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Resumen: Aunque el derecho a la Seguridad Social aparece regulado en numerosos Tratados inter-
nacionales, ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos ni sus Protocolos Adicionales la contemplan.
Y, sin embargo, son numerosas las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que tienen
por objeto la tutela del derecho a percibir prestaciones sociales contributivas, no contributivas y de natu-
raleza mixta. El elemento en comun que tienen esas sentencias —que se analizan en el primer bloque— es
que el Tribunal parte de la premisa de que el derecho a prestaciones sociales es un derecho de propiedad
tutelable al amparo del articulo primero del Primer Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. En base a dicho precepto Espafia ya ha sido condenada en dos ocasiones en materia de
pensiones de Seguridad Social. Esta jurisprudencia podria convertirse, ademas, en un limite a la potestad
legislativa de los Estados que, como Espaiia, introdujeron importantes recortes en materia de pensiones
en los afios mas duros de la tltima crisis econémica y financiera mundial.

En el segundo bloque se estudia el impacto de dicha jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el Tribunal de Justicia de la Union Europea, del que la cuestion prejudicial Florescu
es, hoy por hoy, la inica exponente. Por Gltimo se analiza la jurisprudencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional que viene manteniendo el criterio que en materia de prestaciones sociales no existe un derecho
de propiedad, sino una expectativa de derecho no indemnizable.

Palabras clave: Derecho de propiedad, prestaciones contributivas, prestaciones no contributivas,
Primer Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Abstract: Although the right to Social Security is regulated in numerous international Treaties,
neither the European Convention on Human Rights nor its Additional Protocols contemplate it. Never-
theless, there are numerous judgments of the European Court of Human Rights that have for object the
protection of the right to receive social contributory, non-contributory and of a mixed nature benefits.
The common element in these judgments - which are analyzed in the first block - is that the Court starts
from the premise that the right to social benefits is a property right that can be protected under the first
article of the First Additional Protocol to the European Convention. of Human Rights. Based on this pre-
cept, Spain has already been sentenced twice in cases related to Social Security pensions. This jurispru-

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 676-697 676
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4394


https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4394
http://orcid.org/0000-0001-9780-7860
https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4394

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO La aplicacion del primer protocolo adicional del convenio europeo de derechos...

dence could also become a limit to the legislative power of States that, like Spain, introduced important
pension cuts in the harshest years of the last global economic and financial crisis.

The second block examines the impact of this jurisprudence of the European Court of Human
Rights in the Court of Justice of the European Union, of which the preliminary question Florescu is, at
present, the only exponent. Finally, we analyze the jurisprudence of our Constitutional Court that has
maintained the criterion that in the field of social benefits there is no property right, but an expectation
of non-compensable right.

Keywords: Property rights, contributory benefits, non-contributory benefits, First Additional Pro-
tocol to the European Convention on Human Rights.

Sumario: 1. El Estado del Bienestar, la Seguridad Social y la “Nueva propiedad”.Il. De la
regulacion del Derecho a la Seguridad Social en el Derecho Internacional y en el Derecho de la
Union Europea a la anomia del Convenio Europeo de Derechos Humanos.1.Derecho Internacional.
2. Derecho de la Union Europea 3. Convenio Europeo de Derechos Humanos II1. El articulo prime-
ro del primer protocolo adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos 1. Autonomia del
concepto de propiedad. 2. El Derecho a prestaciones sociales contributivas y no contributivas como
Derecho patrimonial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A) Una fic-
ticia dicotomia basada en las vias de financiacion. B) Gaygusuz c. Austria: subsidio por desempleo
mixto.C) Wessels-Beergervoet c. Paises Bajos: Pension de jubilacion no contributiva . D) Willis c.
Reino Unido: subsidio de viudedad no contributiva.E) Anzinas c. Chipre: El acceso a la funcion
publica como derecho de posesion de la futura pension.3. Sentencias condenatorias contra Espafia
en materia de pensiones fundadas en el articulo primero del primer protocolo adicional.A) Muifioz
Diaz: Summun ius Summa Iniuria. B)Manzanas Martin. 4. Reformas Legislativas de pensiones
contrarias al primer protocolo adicional .A) Kjartan Asmundsson c. Islandia.B) Bélané Nagy c.
Hungria.C) Baczur c. Hungria .5. Reforma de la revalorizacion de pensiones en Espafia y Convenio
Europeo de Derechos Humanos .IV. El Derecho a pensién como Derecho de propiedad en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea. 1. El impacto de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
.2. La no adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos.3. La cuestion
prejudicial Florescu.A) La Reforma de pensiones en Rumania como respuesta a la crisis. B) Sobre la
vulneracion del articulo 17 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea V. El pri-
mer protocolo adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ;Canon hermenéutico para
interpelar el derecho a prestaciones sociales en Espafia?.1. El articulo 10.2 CE.A) Sobre el alcance
del concepto de Derechos fundamentales a los efectos del articulo 10.2 CE.B) Las prestaciones so-
ciales como Derecho de propiedad, ;Derecho fundamental?.VI. Las prestaciones sociales, ;Derecho
de propiedad para el Tribunal Constitucional?.VII. Conclusiones.

I. El estado del bienestar, la Seguridad Social y la “Nueva propiedad” !

1. Con la expresion “Estado del Bienestar” se alude al modelo de Estado en el que las necesidades
basicas de los ciudadanos aspiran a ser cubiertas por los Poderes Publicos mediante prestaciones tanto en
metalico como en especie. Su expansion tuvo lugar tras la Segunda Guerra Mundial debido a las especia-
les circunstancias politicas y sociales de ese periodo historico y, de otro lado, coincidiendo con la etapa de
crecimiento econdmico experimentado a partir de la segunda mitad del S.XX. Aunque todos los Estados
de la UE pueden calificarse de Estados del Bienestar, no existe un modelo uniforme, pudiendo distinguir-
se el conservador (Francia, Austria, Italia y Alemania); el liberal (Estados Unidos, Canadé y Australia); y
el socialdemocrata o Nordico (surge en Suecia y se expande en toda la peninsula Escandinava)?.

2. Entre los pilares del Estado del Bienestar la Seguridad Social ocupa, sin duda alguna, un lugar
de preeminencia.

! Esta publicacion se enmarca dentro de los trabajos de investigacion desarrollados en el Proyecto I+D “La Seguridad So-
cial Internacional y Comunitaria” (DER 2017-83040-C4-3-R) financiado por el MINECO.
2 M.C. Gomez Isaza, La Historia del Estado Social de Derecho, Universidad de Antioquia, 2006, pp.92-93.
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3. El auge de la funcion del Estado como distribuidor de recursos a través de prestaciones socia-
les y proveedor del Bienestar de la sociedad llevo a Charles A. Reich a sostener en un célebre articulo
titulado “The New Property’” que las prestaciones sociales habian pasado a configurarse como unos
nuevos derechos de propiedad como consecuencia de las nuevas relaciones entre los beneficiarios de la
asistencia estatal y el Estado.

4. El impacto de esta teoria no solo fue teorico, sino que la Corte Suprema americana la hizo
suya en el caso Golberg v. Kelly en el que admitidé que no se podia privar unilateralmente de ayudas
sociales a los ciudadanos, sino que habian de tener derecho a una audiencia imparcial. No se llegd, sin
embargo, a reconocer a los beneficiarios de la asistencia estatal la misma proteccion juridica que la le-
gislacion desde antiguo ha dispensado al derecho de propiedad privada®.

5. Pero con el transcurso del tiempo los postulados de Reich no s6lo no han caido en el olvido
sin que van ganando terreno: en Europa en 1980 el Tribunal Constitucional aleman fue pionero -en base
al principio de la confianza legitima (Vertrauenschutz)- en reconocer que la proteccion dispensada al
derecho de propiedad podia comprender ciertas prestaciones de Seguridad Social destinadas a garantizar
la existencia de la persona asegurada cuando se tratase de prestaciones financiadas a través de cotizacio-
nes imputables al beneficiario, de manera que existiera una equivalencia global entre la prestacion y las
cotizaciones abonadas, ya sea a titulo individual o por un tercero a favor del asegurado’.

6. El segundo Tribunal Constitucional en seguir esta tesis fue el hiingaro en 1995%, que admitio
que las prestaciones de Seguridad Social contributivas son tutelables como derecho de propiedad. No asi
los subsidios asistenciales respecto a los cuales solo puede alegarse una expectativa de Derecho.

7. Aunque en ambos paises se puso inicialmente el acento en el dato factico del pago de previas
cotizaciones como causa para dispensar proteccion juridica, posteriormente el énfasis paso a centrarse
en el caracter instrumental de las prestaciones sociales para garantizar un cierto nivel de libertad a los
beneficiarios. En concreto, la tutela de las prestaciones sociales como derecho patrimonial entroncaria
con la funcioén social de la propiedad.

8. A partir de la ultima década del pasado Siglo también la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha hecho suya la tesis de que el derecho a prestaciones sociales se incardina en la
tutela que el Convenio Europeo de Derechos Humanos dispensa al derecho de propiedad.

II. De la regulacion del derecho a la Seguridad Social en el Derecho Internacional y en el Derecho
de la Union Europea a la anomia del Convenio Europeo de Derechos Humanos

1. Derecho Internacional

9. Son numerosos los Tratados y Convenios internacionales en los que podemos encontrar refe-
rencias explicitas al término Seguridad Social, entre los que pueden mencionarse a titulo ejemplificativo:

I. elarticulo 5 de la Carta del Atlantico (1941).

II. El articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).
III. El Convenio n° 102 de la OIT de Norma minima de Seguridad Social (1952).
IV. El articulo 12 de Carta Social Europea.

3 C. A. ReicH, “The New Property”, The Yale Law Journal, n°5, 1964.

* D.A. SupEr, “A New New Property”, Columbia Law Review, Vol. 113, pp. 1868-1878.

5 T. Maunz Y R. ZippELIUs, Deutsches Staatsrecht, C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung. Miinchen, 1991, pp.94 y 95.

% P.SONNEVEND,Eigentumsschutz und Sozialversicherung, Verdffentlichungen des Max-Planck-Instituts fiir ausléindisches
offentliches Recht und Voélkerrecht,Band 185.
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10. En otras ocasiones no es Seguridad Social el término utilizado por los instrumentos inter-
nacionales sino Proteccion Social, concepto al que se dota de un significado mas extenso pues engloba
no solo a las prestaciones de Seguridad Social en sentido estricto, sino también “todas aquellas acciones
y medidas de caracter fundamentalmente ptblico que tiene por objeto la proteccion de los ciudadanos
frente a situaciones de necesidad’. Precisamente ésta es la terminologia empleada por la Recomenda-
cion n° 202 de 2012 de la OIT “Relativa a los Pisos Nacionales de Proteccion Social”.

