LA CONDICION DE “EXTRANJERO” Y LAS PENSIONES NO
CONTRIBUTIVAS*

Ricardo Pedro Ron Latas

1.- Como se sabe, los articulos 144.1 y 167.1 de la LGSS -asi como los arts 1 y
8 del Reglamento de la Ley de Prestaciones no Contributivas (Real Decreto 357/1991,
de 15 marzo)- exigen para adquirir la condicion de beneficiario de una pensién no con-
tributiva por incapacidad o jubilacién, entre otros requisitos, la residencia legal en
Espafia' durante cinco -en caso de pensiones por incapacidad- o diez afios -supuesto que
lo que se solicite sea una pensién por jubilacién-, siempre que al menos dos de ellos
hayan sido inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la pensién.

2.- Este es, aparentemente, el tinico requisito que, aparejado a la nacionalidad, se
exige por la normativa de seguridad social no contributiva en orden a la obtencion de
pensiones por incapacidad o jubilacién. Sin embargo, aunque a la vista de lo anterior
pudiese parecer que cualquier persona, independientemente de su nacionalidad, podria
acceder a una pensién no contributiva si cumple con los requisitos de su hecho causan-
te -en especial, con el de la residencia en Espaifia-, lo cierto es que, a excepcion de los
ciudadanos del reino de Espaiia, los nacionales de otros paises que residan legalmente
en el estado espafol’® precisan, ademas, una expresa habilitacién normativa.

Y es que, atendiendo a lo dispuesto en el art. 7.3 LGSS donde se indica que sélo
estaran comprendidos “en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social, a
efectos de las prestaciones de modalidad no contributiva, todos los espafioles residen-
tes en territorio nacional”, parece claro que el criterio de la nacionalidad resulta decisi-
vo a la hora acceder a las pensiones no contributivas, en la medida en que el acceso a
las mismas queda limitado a los ciudadanos espafioles que, ademds, hayan residido en
Espafia durante cierto tiempo.

* Comunicacién presentada en el “XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social”, celebrado los dias 8 y 9 de junio de 2001 en Santander.

1 Que deberd quedar acreditada “cuando el interesado ... tenga su domicilio en territorio espafiol y
resida legalmente en él ostentando la condicién de residente” (SEMPERE NAVARRO, A.V. y BARRIOS
BAUDOR, G.L., Las pensiones no contributivas, Aranzadi [Pamplona, 2001], p. 36), debiendo efectuarse
su comprobacion, preferentemente, mediante certificacién del padrén municipal (cfr. art. 23.1 b) Real
Decreto 357/1991, de 15 marzo).

2 Parece razonable pensar que sélo las situaciones legales de “residencia” -temporal y permanente-
que contemplan los arts. 29, 31 y 32 de las Leyes Organicas 4/2000, de 11 enero y 8/2000, de 22 diciembre,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia, permitirdn acreditar el requisito legal de residen-
cia exigido para causar derecho a las pensiones no contributivas.
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3.- Ahora bien, lo que “a primera vista parece identificar a los espafioles como
unicos beneficiarios™, resulta ser una “conclusién precipitada, que resulta desmentida
inmediatamente™ por el art. 7.5 LGSS, donde se extiende dicha proteccién a los “his-
panoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos”. Por lo que, ademds
de los espafioles, también los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y
filipinos que residan legalmente en Espaiia podran acceder a las pensiones no contribu-
tivas del sistema de seguridad social. M4s dificil resulta, en cambio, la equiparacién con
relacién a los nacionales de otros paises, pues el precepto que se acaba de mencionar
supedita la misma a lo que se “disponga en Tratados, Convenios, Acuerdos o
Instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o a cuanto les fuera aplicable
en virtud de reciprocidad ticita o expresamente reconocida”.

4.- Dejando de lado a los ciudadanos de la Unién europea -asi como a los del
espacio econémico europeo, esto es, Islandia, Noruega y Lienchtenstein- pues no pre-
sentan mayores dificultades -al equipararse a los espafioles en materia de seguridad
social tras la entrada del Estado espafiol en la Unién Europea’-, la determinacién de
aquellas nacionalidades que permiten obtener prestaciones no contributivas en el Estado
espafol requiere, en primer lugar, un cabal repaso de los convenios bilaterales de segu-
ridad social; y ello, con la finalidad de determinar si en los mismos se admite -bien
expresamente, bien a través de una clausula especifica de reciprocidad- la obtencién de
pensiones no contributivas por parte de los nacionales de las partes contratantes.

