Capitulo XXXIII.

Vias de Financiacién de la Proteccién
Social: sobre si la Disposicién
Adicional Sexagésima Quinta del
Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social vulnera el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y el
Derecho de la Unién Europea*

1. La nueva Disposicién Adicional sexa(%ésima quinta del Texto

Refundido de la Ley General de Seguridad Social

La Disposicién Final Cuarta -apartado siete- de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014 incorpora una nueva
Disposicién Adicional Sexagésima Quinta al Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social'.

Aunque el Preimbulo de la Ley 22/2013 guarde silencio sobre la finalidad de
esta reforma, puede deducirse que no es otra que la de impedir la exportacién
de prestaciones no contributivas de Seguridad Social asi como dejar de asumir el
gasto sanitario generado por aquellas personas que se ausentan de Espafia mds
de 90 dias en cada afio natural. Y, a la par, introducir en nuestra legislacién de
Seguridad Social el concepto residencia “habitual” que aparece mencionado en

el articulado del Reglamento 883/2004 de coordinacién de los sistemas de Segu-
ridad Social.

*  Cristina Sdnchez-Rodas Navarro. Facultad de Derecho. Universidad de Sevilla. Este trabajo ha

sido realizado en el marco del Proyecto I+D “Buenas Précticas Juridico-Procesales en Derecho
Laboral y Comunitario Para Reducir el Gasto Social con Coste Cero”. Proyecto DER 2012-
32111 financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

1 Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro; La Residencia en Espafia y en la Unién Europea desde el Pris-
ma del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Thomson-Aranzadi. Pamplona. 2014.
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2. Ambito material de la reforma

Conforme al articulo 7 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social la residencia en territorio nacional es requerida con caricter general a los
ciudadanos espafioles para su inclusién en el nivel contributivo y no contributivo
de Seguridad Social. Respecto a los extranjeros, el articulo 14.1 de la Ley Orga-
nica 4/2000 exige que residan legalmente o se encuentren legalmente en Espana.

Pero una cosa es que como traslacién del principio de territorialidad uno de
los requisitos para que resulte aplicable la legislacién espafiola de Seguridad So-
cial sea la de trabajar, residir -o encontrarse- en Espafia, y otra distinta es que la
residencia en Espana, o acreditar periodos de residencia en Espana, sea exigido
especificamente para el reconocimiento y mantenimiento de ciertas prestaciones
de Seguridad Social. Sélo a estas tltimas serfa aplicable la Disposicién Adicional
652 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social.

De la redaccién dada a la nueva Disposicién Adicional 652 se infiere que afecta
a dos tipos de prestaciones: el primer apartado estd dedicado a las prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social que exijan la residencia en territorio espafol®.

El segundo apartado afecta a las prestaciones sanitarias en las que se exija la
residencia en territorio espafiol’. En este caso no estamos ante prestaciones eco-
némicas sino en especie.

Subordinar la adquisicién y el mantenimiento del derecho a una prestacién de
Seguridad Social a la residencia en Espana son requisitos que tradicionalmente se han
predicado como uno de los rasgos tipicos y configuradores de las prestaciones no con-
tributivas de Seguridad Social (y de las prestaciones de Asistencia Social implantadas
por las CC.AA.). Y resultan exigibles incluso cuando de ciudadanos espanoles se trate.

3. Residencia “habitual” en el Reglamento 883/2004

Dado que el principio de unicidad de la legislacién aplicable es un pilar esen-
cial de la coordinacién de sistemas de Seguridad Social, una persona sélo puede
tener una residencia “habitual”. Este Gltimo es un concepto clave para determinar
la legislacién de Seguridad Social que resulta aplicable y el Estado competente
para satisfacer las prestaciones de Seguridad Social.

2 “Acefectos del mantenimiento del derecho de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social en
las que se exija la residencia en territorio espafol, se entenderd que el beneficiario de dichas presta-
ciones, incluidos los complementos a minimos, tiene su residencia habitual en Espafia atin cuando
haya tenido estancias en el extranjero siempre que éstas no superen los 90 dias a lo largo de cada
afio natural, o cuando la ausencia de territorio espafol esté motivada por causas de enfermedad
debidamente justificadas. No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, a efectos de las presta-
ciones y subsidios por desempleo, serd de aplicacién lo que determine su normativa especifica’.

3 “A efectos del mantenimiento del derecho de las prestaciones sanitarias en las que se exija la
residencia en territorio espafol, se entenderd que el beneficiario de dichas prestaciones tiene su
residencia habitual en Espafia atin cuando haya tenido estancias en el extranjero siempre que
éstas no superen los 90 dias a lo largo de cada ano natural”.
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El articulo 1, letra j) del Reglamento 883/2004 contiene la definicién de
residencia:“el lugar en el que una persona reside habitualmente”, que se contra-
pone al de “estancia’:“la residencia temporal” (articulo 1, letra k).