2. Derecho de la Unién Europea

11. El Derecho de la Union Europea procede de una fuente autéonoma, constituida por los Tra-
tados y se caracteriza por su primacia sobre los Derechos de los Estados y por el efecto directo de toda
una serie de disposiciones aplicables a sus nacionales y a los propios Estados, tal y como se afirma en el
Dictamen 2/13 del TJUE de 18.12.2014.

Derecho Originario

12. El articulo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea lleva por titu-
lo “Seguridad Social y Ayuda Social®. Pero su redaccion dista de ser didfana pues no permite establecer
una nitida frontera entre Seguridad Social, servicios sociales y ventajas sociales.

13. De conformidad con el articulo 6.1 del Tratado de la Unidén Europea, la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Uniéon Europea “tendra el mismo valor juridico que los Tratados™.

14. Por su parte, en el articulado del TFUE encontramos referencias tanto a la Seguridad Social
individualmente considerada (p.e., articulos 48 y 156) como a la Seguridad Social y a la proteccion so-
cial conjuntamente reguladas (p.e., articulos 21.3 y 153.1.c).

Derecho Derivado

15. A nivel de Derecho derivado la disposicion mas relevante, el Reglamento 883/2004 de
coordinacion de sistemas de Seguridad Social, tampoco contiene una definicién de Seguridad Social ni
de Asistencia Social, lo que ha generado una abundante jurisprudencia del TJUE sobre el deslinde entre
prestaciones no contributivas de Seguridad Social (coordinadas) y de Asistencia Social (excluidas de la
coordinacion).

16. Para complicar aun mas el debate prestaciones que conforme al Reglamento 883/2004 son
prestaciones de Seguridad Social han sido calificadas como ventajas sociales por el Tribunal de Justicia
de la Union al aplicar el articulo 7.2 del Reglamento 492/2011. Este ultimo precepto garantiza a los tra-
bajadores migrantes ciudadanos de Estados en los que se aplica el Derecho de la UE las mismas ventajas
sociales y fiscales que a los trabajadores nacionales’.

7 F. ELorza GUERRERO, “Constitucién Espafiola y Proteccién Social”,en VV.AA. Constitucién Espafiola y Relaciones Labo-
rales Ante el Actual Escenario Social y Economico, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2013, p.150.

8 «1. La Union reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que
garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez,
asi como en caso de pérdida de empleo, seglin las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y
practicas nacionales.

2 Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social
y a las ventajas sociales con arreglo al Derecho comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales.

3 Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Unidn reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una
ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales”.

® STJUE de 11 de Septiembre de 2007, caso Hendrix, asunto 287/05, Rec. 2007 I-06909 (ECLI:EU:C:2007:494), entre
otras.
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3. Convenio Europeo de Derechos Humanos

17. Ni en el Convenio Europeo de Derechos Humanos ni en sus Protocolos Adicionales existe
referencia alguna a la Seguridad Social ni a la Proteccion Social.

18. Y, sin embargo, son numerosas las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que tienen por objeto la tutela del derecho a la percepcion de prestaciones sociales, tanto con-
tributivas, no contributivas y de naturaleza mixta atendiendo a sus vias de financiacion.

19. ;Como es ello posible si el requisito sine qua non para que el TEDH pueda conocer de
demandas en las que se cuestione la regulacion nacional es que se invoque la infraccion de los derechos
regulados en el propio CEDH o en sus Protocolos Adicionales?.

20. El elemento en comun que tienen todas estas sentencias es que el TEDH parte de la premisa
de que el derecho a prestaciones sociales es un derecho de propiedad tutelable al amparo del articulo
primero del Primer Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

I11. El articulo primero del primer protocolo adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos

21. Este precepto, que resulta vinculante para los Estados firmantes y es directamente invocable
por los sujetos incluidos dentro del ambito de aplicacion personal del CEDH, proclama que: “toda persona
fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por
causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del Derecho
Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados
de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo
con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas”.

22. Las versiones oficiales del Convenio Europeo de Derechos Humanos son las redactadas en
lengua inglesa y francesa. La lectura del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional en ambos idiomas
nos lleva a concluir que no coinciden literalmente: en un caso se utiliza el término “droit de propiété"
-derecho de propiedad- mientras que la otra utiliza la expresion “his right to peaceful enjoyment of his
possessions” -su derecho al disfrute pacifico de sus bienes-. Sin embargo estas diferencias idiomaticas
carecen de relevancia practica al haber quedado zanjada la cuestion terminoldgica con la STEDH Marc-
kx de 13.6.1979'"°.

1. Autonomia del Concepto de propiedad

23. Hay que resaltar que a los efectos del TEDH el concepto de propiedad tiene un alcance autono-
mo frente a los ordenamientos nacionales y “no se limita a la propiedad de los bienes fisicos: determinados
derechos e intereses que constituyen activos pueden considerarse también “derechos de propiedad™!.

24. De la jurisprudencia del TEDH se infiere que éste mantiene una interpretacion extensiva del
articulo 1 del Primer Protocolo Adicional en el que no sélo queda amparado el Derecho de propiedad en
sentido estricto, sino también las expectativas de Derecho, tesis ya defendida tempranamente por Lem-
mes con apoyo en los casos Pine Valley Developments y Pressos Compafiia Naviera!?.

10 F, Rey Marringz, "El Derecho de Propiedad Privada en el Derecho Europeo”, Revista de Estudios Europeos, n°8, 1994,
p- 53.

' STEDH de 23 de febrero de 1995, caso Gasus Dosier y Fordertechnick, BJC 193 (1997), p.185.

12 P, Lemmes;"The Gaygusuz Decision Situated in the Case Law of the European Court of Human Rights" en Stefan Van
den Bogaert (Ed.), Social Security, Non-Discrimination and Property, Maklu. Antwerpen-Apeldoorn. The Netherlands, 1997,
pp.26-28.
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25.'Y, aunque el reconocimiento del derecho a la pension tuviera caracter provisional, “un crédi-
to también puede ser un bien en el sentido del articulo primero del Protocolo N° 1, siempre y cuando esté
suficientemente establecido para ser exigible” -STEDH de 14.12.1999 (Antonakopoulos ¢. Grecia)-.

26. Igualmente, es también jurisprudencia consolidada que, “desde el momento en que un Es-
tado contratante establezca una normativa que prevea el pago automatico de una prestacion social debe
considerarse que dicha normativa da lugar a un interés patrimonial que entra en el ambito de aplicacion
del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional respecto de las personas que cumplan sus requisitos”
-SSTEDH de 6.11.2008 (Kokkinis c¢.Grecia) y de de 7.7.2011 (Stummer c. Austria), entre otras-.

2. El derecho a prestaciones sociales contributivas y no contributivas como Derecho patrimonial
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Una ficticia dicotomia basada en las vias de financiacion

27. Un tema clasico en la doctrina iuslaboralista nacional e internacional es la clasificacion de
las prestaciones sociales en contributivas (financiadas basicamente con cotizaciones sociales) y no con-
tributivas (con cargo a tributos).

28. Por lo que a Espafia se refiere, el articulo 109 del Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social clasifica el elenco de prestaciones sociales dispensadas por el sistema espafiol de Se-
guridad Social utilizando esa misma dicotomia. Aunque, de hecho, la clasificacion espafiola no es en
absoluta rigurosa ya que hay prestaciones que no se financian con cotizaciones y sin embargo se clasifi-
can de prestaciones contributivas (p.e. el complemento de pension contributiva por maternidad -articulo
60 TRLGSS-). Asimismo, se clasifican como prestaciones contributivas las prestaciones por desempleo
cuando la realidad es que se nutren tanto de impuestos como de cotizaciones stricto sensu.

29. A mayor abundamiento, la doctrina mayoritaria -tanto fiscal'®* como laboralista'*- reconocen
la naturaleza tributaria de la cotizacion. Tesis de la que se hace eco el Tribunal Constitucional'.

30. En la esfera del Derecho de la Union Europea, el Reglamento 883/2004 de coordinacion de
sistemas de Seguridad Social, incluye dentro de su &mbito de aplicacion material tanto a las prestaciones
contributivas y no contributivas de Seguridad Social, asi como a las prestaciones especiales en metalico
no contributivas. Pero el citado Reglamento 883/2004 no contiene una definicion de lo que haya de en-
tenderse por prestacion “contributiva” o “no contributiva”. En todo caso las vias de financiacion de una
prestacion resultan irrelevantes a la hora de incluirla o excluirla del ambito material de los Reglamentos
de coordinacion: el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea ha establecido que no se excluyen de su
ambito de aplicacion las prestaciones independientes de cotizacion previa!®. Ademas, es jurisprudencia
consolidada que bajo ciertos requisitos es posible que lo que a nivel de legislacion interna se califican de
impuestos sean cotizaciones sociales a los efectos del Derecho de la Union Europea'”.

31. En cualquier caso, como comprobaremos inmediatamente, las vias de financiacion de las pres-
taciones sociales resultan intranscendentes para el TEDH a la hora de determinar si el derecho a las mismas
se incardina dentro del ambito de aplicacion material del articulo primero del Primer Protocolo Adicional.

13 J.A. MARTINEZ AZUAR, “La Naturaleza Tributaria de las Cotizaciones Sociales”, Civitas, Revista Espafiola de Derecho
Financiero, n° 96, 1997, p.526.

4 M.R. ALARCON CARACUEL, La Seguridad Social en Espaiia, Aranzadi, Pamplona, 1999, p.70.

15 STC 39/1992, de 30 de marzo (ECLLI:ES:TC:1992:39): “es innegable que el sistema de proteccion social se ha ido sepa-
rando progresivamente del esquema contributivo y acercandose de forma cada vez mas al concepto de tributacion. Cfr. También
SSTC189/1987 de 24 de noviembre (ECLI:ES:TC:1987:189), 127/1987 de 4 de febrero (ECLI:ES:TC:1987:127), 65/1987 de
21 de mayo (ECLLI:ES:TC:1987:65) y 103/1983 de 22 de noviembre (ECLI:ES:TC:1983:103).

16 Entre otras, SSTJUE de 31 de marzo de 1977, asunto 79/76, caso Fossi, Rec. I-00667 (ECLI:EU:C:1977:59); de 24 de
febrero de 1987, asuntos acumulados -379/85 a 381/85 y 93/86, caso Giletti, Rec. 1987 00955 (ECLLLEU:C:1987:98).