Al dia de hoy, los paises con los que Espafia ha suscrito convenios bilaterales de
seguridad social resultan ser: Andorra®, Argentina’, Australia®, Brasil’, Canad4', Chile",
Ecuador®, Estados Unidos”, Filipinas", Marruecos®, Méjico’, Panam4", Paraguay®,

3 SEMPERE NAVARRO, A.V., Jurisprudencia Social. Unificacion de Doctrina. Abril 1998, Aranzadi
(Pamplona, 1998), p. 48.

4 Ibidem.

5 Véase, confirmando dicho extremo, MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. Y SEMPERE NAVA-
RRO, A.V., Derecho Social Europeo, Tecnos (Madrid, 1994), ps. 217 y ss; pudiendo incluso, “conforme el art.
10 bis del Rgto. CE 1408/1971, en su redaccién dada por el Rgto. 1247/1992, de 30-1V, ... ser computados,
en la medida necesaria, los perfodos de residencia en otros Paises de la Unién” (ALONSO OLEA.M. y TORTUE-
RO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, 17* ed., Civitas [Madrid, 2000], p. 338). Asf, los afios de
residencia exigidos pueden serlo “en cualquiera de los Estados miembros, y no sélo en Espaiia, so pena de
incurrir en discriminacién por razén de la nacionalidad” (ALONSO GARCIA, B., El régimen juridico de la
proteccion social del minusvdlido, Civitas [Madrid, 1997], p. 181).

6 Convenio de 14 abril 1978 (BOE de 20 julio).

7 Convenio de 28 mayo 1966 (BOE de 16 septiembre 1967).

8 Convenio de 10 febrero 1990 (BOE de 11 junio 1991).

9 Convenio de 16 mayo 1991 (BOE de 15 enero 1996).
10 Convenio de 10 noviembre 1986 (BOE de 1 diciembre 1987).
11 Convenio de 28 enero 1997 (BOE de 25 marzo 1998).

12 Convenio de 1 abril 1960 (BOE de 23 octubre 1962) y Convenio adicional de 8 mayo 1974 (BOE
de 29 julio 1975).

13 Convenio de 30 septiembre 1986 (BOE de 29 marzo 1988).

14 Convenio de 20 mayo 1988 (BOE de 11 octubre 1989).

15 Convenio de 6 noviembre 1979 (BOE de 13 octubre 1982).

16 Convenio de 25 abril 1994 (BOE de 17 marzo 1995).

17 Acuerdo Administrativo de Seguridad Social de 8 marzo 1978 (BOE de 3 mayo 1980).

18 Convenio de 25 junio 1959 (BOE de 18 abril 1960) y Convenio Complementario de 2 mayo 1972
(BOE de 4 octubre 1974).
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Perd®, Rusia®, Suiza”, Ucrania? Uruguay®3 y Venezuela®. De aqui, sin embargo, se
deben descartar, por un lado, todos aquellos convenios suscritos con paises cuyos ciu-
dadanos se encuentren incorporados al campo de aplicacién de las pensiones no contri-
butivas, por mor de la asimilacién que efectda el art. 7.5 LGSS -que ya conocemos- y,
por el otro, los Convenios suscritos con posterioridad a -1991 fecha de entrada en vigor
del Ley 26/1990, de 20 diciembre, de prestaciones no contributivas-, esto es, los
Convenios Hispano-Canadiense”, Hispano-Ruso® e Hispano-Ucraniano®, pues -debido
precisamente a la fecha de suscripcién- los mismos acogen el derecho de los ciudada-
nos canadienses, rusos y ucranianos que residan legalmente en Espaiia a obtener pen-
siones no contributivas.

Los demds convenios firmados con anterioridad a 1990 -esto es, el Hispano-
Australiano, el Hispano-Estadounidense, el Hispano-Marroqui y el Hispano-Suizo-, si
suscitan problemas de interpretacién, al no incluir disposiciones especificas sobre pres-
taciones no contributivas, debiendo rastrearse en ellos la posible existencia en su articu-
lado de cldusulas de reciprocidad o de igualdad de trato que permitan a los nacionales de
cada uno de esos paises acceder a una pension no contributiva en el nuestro, debido jus-
tamente a la falta de menciones expresas a un régimen prestacional no contributivo.

