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El Convenio Europeo de Derechos no recoge en su articulado el derecho a la Seguridad Social.
Sin embargo desde 1996 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos mantiene una sélida linea
jurisprudencial que reconoce que el derecho a prestaciones, contributivas y no contributivas es
tutelable como derecho de propiedad al amparo del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional que
reconoce que toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes.

En base a dicha jurisprudencia, Espafia ha sido condenada ya en dos ocasiones. También el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea ha asumido que el derecho a prestaciones sociales es un
derecho de propiedad en el caso Florescu.

No obstante, hasta la fecha la jurisprudencia espailola difiere de la sostenida por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y mantiene que respecto a las prestaciones de Seguridad Social no
existe un derecho sino una mera expectativa de derecho no indemnizable.

ABSTRACT  Key Words: Social security, First Additional Protocol, ECR,
ECHR

The European Convention of Rights does not include in its material scope the right to Social Secu-
rity. However, since 1996, the European Court of Human Rights has maintained a solid jurispru-
dential line that recognizes that the right to benefits, contributory and non-contributory is protected
as a property right under Article 1 of the First Additional Protocol that recognizes every natural or
legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. Based on this case law, Spain
has already been condemned twice.

The Court of Justice of the European Union has also assumed that the right to social benefits is a
property right in the Florescu case.

However, currently, Spanish jurisprudence differs from that held by the European Court of Human
Rights and maintains that regarding social security benefits there is no consolidated right but a
mere expectation of non-compensable right.
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1. INTRODUCCION

Ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos ni sus Protocolos Adicionales
recogen en su articulado el Derecho a la Seguridad Social.

No obstante, desde hace décadas el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) viene interpretando que el Derecho a prestaciones sociales es un derecho
de propiedad tutelable al amparo del articulo primero del Primer Protocolo Adicio-
nal al Convenio Europeo de Derechos Humanos que establece 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 pre-
cedentes 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”.

A la hora de interpretar dicho precepto hay que partir de la premisa que el con-
cepto de propiedad tiene para el TEDH un significado autéonomo frente a los orde-
namientos nacionales y “no se limita a la propiedad de los bienes fisicos: determi-
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nados derechos e intereses que constituyen activos pueden considerarse también
“derechos de propiedad™.

2. PRESTACIONES CONTRIBUTIVAS Y NO CONTRIBUTIVAS COMO
DERECHO DE PROPIEDAD

Tanto en Derecho nacional como en Derecho comparado se ha consolidado la
clasificacion de las prestaciones sociales en contributivas (financiadas basicamente
con cotizaciones sociales) y no contributivas (con cargo a tributos).

Nuestro TRLGSS en su articulo 109 clasifica el elenco de prestaciones socia-
les dispensadas por el sistema espafiol de Seguridad Social utilizando esa misma
dicotomia. Aunque, de hecho, no es estricta ni rigurosa: hay prestaciones que no
se financian con cotizaciones y sin embargo se clasifican de prestaciones contri-
butivas (p.e. el complemento de pension contributiva por maternidad -articulo 60
TRLGSS-). Asimismo, se clasifican como prestaciones contributivas las prestacio-
nes por desempleo cuando se nutren tanto de impuestos como de cotizaciones.

En todo caso, la clasificacion pierde sustantividad si tenemos en cuenta que la
doctrina’reconoce la naturaleza tributaria de la cotizacion. Ademas, como se ex-
pondra a continuacion, para el TEDH resulta irrelevante las vias de financiacion
de las prestaciones.

2.1 Gaygusuz c. Austria

Esta sentencia® es la primera de un amplio elenco en la que el TEDH califica
una prestacion de Seguridad Social como derecho patrimonial en el sentido del arti-
culo 1 del Primer Protocolo Adicional.

La prestacion en litigio era un subsidio austriaco por desempleo destinado a
garantizar un ingreso minimo de supervivencia a aquellos trabajadores que hubie-
ran 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 beneficiarios previamente de una prestacion contributiva
por desempleo, existia un vinculo indirecto entre cotizaciones 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.