17 STJUE de 10 de mayo 2017, caso Lobkowicz, asunto 690/15, (ECLI:EU:C:2017:35).
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A) Gaygusuz c. Austria: Subsidio por desempleo mixto

32. Aunque la tesis de incluir el derecho a prestaciones sociales en el &mbito de aplicacion ma-
terial del Primer Protocolo Adicional no fue descartada por la extinta Comision Europea de Derechos
Humanos en los asuntos X.v. Holanda, de 20.7.1971 y Miiller v. Austria, de 16.12.1974'%, habra que
esperar al 19.9.1996 para que, por primera vez, el TEDH califique a una prestacion de Seguridad Social
como derecho patrimonial en el sentido del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional.

33. En el caso Gaygusuz la prestacion en litigio era un subsidio austriaco por desempleo (“asis-
tencia de emergencia”) destinado a garantizar un ingreso minimo de supervivencia a aquellos trabajadores
que hubieran agotado la prestacion por desempleo, de cuyo ambito de aplicacion personal se excluia a los
nacionales de Terceros Estados. Puesto que este subsidio se reconocia a quienes hubieran sido beneficia-
rios previamente de una prestacion contributiva por desempleo, existia un vinculo indirecto entre cotiza-
ciones previas y el subsidio (aunque éste ultimo no se financiara mediante cotizaciones de los trabajadores
y/o sus empresarios). El demandante, de nacionalidad turca, habia trabajado legalmente en Austria.

34. El Tribunal sostuvo por unanimidad que el derecho a una prestacion destinada a personas
sin recursos suficientes y financiados tanto con aportaciones estatales como de los trabajadores, esta
comprendida dentro del ambito de aplicacion material del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional del
CEDH, no resultando justificables las diferencias de trato para su reconocimiento fundadas en la nacio-
nalidad del solicitante. Siendo a estos efectos irrelevantes las vias de financiacion de la prestacion (im-
puestos o cotizaciones), 0 que su concesion esté subordinada a una prueba de insuficiencia de recursos.

B) Wessels-Beergervoet c. Paises Bajos: Pension de jubilacién no contributiva

35. La prestacion en litigio (AOW) es una pension holandesa financiada mediante un porcentaje
sobre el impuesto sobre la renta. Su cuantia es uniforme y se abona a quienes cumplen 65 afios. Para
tener derecho a la prestacion completa es preciso acreditar un periodo de 50 afios de seguro. Existe una
reduccion del 2% por cada afio que la persona no ha residido en los Paises Bajos.

36. En esta sentencia, de 4.6.2002, la demandante invoco que la reduccion de su pension de ju-
bilacidn constituia una discriminacion por razoén de sexo contraria al articulo 14 del CEDH, en conexion
con el articulo 1° del Protocolo n°1, puesto que en el momento en que sucedieron los hechos, una mujer
casada solo estaba asegurada por la AOW cuando su marido estaba asegurado también.

37. Frente a la tesis de la demandante, el Gobierno alegaba que los beneficios de los planes
de seguros sociales caracterizados por el principio de la solidaridad social no podian ser considerados
como “bienes” en el sentido del articulo 1 del Protocolo n° 1, ya que, a diferencia de los sistemas en los
que el nivel de beneficios esta supeditado a las aportaciones, un sistema basado en la solidaridad social
distribuye los recursos disponibles por igual entre todos los interesados.

38. A mayor abundamiento, el Gobierno destacaba el decisivo dato de que el derecho a los bene-
ficios de la AOW no depende de si se han hecho, o no, aportaciones. Por tanto, el grupo de contribuyen-
tes es diferente del grupo de beneficiarios. Dada la ausencia de conexidn entre contribucion y derechos
en virtud del plan AOW, el Gobierno consideraba que una pension AOW no podia ser considerada
incluida en el ambito del articulo 1 del Protocolo n° 1.

18 En el primero de ellos se afirmé que “el pago de contribuciones obligatorias a una caja de pension puede crear, en ciertas
circunstancias, un derecho de propiedad sobre una partida de estos fondos, y este derecho puede ser afectado por la manera en que
los fondos son repartidos”. En el segundo, la extinta CoOEDH preciso que “la garantia del derecho a la pension no da derecho a un
montante determinado, salvo reduccion sustancial, y que la renta derivada de un sistema de capitalizacion constituye un bien en el
sentido del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional”.
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39. Frente a estos argumentos, el TEDH estim6 que los derechos de la demandante a una pension
en virtud de la AOW podian ser contemplados como bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo n°1.

40. Y, puesto que la unica razon para la exclusion de la demandante del seguro de la AOW por
un periodo de 19 afios era el hecho de que estaba casada con un hombre que no estaba asegurado en
virtud de lo dispuesto en la AOW porque trabajaba en el extranjero, el TEDH estima la demanda por
considerar que la reduccion aplicada a los beneficios de la AOW de la demandante estaba basada, exclu-
sivamente, en el hecho de que era una mujer casada. Se constata, por tanto, la vulneracion del articulo
14 del CEDH, en conexion con el articulo 1 del Protocolo n°1.

41. Con esta sentencia el TEDH reconoce que también las prestaciones financiadas integramente
mediante tributos pueden ser calificadas como bienes susceptibles de proteccion al amparo del CEDH.

C) Villis ¢. Reino Unido: subsidio de viudedad no contributiva

42. El demandante, viudo, aleg6 haber sido victima de una discriminacion por razon de sexo por
parte de la Seguridad Social britanica, dada la negativa de las autoridades a abonarle las prestaciones
de Seguridad Social a las que habria tenido derecho si hubiera sido una mujer en una situacion similar.

43. Es interesante destacar como en el paragrafo 35 de esta sentencia de 6.11.2002 el TEDH
afirma que no es necesario para el Tribunal plantearse en este caso la cuestion de si las prestaciones de
la Seguridad Social deben ser contributivaspor naturaleza para que puedan constituir un “bien” (entre-
comillado en el original) a efectos del articulo 1 del Protocolo n° 1.

44. De lo que resulta que el Tribunal considera que el derecho a la paga de viudedad y al subsi-
dio para madres viudas es un derecho economico suficiente para ser incluido en el ambito de aplicacion
material del articulo 1 del Protocolo n°1.

45. Ademas, el Tribunal llega a la conclusion de que al demandante se le denegd el derecho a la
paga de viudedad y al subsidio para madres viudas debido a una distincion contemplada por el articulo
14 CEDH, el sexo, que no esta basada en ninguna justificacion objetiva y razonable, por lo que estima
la demanda.

D) Anzinas c. Chipre: El acceso a la funcion publica como derecho de posesion de la pension

46. En la sentencia del TEDH de 20.6.2002, el Tribunal estimo la demanda del funcionario que,
como parte de la sancidon que le habia sido impuesta por malversacion de fondos publicos, fue privado
del derecho a causar pension de jubilacion. El Tribunal acredito la existencia de un incumplimiento
del equilibrio exigido entre la proteccion del derecho de propiedad individual y los requerimientos de
interés publico.

47. La piedra angular de este caso vuelve a ser, una vez mas, si una prestacion no contributiva
puede ser considerada como un bien a los efectos de su inclusion en el ambito material de aplicacion del
articulo 1 del Protocolo n° 1.

48. El gobierno chipriota estimaba que la pension de jubilacion no podia calificarse como po-
sesion en el sentido del articulo 1 del Protocolo n°l1. Y ello por cuanto que los funcionarios ptiblicos no
participan de un régimen contributivo de Seguridad Social que se nutra de las cotizaciones deducidas de
sus retribuciones mensuales. Todas las prestaciones dispensadas por la Republica lo son a cargo de un
Fondo Consolidado, conforme a lo previsto en la Constitucion, que establece como criterio la obligacion
de la Republica de abonar una pension especifica, pero no alude a la existencia de un derecho al abono
de las pensiones.
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49. El TEDH, partiendo de la premisa de que el derecho a una pensién, como tal, no esta protegi-
do por el CEDH, reitera, sin embargo, que de acuerdo con la doctrina de las instituciones del Convenio,
el derecho a una pension derivado de una actividad laboral previa puede, en ciertos casos, ser asimilado
a un derecho de propiedad.

50. Tal seria el caso cuando se han satisfecho cotizaciones, pero también cuando un empleador,
como el del litigio, garantiza con caracter general el pago de una pension en base a condiciones que
pueden ser consideradas como parte integrante de la prestacion de servicios.

51. El TEDH alcanza el convencimiento de que el demandante cuando ingres6 en la Funcion
Publica chipriota, adquirié un derecho que constituye una posesion dentro del sentido del articulo 1 del
Protocolo n°1, por lo que la privacion de la pension constituye una injerencia en su derecho de propiedad.

3. Sentencias condenatorias contra Espaiia en materia de Pensiones fundadas en el articulo prime-
ro del primer Protocolo adicional

A) Muiioz Diaz": Summun ius Summa Iniura

52. El litigio analiza si es discriminatorio que la legislacion espafiola no atribuya efectos juri-
dicos al matrimonio por el “rito” gitano y en base a ello no tuviera la madre de los hijos del fallecido
derecho a una pension de viudedad.

53. En esta sentencia de 8.12.2009 el TEDH parte de la premisa que “desde el momento en
que un Estado contratante adopta una normativa previendo el pago de una prestacion social...se debera
considerar que esta normativa genera un interés patrimonial dependiente del ambito de aplicacion del
articulo 1 del Protocolo N° 1”.

54. El TEDH rechazo por unanimidad que no reconocer efectos civiles a los “matrimonios” por
el rito gitano sea constitutivo de una discriminacién prohibida por el articulo 14.

55. Pero teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso, el Tribunal considera des-
proporcionado que el Estado espafiol que emitio un libro de familia para la demandante y su familia,
les reconocid el estatus de familia numerosa, les concedid a la interesada y a sus seis hijos asistencia
sanitaria y percibio las cotizaciones de su marido gitano a la Seguridad Social durante mas de diecinueve
afios®, no quiera ahora reconocer los efectos del matrimonio gitano en materia de pension. Por ello el
Tribunal declara por seis votos contra uno que Espafia ha vulnerado el articulo 14 en conexion con el
articulo 1 del Protocolo N° 1.

