que le pudiesen corresponder en cuanto hijo bio-
logico o adoptivo.

124 Arts. 10.1 y 14.1 LGSS.

125 P. D1aGo Diaco, “La Kafala islamica en Espafia”, ob.cit., p.154.

126 Art. 25 Ley 15-01.

127 Art. 224.2, puede llegar a los 25 afios salvo incapacidad del menor, que no tiene limite de edad. J. MoLINs GARCia-
ATANCE, “La kafala y las prestaciones de Seguridad Social”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n® 171, 2014, pone de
manifiesto la disfuncion que se produce, a su juicio de caracter accesorio.

128" Art. 29 Ley 15-01.

129 Art. 19.4: “En el caso de menores cuya ley nacional prohiba o no contemple la adopcion se denegard la constitucion
de la adopcion, excepto cuando el menor se encuentre en situacion de desamparo y tutelado por la Entidad Publica”, afiadido
por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, BOE de 28 julio
2015. Sobre el particular, J.R. DE VErRDA Y BEAMONTE, “La Kafala, ni es adopcion, ni puede llegar serlo”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, n° 6, 2016, p. 248, que indica que el derecho francés la admite si ha nacido o reside en Francia habitualmente.

130 Sobre ella, M. MarcHAL EscaLoNa, “La kafala islamica: problematica y efectos”, ob.cit., p. 264.

BINC 484/16.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 222-253 247
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7539


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7539

Maria Jost CERVILLA GARZON Algunos problemas relacionados con la integracion de los miembros de la comunidad...

94, Por ultimo, teniendo en cuenta que la Kafala no crea vinculos de filiacion, y eso es indiscu-
tible, no es posible afirmar que la denegacion de la pension de orfandad pueda suponer la vulneracion
de la Ley 4/2000, puesto que los menores podran tener derecho a las prestaciones de Seguridad Social
que pueda generar su concreta situacion juridica, no a todas las previstas sin mas. Eso si, es a todas luces
deseable que, como ya hemos venido reiterando, el legislador determine, de forma concreta, qué efectos
debe generar la Kafala en el ordenamiento juridico-laboral para permitir la mejor proteccion del interés
superior del menor. Pero ello sin crear situaciones no justificadas de sobreproteccion frente a otras ins-
tituciones que forman parte de nuestro ordenamiento juridico.

95. En conclusion, ni puede afirmarse que exista una equivalencia juridica entre la Kafala y la
adopcion en cuanto a la situacion de necesidad que generan conforme a sus correspondientes regula-
ciones, ni cabe afirmar que el art. 224 LGSS se pueda interpretar de manera que incluya la proteccion
de menores no ligados por vinculos de filiacion respecto del causante!®?, ni creemos existan argumentos
juridicos suficientes como para dar mayor proteccion social a los menores en situacion de Kafala res-
pecto de los que estan en situacion de acogimiento legal'**. Hay que tener en cuenta, ademas, que todo
lo expuesto se refiere a un supuesto de Kafala judicial, por lo que, en ningln caso, tal doctrina podria
extrapolarse para justificar el derecho a pension en casos de Kafala notarial.

96. Cierto es que no es ajeno al Derecho de la Seguridad Social el reconocimiento de prestaciones
relacionadas con el cuidado de menores cuando la situacion determinante no esta legitimada por nuestro
ordenamiento juridico, caso de la gestacion subrogada'**. Pero, en tal supuesto, la situacion de necesidad
creada si podemos afirmar que tiene el mismo alcance en comparacion con la maternidad bioldgica y que
es necesario proteger el interés del menor desde la perspectiva de facilitar su atencion y cuidado'>.

b) Efecto en las prestaciones y subvenciones por nacimiento y cuidado del menor

97. Estas prestaciones tienen distinta finalidad respecto a la pension de orfandad, pues se re-
conocen, no al menor, sino a las personas a cuyo cargo estan para posibilitar su atencion y cuidado
mediante la suspension de su relacion contractual y el correspondiente percibo de una prestacion econo-
mica, en clara conexion con las politicas de conciliacion de la vida laboral y familiar. Difieren, de forma
sustancial, respecto a lo indicado para las pensiones de orfandad, puesto que en la LGSS se consideran
situaciones protegidas “el nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento
familiar”'*®. Es decir, se pueden beneficiar tanto los progenitores, como los adoptantes y tutores de
menores en situacion de guarda o acogida legal. Vislumbramos asi que el encaje de la situacion de
necesidad creada por la constitucion de una Kafala resulta claramente asimilable con la que la norma
pretende proteger, por su ya analizada similitud con las funciones de la adopcion y los efectos juridicos
del acogimiento familiar. Ademas, aqui si que debe valorarse el interés superior del menor y la necesidad
de permitir a los kafils que puedan disponer del tiempo necesario para su cuidado.