5.- A mi modo de ver, del estudio del contenido de los convenios referenciados -
a salvo, por supuesto, de la existencia de algiin protocolo adicional posterior- los tinicos
de los que podria inducirse la extension de la igualdad de trato a las prestaciones no con-
tributivas son el Hispano-Marroqui, el Hispano-Estadounidense y el Hispano-Suizo®,
destacando vivamente de entre ellos el Hispano-Marroqui, pues ha sido el dnico en pro-
mover pronunciamientos del Tribunal Supremo relativos al tema que aqui nos ocupa.

6.- El primero de esos pronunciamiento, que supone el leading case en esta mate-
ria, es una STSud de 1 abril 1998% -dictada en sala general-, cuya génesis se encuentra
en el recurso planteado por una ciudadana del Reino de Marruecos, con residencia en
Espafia, a la que se le habia denegado la concesién de una pensién no contributiva por
incapacidad, al entender el Tribunal a quo que el Convenio Hispano-Marroqui no con-
tenia cldusula alguna de equiparacién entre los ciudadanos de ambos pafses en orden a
la concesién de pensiones no contributivas, habida cuenta de que dicho convenio de
referencia, en su art. 2.3 a), s6lo resulta aplicable con respecto “a las disposiciones lega-

19 Convenio de 24 julio 1964 (BOE de 2 septiembre 1969) y Acuerdo Administrativo de 24 noviem-
bre 1978 (BOE de 12 junio 1985).

20 Convenio de 11 abril 1994 (BOE de 24 febrero 1996).

21 Convenio de 13 octubre 1969 (BOE de 1 septiembre 1970).
22 Convenio de 7 octubre 1996 (BOE de 4 abril 1998).

23 Convenio de 21 junio 1979 (BOE de 5 noviembre).

24 Convenio de 12 mayo 1988 (BOE de 7 julio 1990).

25 El protocolo de 19 octubre 1995 (BOE de 8 febrero 1997) al Convenio Hispano-Canadiense esta-
blece una cladsula de reciprocidad en materia de prestaciones no contributivas en su art. 2.1.

26 Delalecturade los arts. 2.1 a) y b), 4 y 10.4 del Convenio Hispano-Ruso de seguridad social se des-
prende que cualquier ciudadano ruso puede acceder a las prestaciones no contributivas si cumple con los
requisitos establecidos al efecto, ahora que, en orden al requisito de residencia legal en Espafia, no podrdn
totalizarse los periodos acreditados en Rusia.

27 Al igual que en el convenio Hispano-Ruso, los arts. 2.1 A b), 4 y 10.6 del Convenio Hispano-
Ucraniano de seguridad social permiten sostener la posibilidad de que los ciudadanos ucranianos que resi-
dan legalemente en Espafia pueden acceder a las prestaciones no contributivas, si camplen con los requisi-
tos establecidos al efecto, aunque, de nuevo en orden al requisito de residencia legal en Espaiia, no podran
tampoco totalizar los periodos de residencia acreditados en Ucrania.

28 El Convenio Hispano-Australiano, sin embargo, parece incluir en el art. 2.3 de su Protocolo
Adicional una vaga referencia a la igualdad de trato.

29 Ar. 2689.
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les sobre una nueva rama de Seguridad Social, si las dos Partes Contratantes convienen
en ello” -convencién que, por cierto, aiin no se ha producido-, y sin que, a tal efecto,
resulte aplicable el apartado b) de ese mismo art. 2.3, donde se impone la ampliacién
del Convenio a “nuevos grupos de personas, siempre que una de las Partes Contratantes
no haya formulado objecién alguna al respecto ante la otra Parte dentro de los tres
meses siguientes a la recepcion del informe prevenido en el art. 34”.

Este parecer de la Sentencia recurrida fue refrendado por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo -aunque no mayoritariamente, ya que cuatro de los Magistrados mos-
traron su disconformidad en un extenso voto particular-, confirmando que las prestacio-
nes no contributivas de la seguridad social constituyen una nueva rama de la seguridad
social. Y es que, sobre la base de que “en el Sistema de Seguridad Social ha de distin-
guirse entre las personas protegidas y el &mbito de proteccién’™, y sobre la base, ademés,
de que el art. 2.3 b) “esta regulando el alcance subjetivo o personal de la proteccién [...,
con lo que] el establecimiento de las prestaciones «no contributivas», excede a dicho
ambito subjetivo™', parece evidente que las prestaciones no contributivas constituyen
una nueva rama de seguridad, lo cual, adem4s, se deduce “con claridad, no tanto de la
naturaleza de las propias prestaciones y contingencias protegidas, como de su fuente de
financiacién y, sobre todo, de su desvinculacién como relacién protectora, de la relacién
de prestacién de servicios por cuenta ajena, en abierta diferenciacién con el &mbito pro-
tector contributivo™?; criterio éste que, por otro lado, confirma la Ley de Consolidacién
y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, al “diferenciar en plenitud la rama
contributiva de la rama asistencial, permaneciendo la primera como la rama de protec-
cién de quienes la lucran mediante las aportaciones personales y las aportaciones gana-
das por su actividad, mientras que la segunda es la de quienes la alcanzan del Erario
publico, sin otra razén que su vinculacién con el Estado titular de tal Erario™™.