56. La sentencia, sin embargo, merece ser objeto de rotunda critica ya que Espafia no debio ser
nunca condenada en este caso por los siguientes motivos:

57. Para el TEDH la piedra angular para estimar la existencia de discriminacién por no reco-
nocer Espaiia pension de viudedad a la Sra. Mufioz Diaz radica en el hecho de que ella y el padre de
sus hijos estuvieran en posesion de un libro de familia y de familia numerosa de 1? categoria. E1l TEDH
invoca que, conforme al articulo 2 de la Ley 25/1971,se considerard familia numerosa la que, reunien-
do las demds condiciones que se sefialan en esta Ley estén constituidas por: a) el cabeza de familia, su
conyuge, y cuatro o mas hijos”.

19 M. REQUENA CAsaNOvA, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Sentencia de 08.12.2009, Mufioz Diaz c. Espafia,”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio n° 14, n° 36, 2010, pp. 563-578.

20 En el paragrafo 69, el TEDH hace suyo el altimo pérrafo del voto particular a la STC 69/2007, y considera despropor-
cionado no reconocer pension de viudedad cuando el Estado “ha percibido las cotizaciones de su marido gitano en la Seguridad
Social durante mas de 19 afios”.
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58. Pero esa normativa no era aplicable al caso: tras la entrada en vigor de la Constitucion Espa-
nola de 1978 se produce un cambio radical respecto a la situacion juridica de los hijos nacidos fuera del
vinculo matrimonial: todos los progenitores -incluidos los no casados- podian obtener libro de familia.
Pero no porque el legislador espaiiol equipare el matrimonio a las uniones more uxiore sino para acabar
con la discriminacidon de que eran objeto los hijos no matrimoniales durante la etapa franquista cuya
inscripcion de nacimiento se llevaba a cabo en un libro distinto (libro de filiacion) al de los hijos matri-
moniales o “legitimos” (que se inscribian en el libro de familia.

59. Por tanto, tras la Constitucion, tanto la obtencion del libro de familia como del libro de fa-
milia numerosa dejo de estar condicionada a la existencia de un previo matrimonio. Y por eso le fueron
expedidos libros de familia y de familia numerosa a la Sra. Muifioz Diaz y al padre de sus hijos en 1983
y 1986, respectivamente. Y en ninguno de ellos figura inscrita como esposa.

60. En diversas ocasiones el TEDH menciona que en una cartilla de la Seguridad Social la Sra.
Muiioz Diaz si aparecia como esposa. Pero el TEDH no transcribe en ninguno de los paragrafos de su
sentencia el hecho recogido tanto en la STSJ de Madrid de 7.11.2002 como en la STC 69/2007 de que
“en dicha cartilla junto al nombre de la Sra. Muifioz Diaz en la casilla parentesco hay una letra retocada
que la sentencia (del Juzgado de lo Social) interpreta como esposa, siendo de significar en cualquier caso
que lo que aparece es una letra inicial y que tal documento habria sido cumplimentado por el causante,
cuya firma aparece en el anverso, no por la entidad gestora”.

61. A mayor abundamiento, a partir de la Resolucion de 29.12.1984 de la Secretaria General de
la Seguridad Social se reconoce derecho a prestacion sanitaria a las personas que, sin ser conyuge, con-
vivan con el titular del derecho, asi como a sus hijos, siempre que demuestren que viven a sus expensas
y que la convivencia ha tenido lugar de forma ininterrumpida como minimo durante el afio anterior a la
solicitud de su reconocimiento como beneficiario.

62. En el paragrafo 69 el TEDH hace suyo el ultimo parrafo del voto particular a la STC 69/2007
que considera desproporcionado no reconocer pension de viudedad cuando el Estado “ha percibido las
cotizaciones de su marido gitano en la Seguridad Social durante mas de 19 afios”. Dejando al margen la
incongruencia de que el TEDH califique como “marido” a quien no ha celebrado un matrimonio recono-
cido por la legislacion nacional, respecto al argumento de vincular los afios cotizados al derecho a una
prestacion de Seguridad Social hay que sefalar que resulta insostenible puesto que los sistemas ptblicos
de Seguridad Social no funcionan como un seguro privado. No hay por tanto correlacion entre las coti-
zaciones que obligatoriamente han de realizar los sujetos legalmente obligados y las prestaciones que les
puedan ser reconocidas. Es decir, que se puede cotizar y no tener derecho a una prestacion contributiva
y, a la inversa, lucrar una prestacion contributiva sin cotizar. Como sefial6 HURTADO GONZALEZ “la
cotizacion se configura como una obligacion legal y auténoma de contribuir al sostenimiento de gastos
publicos que no genera juridicamente derecho patrimonial alguno, desconectada, por tanto, de aquél™'.

B) Manzanas Martin

63. En la sentencia de 3.4.2012 el TEHD falla que Espaiia ha infringido los articulos 14 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio por la diferencia de tra-
to de la normativa de pensiones aplicable a los sacerdotes catolicos y a los pastores evangélicos, ya que a
estos ultimos no se les computaban los afios anteriores a su integracion al régimen de la Seguridad Social.

64. El Tribunal aplica el articulo primero del Primer Protocolo Adicional precepto que, sin em-
bargo, “no supone un derecho a adquirir bienes, ni limita la libertad que tienen los Estados contratantes

21 L.Hurtapo GonzALEz, “Derecho a la Proteccion de la Salud y Derecho a la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social”,
Tribuna Social. Revista de Seguridad Social y Laboral, n°. 78, 1997, pg. 30.
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para decidir si conviene o no poner en marcha un régimen de Seguridad Social o de elegir el tipo o el
nivel de las prestaciones que deben ser acordadas”.

65. Sigue en este fallo el TEDH su reiterada jurisprudencia segun la cual se produce una dis-
criminacidn cuando se trata de diferente manera a las personas que estan en una situacién comparable,
salvo que exista una justificacion objetiva y razonable. La “falta de justificacion objetiva y razonable”
significa que la distincion controvertida no persigue un “objetivo legitimo” o que no hay “una relacion
de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y el objetivo perseguido”.

66. El TEDH considera probado que las posibilidades ofrecidas a los sacerdotes catdlicos para
que sean computados -a efectos de pension de jubilacion- los afios anteriores a su integracion al régimen
de la Seguridad Social no se concedian a los pastores evangélicos en la legislacion espaifiola.

67. Habida cuenta de las circunstancias del caso concluye el TEDH que esta diferencia normativa
desfavorable constituye una diferencia de trato al demandante basada en la confesion religiosa. Y que no
esta justificada en relacion al trato reservado a los sacerdotes catolicos puesto que el demandante no dispo-
ne de ningin medio para que se tengan en cuenta, a efectos del calculo de su pension de jubilacion, sus afios
de actividad pastoral como pastor evangélico antes de su integracion en el régimen de la Seguridad Social.

4. Reformas legislativas contrarias al primer protocolo adicional

68. La premisa de partida es que el articulo 1 del Primer Protocolo Adicional no restringe la li-
bertad de los Estados para regular sus prestaciones sociales?. Ni impone ninguna restriccion a la libertad
de los Estados contratantes para decidir instaurar, o no, un régimen de proteccion social o para escoger
el tipo o el importe de las prestaciones que se pretende conceder en virtud de tal régimen.

69. En definitiva, la legislacion en materia de Seguridad Social es competencia exclusiva de los
Estados miembros, incluso cuando estos son miembros de la Unidon Europea pues esa competencia no
ha sido transferida por los Estados a las instituciones de la UE.

70. E1 TEDH, ademas, ha sostenido que “el hecho de que una persona haya entrado y forme
parte de un sistema de Seguridad Social del Estado no significa necesariamente que ese sistema no se
pueda cambiar, ya sea en cuanto a las condiciones de elegibilidad de pago o en cuanto a la cuantia de la
prestacion o pension” -STEDH de 16.3.2010 (Carson y otros c. El Reino Unido)-.

71. Asimismo, el TEDH ha recurrido en algunas de sus sentencias a la doctrina del “margen de
apreciacion” de los Estados para inaplicar el Protocolo Adicional Primero®.

72. Pero el “margen de apreciacion” y la competencia nacional para legislar en materia de Se-
guridad Social no implican, automaticamente, que resulten conformes al Primer Protocolo Adicional
del CEDH todo tipo de reformas legislativas por parte de los Estados dirigida a reducir el gasto social.
Prueba de ello son las sentencias que a continuacion se traen a colacion.

A) Kjartan Asmundsson c. Islandia

73. En esta sentencia de 12.10.2004, pese el amplio margen de apreciacion que el TEDH reco-
noce a los Estados respecto de la legislacion social, declard vulnerado el articulo primero del Primer
Protocolo Adicional al privarse a una persona totalmente y de forma sobrevenida de su derecho a una
pension de invalidez.

22 STEDH de 26 de junio de 2014, caso Sujanov y Iltchenko c. Ucrania.

2 L. MoLa, “The margin of appreciation accorded to states in times of economic crisis:An analysis of the decision by the
european committee of social rights and by the european court of human rights on national austerity measures”, Revista Juri-
dica de los Derechos Sociales, n° 1, 2015, p.182.
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74. Los hechos que dieron lugar al litigio pueden sintetizarse asi: el demandante cobrd pension
de invalidez derivada de contingencias profesionales desde 1978 hasta 1992, en que como consecuencia
de una reforma legal que modifico el método de valoracion de la discapacidad su pension le fue supri-
mida tras un periodo transitorio de 5 afios.

75. El TEDH constaté que aunque las nuevas normas de pensiones se basaban en criterios ob-
jetivos, el que el demandante se viera privado por completo de la pension de invalidez que en ese mo-
mento constituia no menos de un tercio de sus ingresos brutos mensuales y que habia recibido durante
casi 20 afos, constituia una carga excesiva y desproporcionada y por tanto, vulneraba el articulo 1 del
Primer Protocolo Adicional.

B) Bélané Nagy c¢. Hungria

76. La sentencia Bélané¢ Nagy trae causa de la reforma de la legislacion hungara que provocod
que a la demandante, sin experimentar cambios en su estado de salud, se le suprimiera la pension de
incapacidad que cobraba en 2010. En 2012 entrd en vigor una nueva ley que sustituyd la pension de
invalidez por un subsidio de invalidez, que también le fue denegado a la Sra. Bélané porque ni era bene-
ficiara de la anterior pension de invalidez ni acreditaba el periodo de carencia exigido.

77. La sentencia de 13.12.2016 enfatiza la importancia del principio impossibilium nulla obliga-
tio est ya que la normativa vigente no puede exigir ex post acreditar un determinado periodo de carencia
cuando ello resulta ya de imposible cumplimiento para la demandante.