El TEDH sostuvo por unanimidad que el derecho a una prestacion destinada
a personas sin recursos suficientes y financiados tanto con aportaciones estatales

"' STEDH de 23 de febrero de 1995, caso Gasus Dosier y Fordertechnick, BJC 193 (1997), p.185.
2 Alarcon Caracuel, M.R., La Seguridad Social en Espaiia, Aranzadi, Pamplona, 1999, p.70.
3 Con fecha de 19 de junio de 1996.
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como de los trabajadores, estd comprendida dentro del ambito de aplicacion mate-
rial del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional del CEDH, no resultando justifica-
bles las diferencias de trato para su reconocimiento fundadas en la nacionalidad del
solicitante. Siendo a estos efectos irrelevantes las vias de financiacion de la presta-
cion (impuestos o cotizaciones), 0 que su concesion esté subordinada a una prueba
de insuficiencia de recursos.

2.2 Wessels-Beergervoet c. Paises Bajos: Pension de jubilaciéon no contri-
butiva

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.

En esta sentencia*, de 4.6.2002, la demandante invoco que la reduccion de su
pension de jubilacion constituia una discriminacion por razon 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 asegura-
da por la AOW cuando su marido estaba asegurado también.

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 supe-
ditado a las aportaciones, un sistema basado en la solidaridad social distribuye los
recursos disponibles por igual entre todos los interesados.

A mayor abundamiento, el Gobierno destacaba el decisivo dato de que el dere-
cho a los beneficios de la AOW no depende de si se han hecho, o no, aportaciones.
Por tanto, el grupo de contribuyentes es diferente del grupo de beneficiarios. Dada
la ausencia de conexion 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.

Frente a estos argumentos, el TEDH estimo6 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.

Y, puesto que la tinica razon para la exclusion de la demandante del seguro de la
AOW por un periodo de 19 aiios 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, exclusivamente, en el

4 Con fecha de 4 de junio de 2002.
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hecho de que era una mujer casada. Se constata, por tanto, la vulneracion del articu-
lo 14 del CEDH, en conexion con el articulo 1 del Protocolo n°l.

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.

2.3 Willis ¢. Reino Unido: Subsidio de viudedad no contributiva

El demandante, viudo, alegd haber sido victima de una discriminacion por ra-
z6n de sexo por parte de la Seguridad Social britanica, dada la negativa de las au-
toridades a abonarle las prestaciones de Seguridad Social a las que habria tenido
derecho si hubiera sido una mujer en una situacion similar.

Es interesante destacar como en el paragrafo 35 de esta sentencia’, 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 contributivas por naturaleza para
que puedan constituir un “bien” (entrecomillado en el original) a efectos del articulo
1 del Protocolo n° 1.

De lo que resulta que el Tribunal considera que el derecho a la paga de viudedad
y al subsidio para madres viudas es un derecho econdmico suficiente para ser inclui-
do en el ambito de aplicacion material del articulo 1 del Protocolo n°1.

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

2.4 Anzinas c. Chipre: El acceso a la funcion publica como derecho de po-
sesion de la pension®

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

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.

El gobierno chipriota estimaba que la pension de jubilacion no podia calificarse
como posesion en el sentido del articulo 1 del Protocolo n°l1. Y ello por cuanto que
los funcionarios publicos no participan de un régimen contributivo de Seguridad

5 Sentencia del TEDH de 6 de noviembre de 2002.
¢ Sentencia del TEDH de 20 de junio de 2002.
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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.

El TEDH, partiendo de la premisa de que el derecho a una pension, como tal, no
esta protegido 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.

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.

El TEDH alcanza el convencimiento de que el demandante cuando ingreso en
la Funcion Publica chipriota, adquirié un derecho que constituye una posesion den-
tro 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. ;EL PRIMER PROTOCOLO ADICIONAL LIMITE PARA LOS LE-
GISLADORES NACIONALES?

La premisa de partida es que el articulo 1 del Primer Protocolo Adicional no
restringe la libertad 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.

Es decir, la legislacion en materia de Seguridad Social es competencia exclu-
siva de los Estados miembros, incluso cuando estos son miembros de la Unidn
Europea pues esa competencia no ha sido transferida por los Estados a las insti-
tuciones de la UE.