Asi, siendo aplicable el art. 2.3 a) del Convenio, “al no haber habido un nuevo
Convenio bilateral entre los Reinos espafiol y marroqui, referido a esta nueva rama, no
puede aplicarse el preexistente™, sin que dicha conclusién quede desvirtuada por lo
dispuesto en el Convenio nimero 97 de la OIT*, o incluso en el Reglamento 2211/1978,
26 septiembre 1978%, de la Unién Europea, por el que se celebra el Acuerdo de
Cooperacion con el Reino de Marruecos, donde se prohibe la desigualdad de trato de
los trabajadores migrantes y sus familiares con respecto a los nacionales del pais donde
se solicite la prestacion”. Y ello, porque en este caso la peticionaria, que vive “con su
esposo y que el sustento se debe a beneficencia de Instituciones privadas™®, no litiga en
el pleito “ni como trabajadora por cuenta ajena (Convenio de la OIT), ni como familiar
de un trabajador marroqui por cuenta ajena, que hubiera ganado (el trabajador) la pro-
teccion para si y para sus familiares”*, haciéndolo, por contra, “a titulo personal, e invo-

30 Fj. 2.
31 Ibidem.

32 Fj. 3°. En este mismo sentido, véase STSJ Valencia de 26 junio 1997 (Ar. 2083). En contra, véan-
se SSTSJ Catalufia de 22 octubre 1993 (Ar. 4555), 5 mayo 1994 (Ar. 2038) y 19 julio 1996 (Ar. 4178).

33 Ibidem. Sobre este tema, véase MONTOYA MELGAR, A., “Comentario de la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Cuarta, de 1 abril 1998, en recurso de casacién para la unificacién de doctrina sobre solici-
tud de prestaciones no contributivas por una ciudadana marroqui: alcance del Convenio de Seguridad Social
entre Espaiia y el Reino de Marruecos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°. 9, 1998,
ps.112 y ss.

34 Ibidem.

35 Adoptado el 1 julio 1949 y ratificado por Espaiia el 23 febrero 1967 (BOE de 7 junio 1967).
36 DOCE de 27 septiembre 1978.

37 Cfr. arts. 6 Convenio 97 OIT y 41 Reglamento 2211/1978.

38 Fj. 4°

39 Ibidem.
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cando derechos individuales, no contributivos, es decir, no ganados en su cualidad de
trabajador con cotizacién y carencia”™®.

7.- Otra cosa serfa, en cambio, que se hubiese litigado en calidad de trabajador
-0, incluso, en calidad de familiar que conviva con €l-, pues en virtud de los dispues-
to en el art. 41.1 del Reglamento CEE 2211/78 -donde se establece la igualdad de trato
entre los ciudadanos de la Unién Europea y los ciudadanos del Reino de Marruecos-
si serfa posible acceder a la proteccién no contributiva que brinda el Estado espafiol.
Y asi lo ha confirmado una STSud de 30 marzo 1999*, donde lo que se discutia era
precisamente si la asimilacién que establece esa norma comunitaria resulta aplicable a
la proteccién no contributiva de la seguridad social espafiola, cuando la solicitud pro-
viene de un trabajador marroqui o de alguno de sus familiares, pues éstos deben ser
tratados como los nacionales “del Estado donde esté empleado ... [el trabajador] a efec-
tos de seguridad social y en cualquier caso la equiparacién a los trabajadores de los
Estados miembros ha de serlo en principio en las mismas condiciones que para éstos
se establecen en el Reglamento CEE 1408/71%,

Aqui resulta preciso poner de relieve, sin embargo, que el concepto de trabaja-
dor que utiliza el Tribunal Supremo -citando, a este respecto, variada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas- queda referido solamente a los “tra-
bajadores en activo ... [y] a los que han abandonado el mercado de trabajo después de
haber alcanzado la edad necesaria para disfrutar una pensién de vejez o después de
haber sido victimas de los riesgos que dan derecho a prestaciones con arreglo a otras
ramas de la seguridad social”®, sin que puedan equipararse a ellos, por lo que parece,
aquellas personas -o los familiares de éstas- que, ostentando el correspondiente permi-
so de residencia, no hayan realizado actividad remunerada alguna, que supusiera su
incardinacién en algin régimen publico de seguridad social.