78. El TEDH estim6 que “el amplio margen de racionalizacion del que disponen los Estados
respecto de sus sistemas de Seguridad Social no pueden justificar medidas carentes de toda proporcio-
nalidad ni pueden comportar un sacrificio individual excesivo, ya que la Seguridad Social no deja de ser
“la expresion de la solidaridad de la sociedad con sus miembros mas vulnerables”.

79. Por nueve votos contra ocho el TEDH fallé que habia habido vulneracién del articulo 1 del
Primer Protocolo Adicional. El ajustado margen de la votacion ilustra a la perfeccion la tension que pro-
voca, por un lado, el Derecho de los Estados a reformar sus sistemas de Seguridad Social®*, y los dere-
chos de los beneficiarios de prestaciones sociales ante reformas legislativas restrictivas y fundadas en el
principio de austeridad derivado de los efectos de la crisis economica y financiera mundial, de otro lado.

C) Baczur c. Hungria

80. Respecto al tema de recorte de pensiones hay que traer a colacion la sentencia del TEDH
de 7.3.2017. El litigio traer causa de la reforma legislativa sobre el calculo de la pension de invalidez
para personas con capacidad laboral reducida que provocé una reduccion del importe de la pension que
el demandante venia percibiendo (de 510 euros mensuales se redujo a 140 mensuales). El demandante
alegd que dado que su estado de salud no habia mejorado habia sido privado injustificadamente de su
derecho de propiedad.

81. El TEDH admite que el sistema de Seguridad Social puede sufrir cambios, incluso en las
condiciones de elegibilidad de pago o en la cantidad de las rentas o pensiones”. Y también ha aceptado la
posibilidad de modificaciones de la legislacion de Seguridad Social como respuesta a cambios sociales.

82. En el caso Barzic el TEDH toma en consideracion que la prestacion en litigio “constituye
la expresion de la solidaridad de la sociedad con sus miembros mas vulnerables”. Para el Tribunal una

24 A. TSETOURA, PROPERTY PROTECTION AS 4 LiMiT T0 DETERIORATING SOCIAL SECURITY PROTECTION, European Journal of Social
Security, vol. 15, 1, pp. 55-78.
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reduccion de 2/3 como la sufrida por el demandante ha infringido al contenido esencial de su derecho de
pension aunque el demandante -a diferencia de la Sra. Nagy- no fue completamente privado de sus dere-
chos. Este elemento se agrava por el dato de que el demandante no tenia ninguna otra renta significativa
con la que subsistir y pertenece al grupo vulnerable de personas con discapacidad. El TEDH considera
que la aplicacion de la legislacion impugnada supuso una situacion en la que no hubo una ponderacion
justa de los intereses en juego, incluso si la legislacion tenia por objeto la proteccion del interés publico
racionalizando el régimen de las pensiones para personas con discapacidad, un problema de interés ge-
neral en cuyo logro el Estado goza de un amplio margen de apreciacion. Por todo ello el TEDH declara
infringido el articulo 1 del Protocolo N°1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

5. Reforma de la revalorizacion de pensiones en Espaiia y Convenio Europeo de Derechos Humanos

83. A partir de la Ley 24/1997, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de Seguridad
Social, se establecio la revalorizacion automatica de las pensiones en funcion del IPC previsto para ese
afo (articulos 48.1.1 TRLGSS 1/1994 y 27.1 parrafo primero del Texto Refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado -Real Decreto Legislativo 670/1987-). Y en caso de desviaciones del IPC previsto
frente al real, se abonaba a los pensionistas una “paga” en el mes de abril compensatoria.

84. Debido precisamente “a la dureza y profundidad de la crisis econémica” el articulo 4 del
Real Decreto-ley 8/2010, por el que se adoptan Medidas Extraordinarias para la Reduccion del Déficit
Publico, dejo en suspenso en 2011 la revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social en su mo-
dalidad contributiva.

85. En 2012 las pensiones se revalorizaron en un 1% (articulo 5.1 del Real Decreto-ley 20/2011),
aunque no se abond a los pensionistas la diferencia entre el IPC real y el previsto de conformidad con el
articulo segundo del Real Decreto-ley 28/2012, que asimismo dejo en suspenso la revalorizacion de las
pensiones para el ejercicio de 2013. Las razones para tal proceder son, segin su Exposicion de Motivos,
el elevado déficit del sistema de la Seguridad Social durante el ejercicio 2012 y la necesidad de cumplir
con el objetivo del déficit publico.

86. Contra el Real Decreto-ley 28/2012 se interpuso recurso de inconstitucionalidad que fue des-
estimado por la STC 49/2015, de 5 de marzo, que fall6 que la suspension de la revalorizacion conforme al
IPC no infringia ningiin precepto constitucional en base a la -discutible- aplicacion al ambito de la Seguri-
dad Social de la doctrina de los derechos adquiridos en contraposicion de las expectativas de derecho®. Esta
ultima sentencia ha sido objeto de criticas porque podria abrir la puerta a “la discrecionalidad legislativa
sobre la actualizacion de las pensiones segun las circunstancias econdmicas y sociales en cada momento™2°,

87. Con la entrada en vigor de la Ley 23/2013, de 23 de diciembre reguladora del Factor de Sos-
tenibilidad y del indice de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social, su articulo
séptimo modifico la normativa sobre revalorizacion de pensiones contenida en el TRLGSS y en el Texto
Refundido de Clases Pasivas, quedando establecida en un minimo del 0,25% y un maximo 0,5%.

88. Es decir, que a partir de la Ley 23/2013 el importe de las pensiones publicas queda desvincu-
lado del indice de Precios al Consumo?’ya se no toma como referente para la revalorizacion de las pen-

%5 “De conformidad con una consolidada jurisprudencia constitucional, la retroactividad interdicta por el art. 9.3 CE resulta
aplicable exclusivamente a los derechos individuales, entendidos éstos en los términos anteriormente expuestos, siempre y
cuando se trate de derechos “consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros,
condicionados y expectativas” (por todas, SSTC 99/1987, de 11 de junio (ECLI:ES:TC:1987:99), y 178/1989, de 2 de noviem-
bre (ECLI:ES:TC:1989:178). Por consiguiente y para este Tribunal, solo cabra apreciar que una norma es retroactiva, a los
efectos del precitado art. 9.3 CE, cuando incide sobre “relaciones consagradas” y afecta a “situaciones agotadas”.

26 Eva Maria Blazquez Agudo,“Desde el Principio de Garantia de la Suficiencia de las Prestaciones a la Necesidad de
Garantizar la Viabilidad del Sistema”, Revista de Informacion Laboral, n° 5/2015, p.8.

27 Esther Guerrero Vizuete,“La Deconstruccion del Sistema Plblico de Pensiones a través de la Ley 23/2013, de 23
diciembre. Reguladora del factor de Sostenibilidad”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n° 65/2014, pp. 98-108.
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siones el IPC sino el indice de revalorizacion de las pensiones cuya determinacion dista mucho de ser de
facil comprension ya que “se tienen en cuenta elementos tales como el nimero de pensionistas, la media
de las pensiones de todos ellos, asi como los ingresos y los gastos del sistema de Seguridad Social®®”.

89. Mientras el IPC fue negativo, la aplicacion del indice de revalorizacion no conllevéd con-
testacion social. Sin embargo, y como era mas que previsible, el nuevo mecanismo de revalorizacion
de pensiones ha empezado a mermar el poder adquisitivo de los pensionistas y con ello auspiciado su
empobrecimiento y las subsiguientes movilizaciones sociales de caracter reivindicativo.

90. De la fuerza de estos movimientos contestatarios con la politica de pensiones del Gobierno
y de la importancia del voto de los pensionistas que podrian inclinar la balanza en unas proximas elec-
ciones da fe que el Gobierno haya tenido que dar finalmente marcha atras en su politica. Concretamente,
en el Programa Nacional de Estabilidad presentado en abril 2018 se afirma que “las medidas de apoyo al
colectivo de pensionistas también han sufrido alguna modificacion durante la fase de tramitacion parla-
mentaria. Se mantiene el escenario de incremento de las pensiones no contributivas y las pensiones mi-
nimas, que se actualizaran en un 3% en total, tal y como estaba previsto en el Proyecto de Presupuestos
Generales del Estado para 2018 presentado ante el Congreso el pasado 3 de abril. Iniciada la negociacion
del Presupuesto en el Parlamento, se ha acordado que el resto de pensiones se incrementen un 1,6% en
total en 2018; y la base reguladora de las pensiones de viudedad en 4 puntos porcentuales. El incremento
de las pensiones por encima de lo previsto en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para
2018 supone un coste adicional de 1.522 millones de euros™.

91. En 2018 el TEDH ha admitido a tramite una demanda contra Espafia® relativa a las reformas
llevadas a cabo por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del
[ndice de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social. Se cuestiona, concretamente,
si vulnera el derecho de propiedad de los pensionistas el que la nueva normativa desvincule el importe
de las pensiones al indice de Precios al Consumo, provocando con ello una pérdida del poder adquisitivo
de los pensionistas.

92. Esta reforma acometida por el Gobierno espaiiol en el trienio 2011-2013 tiene su origen,
en ultima instancia, en la crisis econémica y financiera mundial iniciada en 2008. Y se enmarca dentro
una politica de contencion del gasto publico impuesta, por un lado, por el articulo 126 del TFUE y su
Protocolo n°® 12, “Sobre el Procedimiento Aplicable en Caso de Déficit Excesivo™. Y de otro lado, por
los compromisos internacionales asumidos mediante el Tratado de “Estabilidad, Coordinacion y Gober-
nanza” -que provocaron la reforma del articulo 135 de nuestra Constitucion- y del Tratado “Constitutivo
del Mecanismo Europeo de Estabilidad”.

IV. El Derecho de Propiedad en la Carta de Derechos fundamentales de la Union Europea a la luz
del primer protocolo adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos

1. El impacto de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Tribunal de
Justicia de 1a Union Europea

93. El TJUE pasé de una inicial pasividad a una declarada defensa de los Derechos Fundamen-
tales como principios generales del Derecho comunitario espoleado por la jurisprudencia de los Tribu-
nales Constitucionales aleman e italiano®.

28 Eva Maria Blazquez Agudo,“Desde el principio de Garantia de Suficiencia”, Op. Cit., pp.1-2.

29 Presentada por el Colectivo Ronda en representacion del activista y portavoz de Marea Pensionista, Domiciano Sandoval.