Ademas, 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®.

Pero el “margen de apreciacion” y la competencia nacional para legislar en
materia de Seguridad Social no implican, automaticamente, que resulten confor-
mes al Primer Protocolo Adicional del CEDH todo tipo de reformas legislativas

7 STEDH de 26 de junio de 2014, caso Sujanovylltchenko c. Ucrania.

8 Mola, L. “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 Juridica de los Derechos Sociales, n° 1, 2015,
p-182.
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por parte de los Estados dirigida a reducir el gasto social. Prueba de ello son las
sentencias que a continuacion se traen a colacion.

3.1 KjartanAsmundsson c. Islandia’

A pesar del amplio margen de apreciacion que el TEDH reconoce a los Esta-
dos respecto de la legislacion social, en esta sentencia se declard vulnerado el arti-
culo primero del Primer Protocolo Adicional al privarse a una persona totalmente
y de forma sobrevenida de su derecho a una pension de invalidez.

Los hechos que dieron lugar al litigio pueden sintetizarse asi: el demandante
cobro pension de invalidez derivada de contingencias profesionales desde 1978
hasta 1992, en que como consecuencia de una reforma legal que modific el mé-
todo de valoracion de la discapacidad su pension le fue suprimida tras un periodo
transitorio de 5 afios.

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

3.2 Bélané Nagy c. Hungria"

La sentencia Bélané Nagy trae causa de la reforma de la legislacion hingara
que provoco 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 entr6 en
vigor una nueva ley que sustituy6 la pension de invalidez por un subsidio de inva-
lidez, que también le fue denegado a la Sra. Bélané porque ni era beneficiara de la
anterior pension de invalidez ni acreditaba el periodo de carencia exigido.

La sentencia enfatiza la importancia del principio impossibiliumnullaobliga-
tioest ya que la normativa vigente no puede exigir ex post acreditar un determi-
nado periodo de carencia cuando ello resulta ya de imposible cumplimiento para
la demandante.

El TEDH estimo6 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 proporcionalidad ni pueden comportar un sacrificio in-
dividual excesivo, ya que la Seguridad Social no deja de ser “la expresion de la
solidaridad de la sociedad con sus miembros mas vulnerables”.

° Sentencia del TEDH de 12 de octubre de 2004.
10 Sentencia del TEDH de 13 de diciembre de 2016.
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Por nueve votos contra ocho el TEDH fallé que habia habido vulneracion del
articulo 1 del Primer Protocolo Adicional. El ajustado margen de la votacion ilus-
tra a la perfeccion la tension que provoca, por un lado, el Derecho de los Estados
a reformar sus sistemas de Seguridad Social'!, y los derechos de los beneficiarios
de prestaciones sociales ante reformas legislativas restrictivas y fundadas en el
principio de austeridad derivado de los efectos de la crisis econdmica y financiera
mundial, de otro lado.

3.3 Baczir c. Hungria"

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

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 legisla-
cion de Seguridad Social como respuesta a cambios sociales.

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 miem-
bros mas vulnerables”. Para el Tribunal una 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 derechos. Este elemento se agrava por el dato de que el deman-
dante 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 general 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.

' Tsetoura, A., Property Protection as a Limit to Deteriorating Social Security Protection,
European Journal of Social Security, vol. 15, 1, pp. 55-78.

12 Sentencia del TEDH de 7 de marzo de 2017.
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4. EL ARTICULO PRIMERO DEL PRIMER PROTOCOLO ADICI-
CIONAL Y ESPANA

1.1 Muiioz Diaz"

El litigio analiza si es discriminatorio que la legislacion espaiiola no atribuya
efectos juridicos 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'.

En esta sentencia, 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 de-
pendiente del ambito de aplicacion del articulo 1 del Protocolo N° 17,

EI TEDH rechaz6 por unanimidad que no reconocer efectos civiles a los “matrimo-
nios” por el rito gitano sea constitutivo de una discriminacion prohibida por el articulo 14.