Dada la opacidad de dicha definicién, no es extrano que el concepto de re-
sidencia a efectos de la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social haya
tenido que ser objeto de desarrollo por el Reglamento 987/2009 cuyo articulo
11 lleva por ribrica “elementos necesarios para la determinacién de la residencia’.

Dicho precepto enumera un extenso abanico de criterios para determinar la re-
sidencia “habitual” de una persona que incluye “la duracién y continuidad de su
presencia en el territorio de los Estados” y “la situacién personal del interesado” (in-
cluida en este tltimo caso la residencia fiscal de la persona). En aquellos casos en que
ni siquiera con estos criterios se alcancen resultados concluyentes, el articulo 11.2 del
citado Reglamento 987/2009 establece que “se considerard decisiva para determinar
el lugar efectivo de residencia la voluntad de la persona, segiin se desprenda de tales
hechos y circunstancias, y en especial las razones que la llevaron a trasladarse”.

La piedra angular sobre la que pivota el concepto de residencia “habitual” a
efectos de los Reglamentos de coordinacién es el “centro de intereses” de la perso-
na, tal como lo evidencia el caso Brey*: “a tenor del articulo 1, letra j), del Regla-
mento 883/2004, la residencia de una persona es el lugar en que reside habitual-
mente, expresion que se refiere al Estado miembro en el que las personas afectadas
residen habitualmente y en el que se encuentra el centro habitual de sus intereses”.

En todo caso, y esto es importante resaltarlo, el concepto de residencia a efectos
de los Reglamentos de coordinacién de los sistemas de Seguridad Social no estd
afectado ni condicionado por las definiciones nacionales, ni tan siquiera por de-
finiciones contenidas en otros textos comunitarios -como la Directiva 2004/38-.

Es mds, “utilizando conceptos nacionales de residencia se podria llegar a la
paraddjica e inadmisible situacién de que una persona viva toda su vida en el te-
rritorio de la UE y no pudiera reputarse residente conforme a ninguna legislacién
de un Estado miembro™.

En cualquier caso, hay que reconocer que el concepto comunitario de residen-
cia “habitual” suscita controversias, y ello ha motivado que la Comisién Europea
haya publicado en 2014 una Guia de Aplicacién de la “Prueba de Residencia
Habitual” a efectos de Seguridad Social “a fin de ayudar a los Estados miembros a
aplicar las normas de la UE sobre la coordinacién de la Seguridad Social para los
ciudadanos de la UE que se hayan trasladado a otro Estado miembro™.

4 STJ de 19.9.2013,-140/12, (Brey).

5 El concepto de residencia de la Directiva 2004/38 cubre situaciones que serfan calificadas como
estancia por el Reglamento 883/2004.

6 tress Think Tank Report 2010;“Healthcare Provided During a Temporary Stay in Another
Member State to Persons Who Do Not Fulfil Conditions For Statutory Health Insurance Co-
verage”; p.11.
heep://www.tress-network.org/EUROPEAN%20RESOURCES/EUROPEANREPORT/
ThinkTank_HealthcareUninsuredCitizens_Final_140111.pdf

7 http://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=es&catld=868
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4. Naturaleza tributaria de las cotizaciones sociales

FERREIRO LAPATZA? sefiala que la doctrina coincide en reconocer la natu-
raleza tributaria de la cotizacidn, tesis avalada incluso por el Tribunal Constitu-
cional’. Pero no existe unanimidad respecto a su concreto encuadramiento dentro
de la diversidad de figuras que el término tributo comprende.

Al respecto, BORRAJO DACRUZ" destaca cémo para unos autores la cotiza-
cién tiene el cardcter de impuesto especial, mientras que otros defienden que se tra-
ta de una tasa, “pues el trabajador es, a la vez que contribuyente, un beneficiario del
servicio financiado con tales cuotas”. Para el citado autor, sin embargo, la cotizacién
se configurarfa como una exaccion parafiscal exceptuada de la legislacién comun.

A la vista de lo aparentemente ficticio que resulta ser la dicotomia cotizacién-
tributo, cabria preguntarse porqué el legislador no hace gala de una técnica legislati-
va mds depurada y sustituye una nomenclatura por otra. Entre los posibles motivos
que desaconsejarian iniciativas de tal indole, el factor sociolégico no es el menos
importante, dado el generalizado rechazo de la poblacién hacia el sistema impositi-
vo. En este sentido, nadie se ha expresado con mayor rotundidad que SCHULTE"
cuando afirma que la utilizacién del vocablo cotizacién en vez de tributo obedece “a
que se espera que las cotizaciones sean aceptadas més ficilmente por los ciudadanos,
ya que la gente tiene la sensacién de que obtiene algo a cambio de sus pagos™'*.