30 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman (Solange I y Soweit) e italiano (Granital y Fragd) se desprende que
no se descarta completamente la posibilidad de que, llegado el caso, los Tribunales Constitucionales pudieran pronunciarse sobre
la constitucionalidad de la normativa comunitaria si la proteccion del TICE a los derechos fundamentales se mostrara insuficiente.
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94. A partir de la sentencia Nold*' el TJUE declarard que “los instrumentos internacionales re-
ferentes a la proteccion de los Derechos Humanos en los que han cooperado o a los que se han adherido
los Estados miembros también pueden contener elementos que conviene tener en cuenta en el Derecho
comunitario™2,

95. Jurisprudencia que se reitera en infinidad de sentencias posteriores y que permite afirmar con
Louis* que “los Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos* (Declaracion universal,
Convenio Europeo, pactos de las Naciones Unidas, Carta Social, etc...) seran fuentes en las que el Tribu-
nal se inspirara"®. Llegando el Abogado General La Pergola®® a afimar que el Tribunal de Justicia tiene
asignado “el papel de intérprete del CEDH por lo que respecta a las reglas que tengan relacion con el
Derecho comunitario".

96. Concretamente en relacion con el CEDH, el TJIUE viene declarando que no pueden admitirse
en la Comunidad medidas incompatibles con el respeto de los Derechos Humanos*. A sensu contrario”
no operara tal garantia cuando el derecho en cuestion no se encuentre amparado por el CEDH.

97. Ahora bien, las anteriores afirmaciones no deben llevar a la erronea conclusion de que entre
ambos Tribunales existe una relacion de jerarquia -lo que es falso- ni que el TJUE esté subordinado a la
jurisprudencia del TEDH?,

98. Esta fuera de toda duda que el derecho de propiedad se encuentra entre los Derechos Funda-
mentales que el ordenamiento juridico comunitario garantiza®.

2. La no adhesion de la UE al Convenio Europeo de Derechos Humanos
99. Todos los Estados miembros de la UE han ratificado el CEDH.

100. El articulo 218.6 TFUE prevé la posibilidad de firmar un Acuerdo de Adhesion de la Unidon
al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo esta eventualidad ha de considerarse des-
cartada tras el Dictamen 2/13 del TJUE de 18.12.2014 declarando la incompatibilidad del Proyecto de
Acuerdo de Adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos con el Derecho originario de la Union.

101. En tltima instancia el escollo que hace imposible esta adhesion es la eventualidad de que la
jurisprudencia del TEDH pudiera prevalecer sobre la interpretacion del Derecho de la Union efectuada
por el TIUE. Asi se infiere del Dictamen citado cuando afirma en su apartado 183 que “un acuerdo inter-

31 STICE de 14 de mayo de 1974, caso Nold, asunto 4/73, Rec. 1974 00491 (ECLL:EU:C:1975:114), p.508. Es de resaltar que
la misma se dictd pocas semanas después de que Francia ratificara el CEDH.

32 JLA. CARRILLO SALCEDO, "La Proteccion de los Derechos Humanos en las Comunidades Europeas” en VV.AA, Tratado de
Derecho Comunitario Europeo, Civitas, Madrid, 1986, p.21.

3 1.V. Louss, El Ordenamiento Juridico Comunitario, 5* edicién, Luxemburgo, 1995, p.103.

34 Lépez-Medel resalta que "no es necesario para que el TICE pueda referirse a uno de ellos, que el instrumento en cuestion
haya sido ratificado por todos los estados miembros, bastando la cooperacion o adhesion". Cfr. M. LoPEZ-MEDEL BASCONES,
Derechos Humanos y Libertades en la Europa Comunitaria, Madrid: Sociedad Espailola para los Derechos Humanos, 1992, p.43.

35 Tal y como Carrillo Salcedo destaca, el que el CEDH "sea una fuente de inspiracion del TICE no significa que esté
juridicamente vinculado". Cft. J.A. CARRILLO SALCEDO, "La Proteccion de los Derechos Humanos en las Comunidades Europeas".
Op. cit; p.21.

36 Conclusiones del Abogado General Antonio La Pergola presentadas en el asunto 299/95, caso Kremzow, Rec. p.I-2631.

37 Sentencias TJICE de 18 de junio de 1991, asunto 260/89, caso ERT, Rec., p.I-2925 (ECLLI:EU:C:1991:254); y de 29 de mayo
de 1997, asunto 299/95, caso Kremzow, Rec.; p.I-2637(ECLI:EU:C:1997:254), entre otras.

38 1. Lopez GUERRA, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la UE y “Le Mouvement Nécessaire
des choses”, Teoria y Realidad Constitucional, num. 39, 2017, pp. 163-188

3 Sentencias del TICE de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69, caso Stauder, Rec. 1969 00419 (ECLI:EU:C:1969:57),
p-425; y de 17 de julio de 1997, asuntos acumulados 248/95 y 249/95, caso SAM, Rec. p.I-43 (ECLI:EU:C:1997:377), de 28 de
abril de 1998, asunto 200/96, caso Metronome, Rec. p.I-1953 (ECLLI:EU:C:1998:172), “segun reiterada jurisprudencia, el derecho
de propiedad forma parte de los principios generales del Derecho comunitario”.
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nacional unicamente puede afectar a sus propias competencias (del TJUE) si se cumplen los requisitos
esenciales para la preservacion de la naturaleza de éstas y, por lo tanto, no se pone en peligro la autono-
mia del sistema juridico comunitario”. Y aun mas claramente, en el apartado 186 se lee que las aprecia-
ciones del TJUE “relativas al ambito de aplicacion material del Derecho de la Union, especialmente a
efectos de determinar si un Estado miembro estd obligado a respetar los derechos fundamentales de la
Uniédn, no deberian poder ser cuestionadas por el TEDH”.

102. En sintesis, “un acuerdo internacional no puede vulnerar el orden de competencias fijado
por los Tratados ni, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico comunitario” (aparatado 201 del
Dictamen 2/13).

103. Es decir, que pese al “dialogo” y recepcion de la jurisprudencia del TEDH por parte del
TJUE, seria contrario al Derecho de la UE que el TEDH primara sobre el TJUE.

104. Efecto obvio e inherente a la no adhesion de la UE al CEDH es que éste tlltimo no forma
parte de las fuentes del Derecho de la Union.

3. La Cuestion prejudicial Florescu

105. La STJUE de 13.6.2017,-258/14 (Florescu) es la primera y, de momento, Unica sentencia
en la que el TJUE ha invocado la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a prestaciones sociales
como derecho de propiedad.

A) La reforma de pensiones en Rumania como respuesta a la Crisis

106. El litigio trae causa de la reforma legislativa llevada a cabo en Rumania por la ley 329/2009,
consistente en la prohibicién de acumular una pension neta del sector publico con los ingresos obtenidos
de actividades ejercidas en el seno de instituciones publicas.

107. Como expresamente indica el articulo 2 de la ley 329/2009 “las medidas que ésta establece
tienen un caracter excepcional y estan destinadas a reducir los efectos de la crisis econémica y a dar
cumplimiento a las obligaciones derivadas del Memorando de Acuerdo y del Acuerdo de derechos de
giro celebrado entre Rumania y la Comision y el FMI”.

108. Tal y como reconocié el Abogado General Bot en sus conclusiones presentadas el
21.12.2016, “el Memorando de Acuerdo es un acto adoptado por las instituciones. En efecto, éste ha
sido adoptado sobre la base del articulo 143 TFUE”. Y “corresponde a las autoridades rumanas aplicar
las medidas que estimen adecuadas y necesarias para cumplir los objetivos generales definidos en el
Memorando de Acuerdo, y éste no impone la adopcion de una normativa nacional, como la considerada
en el litigio principal”.

109. Para el Abogado General “en el contexto muy particular de la crisis econdmica a la que se
enfrentan los Estados miembros, estos, asi como las instituciones de la Unidn, son ciertamente los que
mejor pueden determinar qué medidas pueden tener mayor impacto para sanear el gasto publico. Asi
pues, pienso que los Estados miembros disponen de una amplia facultad discrecional en la materia”.

110. Es decir, la crisis economica y financiera mundial vendria a ser la justificacion, en tltima
instancia, de las reformas impulsadas a nivel nacional para cumplir compromisos derivados del Dere-
cho de la UE. Pero, sin duda, esta politica de austeridad tiene un elevado coste social, como reconoce
el Parlamento Europeo en su Resolucion de 14.6.2017:“los recortes y la congelacion de las pensiones
incrementan el riesgo de pobreza en la vejez”.
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B) Sobre la vulneracion del articulo 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea

111. En otro orden de ideas es digno de resaltar el hecho de que en la cuestion prejudicial Flo-
rescu no se invoque como infringido el articulo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
que proclama el derecho a la Seguridad Social, sino su articulo 17 que dice:

112. “Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya adquirido
legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que
por causa de utilidad ptiblica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo
razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la
medida en que resulte necesario para el interés general”.

113. Como sefiala la STIUE de 13.6.2017, para determinar el alcance del derecho fundamental
al respeto de la propiedad, es preciso tener en cuenta, a la luz del articulo 52.3 de la Carta, el articulo
primero del Primer Protocolo Adicional al CEDH. Por ello, el TJUE con cita de la jurisprudencia del
TEDH concluye que “cuando una normativa establece el pago automatico de una prestacion social, en-
gendra, para quienes retinen sus requisitos, un interés patrimonial que entra en el ambito de aplicacion
del articulo 1 del Protocolo Adicional y por lo tanto, los derechos derivados del pago de cotizaciones a
un régimen de seguridad social constituyen derechos patrimoniales a efectos de este articulo”.

114. Por lo que se refiere al articulo 17 de la Carta, en el asunto Florescu el TJUE afirma que
“la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia se desprende que el derecho de propiedad ga-
rantizado por ese articulo no tiene caracter absoluto y que su ejercicio puede ser objeto de restricciones
justificadas por objetivos de interés general perseguidos por la Union”. Ademas, la medida nacional
controvertida tiene caracter excepcional y temporal, “y no conlleva una privacion pura y simple del
derecho a la pension de las personas que se encuentran en la situacion de los recurrentes en el litigio
principal, dado que estos pueden continuar percibiendo su pension de jubilacion si renuncian a ejercer
paralelamente una actividad profesional remunerada en el seno de una institucion publica”.

115. Por todo lo cual el TIUE concluye que “la normativa nacional considerada en el litigio prin-
cipal es adecuada para conseguir el objetivo de interés general perseguido y es necesaria para alcanzarlo”.

V. El primer protocolo adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ;Canon herme-
néutico para interpelar el Derecho a prestaciones sociales en Espaiia?

1. El articulo 10.2 CE

116. Por mandato del articulo 10.2 de nuestra Constitucion los derechos fundamentales y las
libertades constitucionalmente reconocidas se interpretaran conforme a la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos y a los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia en estas materias.