Pero teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso, el Tribunal
considera desproporcionado que el Estado espaiol, que emitié un libro de familia
para la demandante y su familia, les reconocio el estatus de familia numerosa,
les concedio 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.

La sentencia, sin embargo, merece ser objeto de rotunda critica ya que Espa-
fia no debid ser nunca condenada en este caso por los siguientes motivos:

Para el TEDH la piedra angular para estimar la existencia de discriminacion
por no reconocer Espafia 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. E1 TEDH invoca que, conforme al
articulo 2 de la Ley 25/1971,“se considerara familia numerosa la que, reuniendo
las demas condiciones que se sefialan en esta Ley estén constituidas por: a) el
cabeza de familia, su conyuge, y cuatro o mas hijos”.

Pero esa normativa no era aplicable al caso: tras la entrada en vigor de la Consti-
tucion Espafiola 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 espafiol
equipare el matrimonio a las uniones more uxiore sino para acabar con la discrimina-

13 Sentencia del TEDH de 8 de diciembre de 2009.

14 Sempere Navarro, a.v., “Las Uniones Por el Rito Gitano ante la Pension de Viudedad”, Nueva
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 209/2018; pp.11-22.

15 En el paragrafo 69, el TEDH hace suyo el altimo parrafo del voto particular a la STC 69/2007,
y 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”.
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cion 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 matrimoniales o “legitimos” (que se inscribian en el libro de familia).

Por tanto, tras la Constitucion, tanto la obtencion del libro de familia como
del libro de familia 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 Sefiora Mufioz Diaz y al padre de sus hijos en 1983 y 1986, respec-
tivamente. Y en ninguno de ellos figura inscrita como esposa.

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 en varias sentencias de
tribunales espafioles'® de que “en dicha cartilla junto al nombre de la Sra. Mufioz
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”.

A mayor abundamiento, a partir de una Resolucion'’ de la Secretaria General
de la Seguridad Social se reconoce derecho a prestacion sanitaria a las personas
que, sin ser conyuge, convivan 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.

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 viu-
dedad 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 matrimo-
nio reconocido por la legislacion nacional, respecto al argumento de vincular los
afios cotizados al derecho a una prestacion de Seguridad Social hay que sefialar
que resulta insostenible puesto que los sistemas publicos de Seguridad Social no
funcionan como un seguro privado. No hay por tanto correlacion entre las cotiza-
ciones 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. Y es que “la cotizacion se configura como una obligacion
legal y autdbnoma de contribuir al sostenimiento de gastos publicos que no genera
juridicamente derecho patrimonial alguno, desconectada, por tanto, de aquél™'®.

' Hecho recogido tanto en la STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2002 como en la STC 69/2007.
17 Resolucion fechada en 29 de diciembre de 1984.

18 Hurtado Gonzalez, L., “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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4.2. Manzanas Martin"’

En esta sentencia, el TEHD falla que Espaiia ha infringido los articulos 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 1 del Protocolo 1 del Conve-
nio por la diferencia de trato de la normativa de pensiones aplicable a los sacerdotes
catdlicos 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.

El Tribunal aplica el articulo primero del Primer Protocolo Adicional, precep-
to que, sin embargo, “no supone un derecho a adquirir bienes, ni limita la libertad
que tienen los Estados contratantes 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”.

Sigue en este fallo el TEDH su reiterada jurisprudencia segun la cual se pro-
duce una discriminacion cuando se trata de diferente manera a las personas que
estan en una situacion 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”.

El TEDH considera probado que las posibilidades ofrecidas a los sacerdotes
catodlicos 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 espaiiola.

Habida cuenta de las circunstancias del caso concluye el TEDH que esta di-
ferencia 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 dispone de nin-
gun 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.

5. EL“DIALOGO” ENTRE EL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO Y
EL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO SOBRE EL ARTiCULO PRIMERO
DEL PRIMER PROTOCOLO ADICIONAL

El TJUE pas6 de una inicial pasividad a una declarada defensa de los Derechos
Fundamentales como principios generales del Derecho comunitario espoleado por
la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales aleman e italiano®.