8.- Asi las cosas, parece claro que los trabajadores marroquies -en el sentido
antedicho-, estén o no en activo, asi como sus familiares, se encontrardn en pié de igual-
dad con los ciudadanos espaifioles a la hora de acceder a la proteccién no contributiva
del sistema de seguridad social*, gracias a los acuerdos de cooperacién suscritos con la
Unién Europea; posibilidad ésta con la que contarfan incluso los nacionales de otros
paises, siempre que: 1) su Estado haya suscrito un Acuerdo de cooperaciéon con la
Unién Europea; y 2) dicho acuerdo incorpore una cldusula de no discriminacién por
razén de nacionalidad; sin necesidad, por ello, de que el pais de procedencia hubiese
suscrito un Convenio bilateral de seguridad social con Espafia®.

40 Ibidem. En este mismo sentido, véase STSJ Cataluifia de 30 marzo 1996 (Ar. 651).

41 Ar. 3773.

42 Fj.2°, parr. 3°.

43 Fj. 2°, parr. 4°,

44 Debiendo insistirse, una vez més, en que dicha posibilidad est4 sujeta a la vida laboral efectiva de
los stibditos marroquies.

45 Por ejemplo, Argelia (cfr. art. 39.1 del Reglamento 2210/1978, de 26 septiembre (DOCE de 27 sep-
tiembre), por el que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Econémica Europea y la
Reptiblica Argelina Democritica y Popular), Hungria (art. 37.1 del Acuerdo europeo por el que se crea una
asociacion entre las Comunidades Europeas y sus estados miembros y la Republica de Hungria publicado
en el DOCE el 31 diciembre 1993), Lituania (art. 37.1 del Acuerdo europeo por el que se crea una asocia-
cién entre las Comunidades Europeas y sus estados miembros y la Republica de Lituania, publicado en el
DOCE el 20 febrero 1998), Polonia (art. 37.1 del Acuerdo europeo por el que se crea una asociacion entre
las Comunidades Europeas y sus estados miembros y la Republica de Polonia, publicado en el DOCE el 31
diciembre 1993) Rumania (art. 37.1 del Acuerdo europeo por el que se crea una asociacién entre las
Comunidades Europeas y sus estados miembros y la Rumania publicado en el DOCE el 31 diciembre 1994)
y Turquia (cfr. art. 37 del Protocolo complementario al Acuerdo de asociacién entre la CEE y Turquia, publi-
cado en el DOCE el 31 diciembre 1977).
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9.- Hay que indicar, para finalizar, que todo lo expresado hasta ahora quedaria
vacio de contenido si, segtin sostiene la doctrina, el art. 14.1 de la Ley 4/2000, de 11
enero -donde se sefiala que los “extranjeros residentes tendrdn derecho a acceder a las
prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espafioles”-, resultase aplicable al nivel no contributivo de la Seguridad Social espafio-
la, pues, en tal caso, “todos los extranjeros, sin excepcién, que -de forma temporal o
permanente- residan legalmente en territorio espafiol se ... [hallarfan] equiparados a los
espaiioles a efectos de acceder a las prestaciones no contributivas”.

A salvo de la exégesis que del precepto efectien las entidades gestoras -asi como,
en su caso, los Tribunales Laborales-, coincidimos con la doctrina al opinar que “causa
verdadero sobrecogimiento que una cuestion de tanto calado y trascendencia ... haya sido
abordada de modo tan imperfecto’; pero lo causa atin més el saber que dicha incuria del
legislador no haya sido debidamente enmendada a través de la reciente reforma operada
en la Ley Orgénica 4/2000 por su homdnima, la Ley 8/2000, de 22 de diciembre.

46 SEMPERE NAVARRO, A.V. y BARRIOS BAUDOR, G.L., Ob. cit., p. 26.
47 Ibidem.
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