117. En relacion con la exégesis del articulo 10.2 CE la primera incognita que se suscita es si la
remision a los Tratados Internacionales se circunscribiria al Convenio Europeo de Derechos Humanos o
se extiende también a sus Protocolos Adicionales y a la jurisprudencia del TEDH.

118. La primera cuestion podemos resolverla con base a la sentencia del Tribunal Constitucional
89/1995, de 6 de junio, de la que claramente se deduce que los derechos y libertades constitucionales han
de interpretarse de conformidad con los Protocolos del CEDH, al menos aquéllos que tienen caracter
sustantivo. Y entre estos ultimos se encuentra el Primer Protocolo Adicional.

40 Cfr.J.A. CarriLLO SaLCEDO, "El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos Adicionales", en: Consejo
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119. Asimismo, la doctrina*! se ha decantado mayoritariamente por una interpretacion teleolo-
gica del precepto, omnicomprensiva tanto del propio Convenio como de la jurisprudencia del TEDH*.
Y, de hecho, no solo es frecuente que en las Sentencias del TC se citen sentencia del TEDH sino que,
tajantemente, la STC 303/1993, de 25 de octubre, afirma que la jurisprudencia del TEDH “resulta de
aplicacion inmediata en nuestro ordenamiento en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE”.

A) Sobre el alcance del concepto de Derechos fundamentales a los efectos del articulo 10.2 CE

120. Otra cuestion en modo alguno desprovista de interés que plantea el articulo 10.2 CE es la
de determinar cuales sean los derechos fundamentales y libertades* que hayan de interpretarse de con-
formidad con las normas internacionales en la materia ratificadas por Espaiia.

121. A efectos puramente polemizadores, diversas interpretaciones resultarian plausibles:

122. La opcion mas restrictiva seria la que identificara los “derechos fundamentales y libertades™ a
los que alude el articulo 10.2 CE con la seccion primera del capitulo segundo del Titulo I de la CE (articulos
15-29), que lleva por rubrica, precisamente, “de los derechos fundamentales y de las libertades publicas”.

123. Pero cabria, asimismo, defender que la obligacion que impone el articulo 10.2 a los poderes
publicos abarca solo a los derechos y libertades fundamentales que gozan de la proteccion reforzada
prevista en el articulo 53.2 CE y que pueden ser objeto de tutela a través del recurso de amparo.

124. Una tercera solucion seria la postulada por CRUZ VILLALON*, quien propuso “llamar
derechos fundamentales, basicamente, como criterio general, a los contenidos en todo el capitulo se-
gundo, sin hacer distincion entre las dos secciones de este capitulo. Aunque sin extender el concepto al
capitulo tercero, dedicado a la version nacional de los derechos sociales”. Opinion igualmente defendida
por otros autores®.

125. Una cuarta tesis, mas expansiva, consideraria que la eficacia del articulo 10.2 se extende-
ria a todos los derechos y libertades consagrados en el Titulo Primero de la Constitucion*. Desde este

General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 11,
Madrid, 1995, p.21.

41 Entre otros muchos, A. PoyaL Costa, "La Proteccion de los Derechos Fundamentales en el Derecho Comunitario", Revista de
estudios europeos, n° 8, 1994, p.97. YA. SaLapo Osuna, "Efectos y Ejecucion de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Derecho Espafiol", en AA.VV., Derecho Constitucional para el Siglo XXI: actas del VIII Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, Vol.1, p. 195.

Por su parte, L.M. Buiosa VADELL, Las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Ordenamiento Espariol,
Tecnos, Madrid, 1997, p.67; llega a afirmar que "a través de esta norma se produce una constitucionalizacion de la interpretacion
que se deriva de las normas internacionales sobre derechos humanos ratificadas por nuestro pais.

42 Por contra, ver F. REy Martingz; "El Derecho de Propiedad Privada en el Derecho Europeo". Op. cit; p.65:"el TICE
aunque se ha referido explicitamente a la CEDH como criterio de interpretacion de los principios generales comunitarios en
relacion a los derechos fundamentales, no ha tenido en cuenta explicitamente la jurisprudencia del TEDH, lo cual significa no
aplicar el derecho viviente".

4 G. CAmARA VILLAR,Votos Particulares y Derechos Fundamentales en la Prdctica del Tribunal Constitucional Espafiol,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp.76-77:"ni existen derechos humanos como realidades Opticas, ni existe tampoco un
concepto doctrinal y dogmatico universalmente valido de derechofundamental”.

Ante semejantes dificultades, no falta quién opte por emplear de"modo casi indistinto los términos de derechos fundamentales,
derechos humanos y libertades publicas". Cfr. Jost MaNUEL RoMERO MORENO,Proceso y Derechos Fundamentales en la Espaiia
del Siglo XIX, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p.11.

4 P. Cruz VILLALON, en: JM Sauca (Ed.), Problemas Actuales de los Derechos Fundamentales, Boletin Oficial del Estado,
1994, p.160.

4 J.J GoNzALEZ Rivas,Estudio-Comentario Jurisprudencial de la Proteccién Constitucional de los Derechos Fundamentales,
Ed. Comares, Granada, 1992, p.123.

46 E.GARcia DE ENTERRIA,E. LINDE yL.I.ORTEGA, El Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos, Ed. Civitas,
Madrid, 1979, p.181.

A.E Perez Luro,Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1984, pp.418-421.
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prisma la referencia del articulo 10.2 CE a los “derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucion reconoce” no se limitaria al Capitulo II o a la Seccion Primera de ese mismo capitulo, sino que
comprenderia a todo el Titulo Primero, pues de no haber sido tal la intencion del constituyente lo habria
“sefialado de forma explicita y directa™.

126. Y por ultimo, pero no por ello menos sugerente, partiendo de la premisa de que “la sis-
tematica de la CE conoce algtn fallo, pues alguno de los derechos fundamentales se han regulado en
otros Titulos de la misma (articulos 105.a, 105.b, 106.2, 121, 125)8, podria incluso postularse que la
obligacion que impone el articulo 10.2 CE se extenderia a todos y cada uno de los derechos y libertades
contemplados por la Constitucion®, independientemente de su ubicacion en la Carta Magna®. En apoyo
de esta tesis podria citarse la sentencia 146/1986°' que para interpretar el concepto de Asistencia Social
(art. 148.1.20 CE) se remite a los instrumentos internacionales ratificados por Espaiia.

127. Opiniones tan dispares, podrian, quizas, armonizarse de admitir que la expresion “derechos
fundamentales” no tiene una acepcion univoca, sino que esta dotada de distinto alcance seglin se tratara
de la aplicacion del articulo 10.2 CE (concepto amplio), o de la aplicacion de preceptos tales como los
articulos 53.1, 53.2 y 81 CE (concepto restrictivo).

128. En todo caso, y parafraseando a SOLOZABAL? cabria concluir que “los derechos funda-
mentales se protegen por su importancia, pero obviamente, no deben su importancia a su proteccion”.

B) Las prestaciones sociales como Derecho de propiedad ;Derecho fundamental?

129. El derecho de propiedad ha estado presente en todas las Constituciones espafiolas: desde la
Constitucion de Cadiz de 1812 (articulo 4) hasta la vigente Constitucion de 1978 (articulo 33).

130. A los efectos de valorar los efectos de la jurisprudencia del TEDH en materia de presta-
ciones sociales como derecho de propiedad en Espafia resulta necesario despejar la incognita de si el
derecho de propiedad per se puede reputarse como “derecho fundamental”.

131. Por la ubicacion del articulo 33 en el texto constitucional, no resultaria defendible que es-
temos ante un derecho “fundamental” a los efectos de los articulos 53.2 y 81 CE®.

L. LorEz GUERRA, E. EspiN, J. GArciaA MoriLLO, P. PErREZ TREMPS ¥ M. SaTRUSTEGUL Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch,
2016, p.106:"este Titulo I representa, pues, la declaracion de derechos del ordenamiento espafiol por cuanto en él, siguiendo
la tradicion constitucional, se enumeran los derechos fundamentales. Estos toman su denominacion de "fundamentales" de la
importancia que poseen dentro del ordenamiento como elemento basico para configurar el sistema juridico y politico."

47 B. pE Castro CIp, Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Andlisis a la luz de la Teoria General de los Derechos
Humanos, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Leon, Ponferrada, 1993; pp.189-191.

48 J. pE EsteBAN Y P. J. GONZALEZ-TREVIANO,Curso de Derecho Constitucional Espariol, Universidad Complutense de Madrid,
1992, p.269.

4 Sentencia del TC 37/1988 de 3 de marzo (ECLI:ES:TC:1988:37):"este Tribunal, cuya jurisprudencia ha estado siempre
orientada por el principio de que los textos constitucionales que reconocen derechos fundamentales no contienen palabras vanas,
sino garantias juridicas inviolables por los Poderes Publicos".

0 G. CAMARA VILLAR,Votos Particulares y Derechos Fundamentales en la Prdctica del Tribunal Constitucional Espafiol,
Op. Cit, p.78:"tanto el encabezamiento general del Titulo I, como el del Capitulo IV tienen un significado de amplia y genérica
referencia al conjunto del sistema constitucional de los derechos. Y lo mismo podria decirse de las expresiones en el articulo 10.2,
272y 94.1 CE.".

En el mismo sentido, J. DE ESTEBAN Y P. J. GoNzZALEZ-TREVIIANO, Curso de Derecho Constitucional Espariiol,Op. Cit, p.271:"de
forma 16gica habria que mantener, de acuerdo con el enunciado del Capitulo Cuarto del Titulo I, que, de forma general, el articulo
53 considera igualmente derechos fundamentales a los comprendidos tanto en el Capitulo Segundo como en el Tercero. Dicho de
otra forma, serian asi derechos fundamentales todos los regulados en la Norma Fundamental".

ST STC 146/1986, de 25 de noviembre (ECLI:ES:TC:1986:146).

52 Citado por G. CAMARA VILLAR,Votos Particulares y Derechos Fundamentales en la Prdctica del Tribunal Constitucional
Espariol, Op. Cit, p.83.