19 Sentencia del TEDH de 3 de abril de 2012.

2 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman (Solange II y Soweit) e italiano

(Granital y Fragd) se desprende que no se descarta completamente la posibilidad de que, llegado el
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A partir de la sentencia Nold*' el TJUE declarara que “los instrumentos inter-
nacionales referentes a la proteccion de los Derechos Humanos en los que han coo-
perado o a los que se han adherido los Estados miembros también pueden contener
elementos que conviene tener en cuenta en el Derecho comunitario”™.

Jurisprudencia que se reitera en infinidad de sentencias posteriores y que permi-
te afirmar con Louis® que “los Convenios Internacionales en materia de Derechos
Humanos* (Declaracion universal, Convenio Europeo, pactos de las Naciones Uni-
das, Carta Social, etc.) seran fuentes en las que el Tribunal se inspirara”?. Llegando
el Abogado General La Pergola® a afirmar 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”.

Concretamente, en relacion con el CEDH, el TIUE 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.

Abhora bien, las anteriores afirmaciones no deben llevar a la errénea 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?.Esta fuera de toda
duda que el derecho de propiedad se encuentra entre los Derechos Fundamentales
que el ordenamiento juridico comunitario garantiza®.

caso, los Tribunales Constitucionales pudieran pronunciarse sobre la constitucionalidad de la normativa
comunitaria si la proteccion del TJCE a los derechos fundamentales se mostrara insuficiente.

2l STJCE de 14 de mayo de 1974, caso Nold, asunto 4/73, Rec. 1974 00491, p.508. Es de resaltar
que la misma se dict6 pocas semanas después de que Francia ratificara el CEDH.

2 Carrillo Salcedo, J.A. “La Proteccion de los Derechos Humanos en las Comunidades Europeas™
en VV.AA, Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Civitas, Madrid, 1986, p.21.

2 Louts, J.V.El Ordenamiento Juridico Comunitario, 5* edicioén, Luxemburgo, 1995, p.103.

24 Lopez-Medel resalta que “no es necesario para que el TJCE pueda referirse a uno de ellos, que el
instrumento en cuestién haya sido ratificado por todos los Estados miembros, bastando la cooperacion o
adhesion”. Cfr. Lopez-Medel Bascones, M., Derechos Humanos y Libertades en la Europa Comunitaria,
Madrid: Sociedad Espaiiola para los Derechos Humanos, 1992, p.43.

2 Tal y como Carrillo Salcedo destaca, el que el CEDH “sea una fuente de inspiracion del TJCE no
significa que esté juridicamente vinculado”. Cfr. Carrillo Salcedo, J.A, “La Proteccion de los Derechos
Humanos en las Comunidades Europeas”. Op. cit; p.21.

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

27 Sentencias TICE de 18 de junio de 1991, asunto 260/89, caso ERT, Rec.; p.I-2925; y de 29 de
mayo de 1997, asunto 299/95, caso Kremzow, Rec.; p.I-2637, entre otras.

2 Lopez Guerra, L., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la UE
v “Le Mouvement Nécessaire des choses”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39,2017, pp. 163-188

2 Sentencias del TICE de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69, caso Stauder, Rec. 1969 00419,
p-425; y de 17 de julio de 1997, asuntos acumulados 248/95 y 249/95, caso SAM, Rec. p.1-43; de 28 de
abril de 1998, asunto 200/96, caso Metronome, Rec. p.I-1953 “segun reiterada jurisprudencia, el derecho
de propiedad forma parte de los principios generales del Derecho comunitario”.

TEMAS LABORALES num. 145/2018. Pags. 371-386



El primer protocolo adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos... 383

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.

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.

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 efec-
tos de la crisis econdmica y a dar cumplimiento a las obligaciones derivadas del
Memorando de Acuerdo y del Acuerdo de derechos de giro celebrado entre Ru-
mania y la Comision y el FMI”.

Tal y como reconocié el Abogado General Bot*, “el Memorando de Acuer-
do 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 ruma-
nas 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 prin-
cipal”.

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

Es decir, la crisis econdmica y financiera mundial vendria a ser la justifica-
cion, en ultima instancia, de las reformas impulsadas a nivel nacional para cum-
plir compromisos derivados del Derecho de la UE. Pero, sin duda, esta politica
de austeridad tiene un elevado coste social’':“los recortes y la congelacion de las
pensiones incrementan el riesgo de pobreza en la vejez”.