4.1. Residencia “habitual” en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas

La Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas califica de contri-
buyentes “a las personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio
espafnol”.

8 José J. Ferreiro Lapatza; Francisco Clavijo Herndndez; Juan Martin Queralt; y Fernando Pérez
Royo; Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Marcial Pons. Madrid. 1986; p.906: “las
cotizaciones participan de las notas o caracteres esenciales que distinguen a los tributos: son
prestaciones coactivas, establecidas unilateralmente por el Estado y su destino es la financiacién
de las necesidades colectivas”.

9 STC 39/1992, de 30 de Marzo:“es innegable que el sistema de proteccién social se ha ido sepa-
rando progresivamente del esquema contributivo y acercindose de forma cada vez mds proxima
al concepto de tributacién”.

10 Efrén Borrajo Dacruz; Estudios Juridicos de Prevision Social. Aguilar. Madrid. 1962; pp.73-
101. La definicién que propone el autor es que la cotizacién es “un tributo con un régimen
juridico peculiar y especial”.

11 Bernd Schulte;“La Financiacién de los Sistemas de Proteccidn Social en la Europa Comunitaria”
en: VV.AA; Los Sistemas de Seguridad Social y las Nuevas Realidades Sociales. Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Madrid. 1992; p.52.

12 José Marfa Ordeig Fos;“Mutualidades de Previsién Social y Planes y Fondos de Pensiones: Or-
denes Jurisdiccionales Competentes”. Actualidad Laboral n° 3/1993; p.683:“cl Tribunal Cons-
titucional destaca y subraya una concepcién puramente publica del Sistema de Seguridad Social,
llegando a desgajar la prestacion de la cotizacidn, mero tributo”.

13 Articulo 8.1.a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.
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Pero, y esto es lo mds destacable, residente “habitual” no es s6lo quien “per-
manezca mds de 183 dias, durante el afio natural en territorio espafiol”* sino
que también se entenderd que el contribuyente tiene su residencia habitual en
territorio espanol “cuando radique en Espana el nicleo principal o la base de sus
actividades o intereses econémicos, de forma directa o indirecta””. Se trata, pues,
de requisitos alternativos y no necesariamente acumulativos.

Resulta legalmente factible, por tanto, ser residente “habitual” en Espana a
efectos fiscales independientemente del tiempo que una persona permanezca en
el extranjero.

Sin olvidar que el articulo 15.1 de la Ley Orgdnica 4/2000 dispone que los
extranjeros estardn sujetos, con cardcter general, a los mismos impuestos que los
espafioles'® .

Por tanto, si los asegurados contintian tributando -como residentes a efectos
de la legislacién fiscal espanola y/o cotizando a la Seguridad Social- suspender o
extinguir el derecho a dichas prestaciones por ausencias del territorio nacional
que no conllevan la pérdida de la condicién de residentes podria tener cardcter
confiscatorio, algo vedado por el articulo 31.1 de la Constitucién'’.

Ha de tenerse en cuenta, asimismo, que las prestaciones de las que serfan ex-
cluidos por ausentarse mds de 90 dias en el ano natural de Espafia no se les van a
reconocer ni garantizar, necesariamente, en los paises a los que se hayan traslada-
do o en los que se encuentren.

5. La Disposicién Adicional Sexagésima Quinta ;vulnera el

Derecho de Propiedad?

El articulo 33.1 de la Constitucién reconoce el Derecho a la propiedad pri-
vada que se configura como “un haz de facultades individuales sobre las cosas™'®.

14 Articulo 9.1.a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas: “se entenderd que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio
espafol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias: a) que permanezca mds de 183
dias, durante el afio natural, en territorio espafiol. Para determinar este periodo de permanencia
en territorio espafiol se computardn las ausencias esporddicas, salvo que el contribuyente acre-
dite su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como
paraiso fiscal, la Administracién tributaria podrd exigir que se pruebe la permanencia en éste
durante 183 dias en el afio natural”.

15 Articulo 9.1.b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas

16 Carlos M2 Lépez Espada; “La Contemplacién de los Impuestos en la Ley Orgdnica sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social: Una Visién Constitucio-
nal Comparada”. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pablica n° 261/2011; pp. 671-690.

17 El articulo 31.1 de la Constitucién dispone que “todos contribuirdn al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendrd alcance
confiscatorio”.

18 STC 37/87, de 26 de Marzo.
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Pero no incluye dentro de su dmbito de aplicacién material a las prestaciones
sociales, que a lo sumo han sido calificadas como “bienes juridicos constitucio-
nalmente tutelados™".