53 El derecho de propiedad, aisladamente, no es susceptible de amparo ni de proteccion reforzada. Por todos, J.J. GONZALEZ
Ruvas,Estudio-Comentario Jurisprudencial de la Proteccion Constitucional de los Derechos Fundamentales, Op. Cit, p.116.
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132. Pero, en cambio, a los efectos hermenéuticos del articulo 10.2 CE, parece razonable defen-
der el caracter de “fundamental” del derecho de propiedad™, en el sentido de que el mismo habra de ser
interpretado conforme a los instrumentos ratificados por Espaifia, tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos®®, el CEDH>® y sus Protocolos. Pues Espafia, al ratificar instrumentos internaciona-
les sobre proteccion de Derechos Humanos queda obligada no solo a garantizar el respeto de los mismos
en el territorio nacional, sino también a interpretar su “positivacion constitucional” de conformidad con
dichos textos internacionales, ya que una solucion distinta los vaciaria de "efecto util".

133. Similares razonamientos conducirian a defender que la obligacion que impone el articulo
10.2 CE ha de extenderse también a otros derechos consagrados en el Capitulo III del Titulo I de la CE
en la medida que son proclamados como derechos fundamentales por instrumentos internacionales in-
corporados al ordenamiento interno. Este seria, el caso, del Derecho a la Seguridad Social, regulado en
el articulo 41de nuestra Constitucion.

134. Por tanto, siendo incuestionable que el derecho de propiedad es un derecho fundamental
para el Primer Protocolo Adicional al CEDH, el derecho a prestaciones sociales -como derecho de pro-
piedad- se ha de interpretar a la luz de la jurisprudencia del TEDH sobre el mismo.

VI. Las prestaciones sociales, ;Derecho de propiedad para el Tribunal Constitucional?

135. Aunque “el Derecho a la Seguridad Social no puede construirse sobre la inseguridad
juridica™’, tradicionalmente se ha venido rechazando la aplicacion del principio de “la confianza legiti-
ma” al ambito de la proteccion social.

136. Resulta paradigmatico el criterio sentado por el Tribunal Constitucional® a propoésito del
anticipo de la edad de jubilacion de los funcionarios de 70 a 65 afios, en el que se decantd por negar la
existencia de derechos adquiridos expropiados por la legislaciéon impugnada®.

34 M. Lopez-MEDEL BAscongs, Derechos Humanos y Libertades en la Europa Comunitaria, Op. Cit, p.28:"el articulo 1 del
Protocolo Adicional de 1952 se corresponde con el articulo 33 de la Constitucion".

55 F. Rey Marrinez, "El Derecho de Propiedad Privada en el Derecho Europeo”, Op. Cit, p.53:"el art. 17 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos afirma que toda persona, individual o colectivamente, tiene un derecho a la propiedad. Nadie
puede ser arbitrariamente privado de su propiedad. Esta férmula explicita una declaracion enfatica de la propiedad como un
derecho humano".

56 E1 CEDH no extiende su 4mbito de aplicacion a todos los derechos sociales. Al respecto, J.M. MORENILLA RODRIGUEZ,
"Naturaleza del CEDH y Ambito de las Obligaciones de los Estados en la Jurisprudencia del TEDH" en: Consejo General del
Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 11, Madrid, 1995,
p.114.

57 C. MoLINA NavARRETE, "La Tutela de la Confianza Legitima como Principio de Ordenacion Juridica de las Pensiones Pablicas"
en: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Pensiones Sociales. Problemas y Alternativas, Parte 1. Coleccion Seguridad Social
n°® 18. Madrid. 1999; p.289.

58 Sentencia del TC 65/1987, de 21 de mayo de 1987(ECLLES:TC:1987:65) :(FJ.19):"yendo més alla del &mbito la certeza
respecto al contenido del mandato legal, tampoco puede apreciarse que en lo relativo al presente precepto, se haya visto defraudada
la confianza que legitimamente los ciudadanos hubieran depositado en los poderes publicos".

Sentencia del TC 67/1990, de5 de abril de 1990 (ECLI:ES:TC:1990:67) :"en lo que hace al principio de seguridad juridica,
entendida su vulneracién como incertidumbre o inseguridad ante lo que se afirma previamente como derecho consolidado o
adquirido, ha de precisarse, y seglin lo expuesto en las sentencias TC 99/1987 de 11 de junio y 178/1989 de 2 de noviembre, que
no cabe hablar de tales derechos adquiridos, sino de una situacion de beneficio o ventaja que se ha disfrutado por el funcionario y
en cuyo mantenimiento invariable no se estima razonable que tuviese derecho a confiar".

5 Sentencias del TC 108/1986, de 29 de julio (ECLI:ES:TC:1986:108); 70/1988, de 19 de abril (ECLI:ES:TC:1988:70); y
99/1987, de 11 de junio(ECLI:TC:1987:99), entre otras.

% En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del TC 65/1987, de 21 de mayo (ECLI:ES:TC:1987:65):"tanto las aportaciones
de los afiliados, como las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados por reglas que se integran en el
ordenamiento juridico y que estan sujetas a las modificaciones que el legislador introduzca".
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137. Asimismo, la Sentencia 65/1990%afirma que “el derecho a una pension no debe confun-
dirse con el derecho a que la regulacion legal de su percepcion pueda ser licitamente alterada por el
legislador...idénticas consideraciones llevan a excluir también la duda sobre la vulneracion del principio
de interdiccion de la retroactividad y del derecho a no ser privado de derechos sin indemnizacion, pues,
no existe tal derecho”.

138. Tesis que no se ha visto alterada con la STC 45/2018, de 26.4.2018, pues si bien en la
misma se afirma que la pension se incorpor6 al patrimonio juridico de su titular como el derecho a ob-
tener del Estado una prestacion econdmica periddica de caracter vitalicio y se declara inconstitucional
la norma impugnada, no hay ninguna referencia en dicha sentencia al Convenio Europeo de Derechos
Humanos ni a sus Protocolos y el fallo del Tribunal se explica en que el procedimiento para suprimir el
derecho a pension omitid las garantias que el Derecho administrativo concede a los administrados.

139. Por tanto, actualmente una diferencia capital entre la jurisprudencia espafiola y la del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos es la distinta tesis que mantienen sobre si las expectativas de
Derecho en el ambito de la proteccion social son tutelables e indemnizables.

140. Para nuestro Tribunal Constitucional, “la eficacia y proteccion del derecho individual -naz-
ca de una relacion publica o de una privada- dependera de su naturaleza y de su asunciéon mas o menos
plena por el sujeto, de su ingreso en el patrimonio del individuo, de manera que la irretroactividad s6lo
es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los
pendientes, futuros, condicionados y expectativas™®?,

141. Sistematicamente, el Tribunal Constitucional niega que los efectos de reformas en materia
de pensiones que afectan a situaciones de hecho surgidas tras la entrada en vigor de la nueva normativa
sean indemnizables pues se rechaza que los ciudadanos tuvieran un derecho consolidado a jubilarse a
una determinada edad, o a que sus pensiones se revaloricen conforme a la diferencia entre el IPC real
y el IPC estimado (STC 49/2015, de 5.3.2015). El Tribunal Constitucional falla sistematicamente que
estamos ante meras expectativas de derecho no indemnizables porque “s6lo son expropiables y, por tan-
to indemnizables la privacion de bienes y derechos o incluso intereses patrimoniales legitimos aun no
garantizados como derechos subjetivos (por ejemplo, las situaciones en precario). Mas aln, la doctrina
juridica y la jurisprudencia consideran, casi unanimemente, que s6lo son indemnizables las privaciones
de derechos ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales o futuros”.

142. Cabe deducir, por tanto, que el derecho a la propiedad privada, que la CE configura como
"un haz de facultades individuales sobre las cosas"®, no comprenderia dentro de su ambito de aplicacion

material a las prestaciones sociales, que a lo sumo han sido calificadas como “bienes juridicos constitu-
cionalmente tutelados™®.

VII. Conclusiones
143. Es competencia exclusiva de los Estados legislar en materia de Seguridad Social.

144. El articulo 1 del Primer Protocolo Adicional, que proclama el Derecho de propiedad, en
modo impone restriccion alguna a la libertad de los Estados contratantes para decidir instaurar, o no, un

1 Sentencia del TC 65/1990, de 5 de abril (ECLLI:ES:TC:1990:65):"ni puede hablarse en este supuesto de expropiacién o
confiscacion de derechos patrimoniales, ni puede mantenerse tampoco que esta regulacion del legislador, que suprime el disfrute
de aquel beneficio o ventaja, cause desigualdad alguna".

62 SSTC 99/1987, de 11 de junio (ECLI:ES:TC:1987:99); 178/1989, de 2 de noviembre (ECLI:ES:TC:1989:178); y
112/2006, de 5 de abril (ECLI:ES:TC:2006:112).

9 STC 37/1987, de 26 de marzo (ECLI:ES:TC:1987:37).

% STC 126/1994, de 25 de abril (ECLLES:TC:1994:126).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 676-697 696
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4394


https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4394

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO La aplicacion del primer protocolo adicional del convenio europeo de derechos...

régimen de proteccion social. O para escoger el importe de las prestaciones que se pretende conceder en
virtud de tal régimen.

145. A los efectos del TEDH el concepto de propiedad tiene un alcance autonomo frente a los
ordenamientos nacionales y no se limita a la propiedad de los bienes fisicos.

146. La competencia nacional en materia de Seguridad Social no implica, automaticamente, que
resulten conformes al Primer Protocolo Adicional del CEDH todo tipo de reformas legislativas por parte
de los Estados dirigida a reducir el gasto social. Prueba de ello son las sentencias Bélané y Baczar en
las que el TEDH concluy6 que las reformas legislativas hiingaras basadas en una politica de austeridad
presupuestaria infringian el articulo primero del Primer Protocolo Adicional al Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

147. En 2018 se ha admitido a tramite una demanda contra Espafia basada en el Primer Protoco-
lo Adicional en donde se cuestiona si la reforma llevada a cabo por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
reguladora del Factor de Sostenibilidad y del ndice de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la
Seguridad Social vulnera el derecho de propiedad de los pensionistas al conllevar una pérdida del poder
adquisitivo de los mismos. Dicha reforma se enmarco dentro de la politica de austeridad del Gobier-
no espaiiol para cumplir los compromisos sobre déficit publicos derivados de su condicion de Estado
miembro de la UE.

148. Ateniéndonos al articulo 10.2 de la Constitucion, el derecho a prestaciones sociales ha de
ser interpretado en Espafia a la luz de la jurisprudencia del TEDH. Sin embargo, hasta la fecha, nuestro
Tribunal Constitucional ha negado que las reformas restrictivas de derechos en el ambito de las presta-
ciones sociales sean indemnizables porque parte de la premisa que en estos supuestos solo existe una
expectativa de derecho no indemnizable. Es evidente que existe una discrepancia al respecto entre el
TEDH vy el Tribunal Constitucional.
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