98. Desde esta optica, compartimos, el criterio sustentado por el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, manifestado en sentencia de 26 de junio de 2019'¥", que reconoce el derecho a prestacion
por maternidad al kafil de un menor nacional de Marruecos, sobre el que se habia constituido en dicho

132 En este sentido, M.G. QuINTERO LiMa, “Globalizacion y Seguridad Social: sentencias sobre kafala y pension de orfan-
dad”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 17,2008, p. 17.

133 En sentido contrario, M. MarcHAL EscaLoNa, “La kafala islamica: problematica y efectos”, ob.cit., p. 268, que esta a
favor del reconocimiento en términos de justicia material.

134 STS 19 de octubre de 2016, rec. 1650/2015.

135 M.J. CerviLLA GARZON, “Gestacion subrogada y derecho a prestacion por maternidad”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°
4,2017.

136 Art. 177.

137 Rec. 1960/2019.
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pais una Kafala judicial. Dicha sentencia trae causa del recurso de suplicacion que el INSS plantea frente
a la sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona, de 23 de julio de 2018, pero por una cuestion no
de fondo sino meramente formal. Asi, el INSS entiende que no puede reconocerse el derecho a presta-
cion porque, para equiparar la Kafala al acogimiento con plenas garantias, debe solicitarse del 6rgano
competente de la administracion autondomica que conforme o indique si puede considerarse validamente
constituida, segun lo dispuesto en un citado criterio del INSS 77/2003-04'3%. En el supuesto planteado
faltaba tal declaracion de idoneidad.

99. El Tribunal se centra, fundamentalmente, en tres argumentaciones para rechazar el criterio
del INSS. En primer lugar, reitera la no asimilacion de la Kafala a la adopcion, al no producir vinculo de
filiacion, y su equiparacion al acogimiento (o, en su caso, incluso la tutela). Y ello en base al ya citado
criterio de la Direccion General de Registros y Notariado y a lo previsto en el art. 34 de la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de adopcion internacional.

100. En segundo lugar, rechaza asimilar la situacion de hecho valorada en la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de 3 de octubre de 2018, en relacion a las prestaciones no contributivas (que
analizamos en el siguiente epigrafe), por plantearse en ella la problematica respecto de una Kafala no
judicial, sino notarial o voluntaria.

101. Por ultimo, a su juicio los requisitos exigibles para realizar la equiparacion son los determi-
nados por la Ley 54/2007'%,considerandolos cumplidos pues son basicamente los siguientes:

— Que los efectos sustanciales sean equivalentes a los del acogimiento o la tutela.

— Que la institucion haya sido acordada por autoridad extranjera competente, judicial o admi-
nistrativa.

— Que los efectos no vulneren el orden publico espaifiol atendiendo al interés superior del
menor.

— Que el documento retna los requisitos formales de autenticidad, consistentes en legalizacion
o apostilla y en la traduccion al idioma espaiiol.

102. En conclusion, en esta resolucion directamente se acude a la asimilacion entre Kafala y
acogimiento, y se refuerza la validez de la Kafala judicial frente a la notarial o voluntaria para el reco-
nocimiento de prestaciones sociales.

103. En este orden de cosas, lo que carece de sentido es el criterio manifestado por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon, en sentencia de 20 de diciembre de 2013'*°, que resuelve sobre
la solicitud de subvenciones por nacimiento o adopcion reguladas por Comunidades Autdbnomas como
ésta. Ademas, el supuesto de hecho planteado en dicha resolucion también parte de la constitucion de
una Kafala judicial, y tiene su origen en la denegacion de la subvencion al kafil por no estar el menor
inscrito en el Libro de Familia, que confirma dicha sentencia.