6. DERECHOS ADQUIRIDOS versus EXPECTATIVAS DE DERECHO
EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Aunque de las sentencias del TEDH analizadas se infiere que éste mantiene
una interpretacion extensiva del articulo 1 del PrimerProtocolo Adicional en el
que no solo 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 Compaiiia Na-

3% Conclusiones presentadas el 21 de diciembre de 2016.

31 Como reconoce el Parlamento Europeo, en su resolucion de 14 de junio de 2017.
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viera®?, no es ésta la postura defendida por la jurisprudencia espaflola hasta la
fecha.

Es mas, una diferencia capital entre los tribunales espaiioles y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos es, precisamente, el opuesto punto de vista man-
tenido sobre si las expectativas de Derecho en el ambito de la proteccion social
son tutelables e indemnizables.

Para nuestro Tribunal Constitucional, “la eficacia y proteccion del derecho
individual -nazca de una relacion publica o de una privada- dependera de su na-
turaleza y de su asuncion mas o menos plena por el sujeto, de su ingreso en el
patrimonio del individuo, de manera que la irretroactividad solo es aplicable a los
derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a
los pendientes, futuros, condicionados y expectativas™.

Sistematicamente, el Tribunal Constitucional niega que los efectos de refor-
mas 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*. El Tribunal Constitucional falla que estamos ante meras
expectativas de derecho no indemnizables porque “solo son expropiables y, por
tanto indemnizables la privacion de bienes y derechos o incluso intereses patri-
moniales legitimos aun no garantizados como derechos subjetivos (por ejemplo,
las situaciones en precario). Mas aun, la doctrina juridica y la jurisprudencial
consideran, casi unanimemente, que sélo son indemnizables las privaciones de
derechos ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales o futuros”.

Hay que destacar que la matizacion del Tribunal Constitucional a la doctrina
juridica “casi unanime” no es baladi. Porque ciertamente hay autores que recha-
zan que la dicotomia derecho/expectativa de Derecho sea aplicable en el ambito
de la Seguridad Social.

Entre esta minoria hay autores® que sostienen que el derecho a la pension,
como derecho de crédito, se adquiere con la afiliacion pues “una vez se cumpla el
requisito de ser trabajador y de realizarse la afiliacion, esa expectativa de derecho
a las prestaciones se convierte en un derecho adquirido mediante la individuali-
zacion de la norma en el propio trabajador”. Para el citado autor las expectativas
de Derecho no existen en la relacion de Seguridad Social, y desde el momento
que un trabajador se afilia a la Seguridad Social tiene un derecho subjetivo a

32 Lemmes, P. “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. TheNetherlands, 1997, pp.26-28.

3 SSTC 99/1987, de 11 de junio; 178/1989, de 2 de noviembre; y 112/2006, de 5 de abril.
3 Como se recoge en la STC 49/2015 de 5 de marzo.

35 Entre los que destacan SARRION FERNANDEZ, M. “Los Derechos Adquiridos sobre las Pensiones
de Seguridad Social”, Revista de Derecho Privado, n° 86/2002, pp. 685-724.
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las prestaciones sociales a las que califica como “ius ad rem”. Sobre esta ultima
institucion se ha escrito que “son derechos patrimoniales intermedios entre los
derechos reales y los personales de crédito u obligacion...una vocacion al derecho
real que se atribuye al sujeto, entre otros posibles titulos, a través de la ley, con el
fin de obtener la utilidad econdmica de una cosa determinada que aun no tiene”.
Se trataria de una “situacion de transito hacia el derecho real”.