104. Y manifestamos que no tiene sentido porque la Ley que regula la concesion de tales ayu-
das, cual es la 1/2007, de 7 de marzo, de Medidas de Apoyo a las Familias de la Comunidad de Cas-
tilla y Leon'*!, recoge un concepto amplio de familia destinataria al entender por tales “los grupos de
convivencia de dos o mas personas unidas por razon de matrimonio parentesco, adopcion, tutela y
acogimiento”*. Es decir, coincide con los posibles beneficiarios de las prestaciones por nacimiento y

138 RJ 25/2012, de 3 de abril.

139 Pues la propia Administracién emite informe rechazando tener competencia para emitir informes de idoneidad, porque
no se trata de adopcion sino de acogimiento.

140 Rec. 1077/2010, recogido también en sentencia 11 de mayo de 2015, rec. 35/2012.

141 BOE 29 marzo 2007.

142 Art. 2.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 222-253 249
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7539


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7539

Maria Jost CERVILLA GARZON Algunos problemas relacionados con la integracion de los miembros de la comunidad...

cuidado del menor en los términos analizados, y de la misma manera y por los mismos motivos deberia
ser reconocida.

105. Ciertamente, las Bases reguladoras especificas de la convocatoria de tales subvenciones,
previstas en la Orden FAM/112/2009, de 20 de enero, delimitan de forma mas restrictiva los requisitos
de los beneficiarios, pues exige que conste la adopcion o el nacimiento del menor en el Libro de Fami-
lia. Pero, por aplicacion del principio de jerarquia normativa, sin duda debe prevalecer el concepto de
familia de la Ley 1/2007 que es el que, por otra parte, permite equiparar criterios entre distintas normas
juridicas y dar coherencia al reconocimiento de beneficios sociales de los kafils en el caso de Kafalas
constituidas en la modalidad judicial.

¢) Efecto en las prestaciones no contributivas

106. Una de las prestaciones no contributivas, relacionadas con el nacimiento o cuidado de
menores, es la prevista en los arts. 181 y ss. LGSS para las trabajadoras que, en caso de parto, no ret-
nan el periodo minimo cotizado para poder solicitar la prestacion por nacimiento y cuidado del menor.
Obviamente la situacion de hecho protegida, limitada a la maternidad bioldgica, no alcanza a la que da
origen la constitucion de la Kafala y, por lo tanto, no tiene sentido plantear un posible reconocimiento
del derecho a la misma a las mujeres kafils.

107. Por otra parte, los arts. 351 y ss. LGSS regulan las prestaciones familiares en su modalidad
no contributiva, siendo una de ellas, conforme su apartado a) “Una asignacion economica por cada
hijo menor de dieciocho arios de edad y afectado por una discapacidad en un grado igual o superior al
33 por ciento, o mayor de dicha edad cuando el grado de discapacidad sea igual o superior al 65 por
ciento, a cargo del beneficiario, cualquiera que sea la naturaleza legal de la filiacion, asi como por los
menores a su cargo en réegimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion,
que cumplan los mismos requisitos”. Segun el art. 352.1 b) de dicha norma, tiene derecho a dicha asig-
nacion quienes “Tengan a su cargo hijos o menores en régimen de acogimiento familiar permanente o
guarda con fines de adopcion” si residen en territorio espafol.

108. También hay que tener en consideracion que para solicitar el Ingreso Minimo Vital, presta-
cion no contributiva por excelencia, conforme a la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, pueden ser titulares
las personas integradas en una unidad de convivencia, entendiendo por tal “la constituida por todas
las personas que residan en un mismo domicilio y que estén unidas entre si por vinculo matrimonial,
como pareja de hecho o por vinculo hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad, adopcion, y
otras personas con las que convivan en virtud de guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar
permanente”'®, en cuyo caso “deberdn tener una edad minima de 23 afios, o ser mayores de edad o
menores emancipados en caso de tener hijos o menores en régimen de guarda con fines de adopcion o
acogimiento familiar permanente o huérfanos absolutos cuando sean los unicos miembros de la unidad
de convivencia y ninguno de ellos alcance la edad de 23 afios™*.

109. La unica sentencia que alude al posible derecho de los kafils a estas prestaciones entende-
mos se refiere a la posibilidad contemplada en los arts. 351 y ss (aun cuando alude al art. 181 y ss, no
tiene sentido en el contexto de la sentencia al indicarse claramente que lo solicitado es la asignacion no
contributiva por hijo a cargo) pero, visto lo que indica la Ley reguladora del Ingreso Minimo Vital, sus
argumentaciones podrian ser extensibles a esta prestacion. Nos referimos a la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de 3 de octubre de 2017'*, que trae causa de la denegacion por parte

4 Art. 6.1.
144 Art. 5.2.
145 Rec. 3666/2017.
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del INSS de la prestacion no contributiva por hijo a cargo a la tia de un menor sobre el que se habia
constituido una Kafala notarial en Argel. El Tribunal deniega el derecho a la prestacion porque considera
que para poder tener efectos en materia de Seguridad Social debe ser una Kafala judicial.

110. A su juicio la Kafala puede equipararse al acogimiento si ha intervenido una autoridad judi-
cial o administrativa, no siendo posible con la mera manifestacion de los padres de conferir la tutela de
su hijo, sin comprobacion del estado de desamparo en el que se pueda encontrar. Afirma el Tribunal que,
para que el acogimiento surta efectos en nuestro derecho, estara sometido al control de una autoridad
publica, y asi es conforme a lo previsto en el art. 174.1 Cddigo Civil'*. Y ello aun cuando se le haya
renovado la residencia temporal por reagrupacion familiar, que por si sola no considera que constituya
base legal para el reconocimiento de prestaciones sociales.

111. Nos parece evidente que, estando integrado el acogimiento como situacion protegida, y
haciendo extrapolable la doctrina analizada en relacion a la prestacion por nacimiento y cuidado del
menor, idéntico criterio debe seguirse en relacion a estas prestaciones en cuanto a posibilitar su reco-
nocimiento a los kafils. Pero el factor diferenciador que aqui se introduce consiste en la denegacion de
efectos a la Kafala notarial en el ambito del Sistema de Seguridad Social, cuestion que no formaba parte
del supuesto de hecho que resolvian las sentencias antes analizadas. En este sentido, entendemos que los
argumentos del Tribunal deben ser aceptados y, en cualquier caso, deberian ser seguidos como criterio
Unico para todas las prestaciones del Sistema, pues no tendria sentido no darle efectos para las presta-
ciones no contributivas, pero si en otras como el nacimiento y cuidado del menor.

112. En definitiva, si la Kafala es se corresponde con la judicial, para las prestaciones no contri-
butivas indicadas debe seguirse el mismo criterio aplicado a las prestaciones por nacimiento y cuidado
del menor, admitiéndose el reconocimiento a los kafils. A “sensu contrario”, en caso de Kafala notarial
la falta de garantias y control sobre la misma deberia impedir tal reconocimiento, en términos generales.

d) Efecto en la prestacion por desempleo

113. El art. 270.3 LGSS contempla el incremento de la cuantia maxima y minima de la presta-
cion contributiva por desempleo si el desempleado tiene hijos a cargo'¥’, siendo posible, en tal caso, per-
cibir un importe superior. Pero el precepto no realiza ninguna precision sobre el alcance que el concepto
“hijo a cargo” deba tener, como si hace para las prestaciones no contributivas.

114. Teniendo este incremento el mismo sentido y finalidad que las asignaciones por hijo a cargo
no contributivas, cual es el de reconocer que la situacion de necesidad es mayor en las unidades fami-
liares cuando en éstas hay que subvenir las necesidades basicas de menores a cargo, no tendria ninguna
logica limitar el reconocimiento de este incremento a los desempleados que tengan hijos bioldgicos o
en adopcion!®s, Es mas, el subsidio por desempleo del nivel asistencial, que se reconoce por responsabi-
lidades familiares en el art. 274.1 a) LGSS, amplia tal concepto a “hijos menores de 26 aiios o mayores

146 “Incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores a que se refiere

esta seccion”.

W “La cuantia maxima de la prestacion por desempleo serd del 175 por 100 del indicador publico de rentas de efectos muil-
tiples, salvo cuando el trabajador tenga uno o mds hijos a su cargo, en cuyo caso la cuantia serd, respectivamente, de 200 por
100 o del 225 por 100 de dicho indicador. La cuantia minima de la prestacion por desempleo sera del 107 por 100 o del 80 por
100 del indicador publico en rentas de efectos multiples, segun que el trabajador tenga o no, respectivamente, hijos a su cargo”.