En la misma linea, hay autores®” que critican que la jurisprudencia espafiola
siga sistematicamente la clasica y anticuada teoria de los derechos adquiridos
como Unico limite para el legislador para introducir reformas legislativas. Esa
teoria esta basada exclusivamente en conceptos tomados del Codigo Civil por lo
que defiende la necesidad de reinterpretarlos desde la optica de las especialidades
del Derecho de la Seguridad Social. Se rechaza, por tanto, “la concepcion civilista
de que todo lo que no es derecho subjetivo adquirido es mera expectativa de dere-
cho y por tanto no merece tutela juridica alguna. Por el contrario, se parte de que,
desde un enfoque dinamico, es posible hablar, con algunas excepciones (como
son los derechos de formacion instantanea), de la formacion sucesiva de los de-
rechos, genéricamente hablando, y especificamente, de los de proteccion social”.

A la luz de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede
que la jurisprudencia espafiola haya de ser revisada, ya que es evidente que para
el Tribunal de Estrasburgo el derecho de tracto sucesivo a cobrar una pension
-expectativa de Derecho para los tribunales espafioles- es tutelable como derecho
de propiedad y, por tanto, su privacion indemnizable al amparo del articulo 1 del
Primer Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

No ha venido a alterar las anteriores conclusiones la publicacion de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 45/2018. En esta sentencia el Tribunal Constitucional
parte de la base de que la pension “se incorpord al patrimonio juridico de su titular
como el derecho a obtener del Estado una prestacion economica periddica de caracter
vitalicio, salvo concurrencia de las tasadas causas extintivas legalmente previstas”.

Asimismo, constata el Tribunal Constitucional el incumplimiento de la Ley
de Procedimiento Administrativo que, respecto a los actos favorables para los
interesados que sean anulables por incurrir en cualquier infraccion del ordena-
miento juridico, exige previa declaracion de lesividad para el interés publico e
impugnacion ante el orden contencioso-administrativo.

Finalmente, el Tribunal Constitucional declara inconstitucional la Disposi-
cion Adicional 44" por no cumplir las garantias previstas para las leyes expropia-
torias singulares en el articulo 33.3 CE (la finalidad de utilidad publica o interés
social que legitima una medida de naturaleza expropiatoria).

% De la Encarnacion, A.M., El Tratamiento de la Expectativa en el Derecho Espariol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017; pp.93-96.

37 Fundamentalmente la autora Quintero Lima. QUINTERO Lima, M. G. “Las Expectativas de
Derecho en la Proteccion Social Complementaria Espaiiola”, Op. Cit.; pp. 263-298.
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A la vista de las consideraciones expuestas no puede colegirse que se haya
producido un cambio en la doctrina constitucional sobre la tutela de las expectati-
vas de Derecho en el ambito de la proteccion social, porque no es ése el objeto del
debate en la sentencia examinada, sino los efectos retroactivos de una ley singular
expropiatoria que suprimia con caracter retroactivo el derecho a la pension de la
beneficiaria de Clases Pasivas.

Pero si es digno de ser resaltado que en ésta sentencia el Tribunal Constitu-
cional constata que el derecho a la pension es un derecho subjetivo de contenido
patrimonial cuya supresion encaja -en el caso enjuiciado- en el concepto de ex-
propiacion forzosa, cuyo régimen juridico por tanto le es aplicable.

A partir de semejante premisa no seria imposible que en un futuro su juris-
prudencia se alineara con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
tutela del derecho a prestaciones sociales -contributivas y no contributivas- como
derecho de propiedad.

7. CONCLUSIONES

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin consagrar el Derecho a la
Seguridad Social, ha tenido muchisimo mas impacto en ésta materia que otros
Tratados Internacionales sobre Proteccion Social.

Y es que al defender el Tribunal de Justicia de Estrasburgo un concepto auto-
nomo frente a los Estados del concepto de propiedad, ha incluido en el ambito de
aplicacion material del articulo primero del Primer Protocolo Adicional el derecho
a prestaciones de Seguridad Social, tanto contributivas como no contributivas.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha hecho suya esta exégesis en la
cuestion prejudicial Florescu.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es, ademas,
mucho mas progresista que la espafiola: no sélo reconoce que un crédito también
puede ser un bien en el sentido del articulo primero del Protocolo N° 1, siempre y
cuando esté suficientemente establecido para ser exigible; sino que ha establecido
como jurisprudencia consolidada que “desde el momento en que un Estado contra-
tante 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”.
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