148 Sobre la necesaria equiparacion. J. MoLINs GARCIA-ATANCE, “La kafala y las prestaciones de Seguridad Social”, ob.cit.
E. BLAzQUEZ AGupo. Proteccion por desempleo. Los distintos niveles complementarios y sucesivos, Jurua, 2016, p. 67, tam-
bién alude a la extension del concepto de hijo a cargo a hijos acogidos o tutelados, a estos efectos. Sin embargo, no esta clara
esta cuestion en la doctrina judicial, pues el Tribunal Superior de Justicia de Cataluila, en sentencia de 13 de enero de 1998,
rec.4386/1997, aboga por una interpretacion restrictiva del concepto y excluye a los nietos respecto de los cuales se tiene la
guarda y custodia.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 222-253 251
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7539


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7539

Maria Jost CERVILLA GARZON Algunos problemas relacionados con la integracion de los miembros de la comunidad...

incapacitados, o menores acogidos”*. En relacion a este nivel, por lo tanto, no caben dudas respecto a
la incidencia de la Kafala en sentido positivo.

115. En referencia a la prestacion contributiva, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en
sentencia de 20 de septiembre de 2016, resuelve acerca de la solicitud de reconocimiento de su incre-
mento por parte de una desempleada que tenia a su cargo un menor sobre el que se habia constituido una
Kafala notarial. Curiosamente, en este caso el Tribunal no entra a valorar su incidencia en el incremento
de la prestacion, considerandose no competente para hacer un pronunciamiento general sobre el valor
juridico y los efectos civiles de la Kafala, que como hemos visto si se ha venido haciendo respecto a
otras muchas prestaciones. Esta es la cadtica situacion que genera el hecho de no contar la resolucion de
esta problematica con ninguna referencia normativa.

116. Aplicando los criterios anteriormente expuestos, en el supuesto planteado, dado que se trata
de una Kafala notarial, deberia denegarse el derecho al incremento de la prestacion como asi hizo el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia de 3 de octubre de 2017. Si hubiese sido judicial,
habria que otorgarle efectos juridicos respecto de los hijos tutelados, unificando el criterio mantenido en
relacion a otras prestaciones.

V. A modo de conclusiones

117. En general, se puede apreciar un considerable déficit normativo en el establecimiento de
reglas de coordinacion entre las legislaciones sociales de los paises islamicos con la espafiola, siendo
los mas beneficiados Marruecos y Ttnez y, en menor medida, Argelia. Ello perjudica a los sujetos que
profesan la religion islamica y que prestan servicios en Estados musulmanes y en Espafia. Como una
solucion parcial deberia avanzarse en la negociacion de un Convenio multilateral de Seguridad Social
entre los paises euromediterranecos y la Unioén Europea.

118. El Convenio de Seguridad Social suscrito con Ttinez debe tomarse como referencia para el
planteamiento de una eventual y necesaria actualizacion del Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad
Social, en lo que a los trabajadores incluidos se refiere. Asi, debe superarse la exclusion de su ambito de
aplicacion de colectivos como los funcionarios publicos.

119. La aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea
(asunto Gottardo) conduce a que puedan quedar incluidos en el ambito de aplicacioén de los Convenios
con Tunez y Marruecos nacionales de otros Estados miembros.

120. Los Convenios de Seguridad Social suscritos con Marruecos y con Ttunez deben actualizar-
se y mejorar su cobertura en cuanto al nimero de prestaciones coordinadas, evitando asi el perjuicio que
se causa a los trabajadores inmigrantes de tales paises musulmanes. Asi, quedan actualmente excluidas
la proteccion por desempleo, cese de actividad, cuidado de menores con enfermedad grave y el nivel
no contributivo. Ademas, s0lo se menciona la proteccion por maternidad y no la actual prestacion por
nacimiento y cuidado del menor.

121. Debe solucionarse la situacion actual de los trabajadores transfronterizos que cotizan sin
poder exportar la prestacion por desempleo, problema que afectara, en gran medida, a los nacionales
marroquies que trabajan en Ceuta y Melilla.

122. Los Acuerdos Euromediterraneos de asociacion entre la Union Europea y Marruecos, Tu-
nez y Argelia, no han supuesto una considerable mejora en relacion a los derechos sociales de los traba-

149" Art. 275.3 LGSS. Expresamente incluye a los menores acogidos la STS, 5 de diciembre de 2008, rec. 2548/2006, incluso
a los menores en situacion de tutela judicial la STSJ Cataluiia, 13 de mayo de 2015, rec. 1386/2015.
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jadores migrantes, por su limitado alcance en materia de accion protectora y la ausencia del desarrollo de
las modalidades de cooperacion que en ellos mismos se prevé. El resto de los paises islamicos, ademas,
carece de Acuerdos negociados con la Unioén Europea, con el consiguiente perjuicio para sus nacionales
si emigran a prestar servicios al territorio espafiol.

123. Sigue siendo necesario demandar que se regulen los efectos del matrimonio poligamico en las
prestaciones sociales, pues el criterio mantenido por el Tribunal Supremo, aun estando configurado como
valido para todo planteamiento, no se plasma en todas las resoluciones judiciales. Ademas, tal y como estan
indicando los Tribunales, el cambio de nacionalidad de los sujetos causantes o beneficiarios de la pension de
viudedad, posterior al fallecimiento del causante, no impide que dicha doctrina se pueda seguir aplicando.

124. El criterio de repartir la pension de viudedad entre todas las posibles beneficiarias tiene
como efecto el planteamiento de problemas juridicos todavia pendientes de resolver, pues no se han
suscitado ante los Tribunales. Asi sucede, singularmente, con la posible concurrencia de dos pensiones
integras de viudedad en un mismo beneficiario, situacion admisible desde la optica de la aplicacion del
principio de contributividad y de la inaplicabilidad al caso del principio de pension tnica. Sin embargo,
con ello se crea una situacion privilegiada y no acorde al sustrato humanizador y protector que sostiene
el criterio del Tribunal Supremo en relacion al reparto de la pension.

125. No debe intentarse buscar una total equiparacion entre la Kafala y la adopcién o el aco-
gimiento a efectos de Seguridad Social, pues ninguna de estas instituciones resulta lo suficientemente
versatil como para dar respuestas a sus diferentes conformaciones. Lo que debe hacerse es determinar
si esta institucion puede dar lugar a una situacién de necesidad equiparable a las protegidas por nuestro
Sistema, sin crear diferencias de trato injustificadas respecto a otras situaciones no protegidas. Es mas,
el hecho de que no pueda ser directamente asimilable a la adopcion no debe impedir que se le puedan
reconocer efectos juridicos que permitan facilitar la integracion del menor en la vida familiar.

126. La Kafala notarial no debe producir efectos en el reconocimiento de prestaciones sociales,
habida cuenta de la ausencia de medios de control sobre la funcion de los tutores del menor.

127. Debe precisarse, a nivel normativo, el efecto que la Kafala judicial va a producir en el re-
conocimiento de prestaciones sociales, pues no puede mantenerse la actual situacion de inseguridad ju-
ridica que provoca el dispar criterio de los Tribunales. Asi como la poligamia tiene efectos reconocidos
en un convenio bilateral, los de esta institucion deben delimitarse en una norma internacional o, a falta
de ella, en nuestro derecho interno.

128. En relacion a los admitidos efectos de la Kafala para el reconocimiento de pensiones de
orfandad, a nuestro juicio no cabe afirmar que el art. 224 LGSS se pueda interpretar de manera que in-
cluya la proteccion de menores no ligados por vinculos de filiacion respecto del causante, ni que existan
argumentos juridicos suficientes como para dar mayor proteccion social a los menores en situacion de
Kafala respecto de los que estan en situacion de acogimiento legal.

129. En relacion a las prestaciones por nacimiento y cuidado del menor, compartimos el criterio
de los Tribunales en cuanto a su reconocimiento a los kafils cuando se ha constituido una Kafala judi-
cial, por cuanto estas prestaciones si integran la proteccion de las situaciones de acogimiento y dada la
similar situacion de necesidad que se produce respecto a ella. Tal criterio entendemos debe extenderse a
todos subsidios que se reconozcan para proteger esta situacion.

130. En relacion a las prestaciones no contributivas, consideramos que, si la Kafala es judicial,
debe seguirse el mismo criterio aplicado a las prestaciones por nacimiento y cuidado del menor, admi-
tiéndose el reconocimiento a los kafils. E igualmente en el caso de las solicitudes de incremento de la
prestacion contributiva por desempleo, por tener hijo a cargo.
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