No resulta por tanto sorprendente que, hasta la fecha, los tribunales espanoles
no hayan tutelado el derecho a prestaciones de Seguridad Social como derecho
de propiedad. Pero en cambio si que lo hecho el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

La existencia de un derecho fundamental de propiedad privada es, tal y como
REY MARTINEZ? resalta, comtinmente aceptada en Europa, pero su recono-
cimiento en los textos internacionales suele caracterizarse por su ambigiiedad,
excepcion hecha del articulo 1 del Primer Protocolo Adicional del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos que proclama que “toda persona fisica o moral
tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie puede ser privado de su propiedad
mds que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y
los principios generales del Derecho Internacional”.

Este ultimo precepto, al igual que otras provisiones substantivas del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos Adicionales, no sélo resulta
vinculante para los Estados firmantes, sino que conforme al articulo 34 del Con-
venio es directamente aplicable a quienes se encuentren incluidos en su dmbito
de aplicacién personal®'.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha defendido una interpretacién
extensiva del concepto de propiedad que no sélo ampara el Derecho de propie-
dad en sentido estricto, sino también las expectativas de Derecho (asuntos Pine
Valley Developments y Pressos Compania Naviera)*?. Ademds, lo ha dotado de
un significado auténomo?®, independientemente del que pueda atribuirsele en los
ordenamientos nacionales.

Por el contrario, nuestro Tribunal Constitucional** respecto a la reforma del
anticipo de la edad de jubilacién de los funcionarios se decanté por rechazar la
existencia de derechos adquiridos que hubieran sido objeto de expropiacién por

19 STC 126/1994, de 25 de Abril.

20 Fernando Rey Martinez; “El Derecho de Propiedad Privada en el Derecho Europeo”. Revista
de Estudios Europeos n° 8/1994; p.53.

21 Olga Angelopoulos; “The Interaction between the Jurisprudence of the European Law of Hu-
man Rights and the Judicial Protection of Social Security Rights in Germany and Greece”.
Paper for the EISS Researchers Forum 1998: International Impact upon Social Security. Texto
multicopiado sin lugar ni fecha de impresién; p.3.

22 Cfr. P Lemmes;“The Gaygusuz Decision Situated in the Case Law of the European Court of
Human Rights’en: S. Van den Bogaert (Ed.); Social Security, Non-Discrimination and Proper-
ty. Antwerpen-Apeldoorn. Maklu. 1997; pp.26-28.

23 En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23.2.1995 (caso Gasus Dosier
y Fdrdertechnick) y con cita de su anterior jurisprudencia, el Tribunal recuerda que la nocién de
bienes del articulo 1 del Protocolo n°l posee un alcance auténomo que no se limita ciertamente a
la propiedad de los bienes fisicos: determinados derechos e intereses que constituyen activos pueden
considerarse también derechos de propiedad y, por lo tanto, “bienes a los efectos de esa disposicion”.

24 SSTC 108/1986, de 29 de Julio; 70/1988, de 19 de Abril; y 99/1987, de 11 de Junio, entre

otras.
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la legislacion impugnada®. La sentencia 103/83% niega que la existencia de una
cotizacién igual sea “elemento bastante para la exigencia de iguales prestaciones”, o
que “la adecuacién entre cuota y prestacién pueda utilizarse como criterio para de-
terminar la validez de las normas”. Mds radical se muestra la sentencia 134/1987%
que rotundamente afirma que “los afiliados a la Seguridad Social no ostentan un
derecho subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, es decir, de
las pensiones respecto a las cuales no se ha producido el hecho que las causa”.

5.1. Prestaciones de Seguridad Social contributivas y no contributivas
como Derecho de Propiedad en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos

En la sentencia recaida en el caso Gaygusuz®® el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos reconocié por vez primera que el derecho a una prestacién de Seguri-

7% en el sentido del articulo

dad Social es un derecho “pecunario” o “patrimonia
1 del Primer Protocolo Adicional, independientemente de cémo se financie.

Esta doctrina se ha aplicado sin fisuras en otras muchas sentencias posterio-
res”, y de las mismas cabe concluir que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos prescinde de las vias de financiacién de la prestacién de Seguridad Social
(impuestos o cotizaciones) cuando de declarar la naturaleza patrimonial de la

misma se trata.

5.2. Sentencias condenatorias contra Espana

Hasta la fecha, Espafia ha sido dos veces condenada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos con fundamento en la “doctrina Gaygusuz”.
En la sentencia de 8.12.2009 (caso Mufioz Diaz)*!, el TEDH rechaza por

25 En el mismo sentido se pronuncia la STC 65/1987, de 21 de Mayo:“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 estdn sujetas a las modificaciones
que el legislador introduzca”.

26 STC 103/1983 de 22 de Noviembre. Igualmente contundente es la sentencia 184/1993, de
31 de Mayo:“la identidad en el nivel de proteccién de todos los ciudadanos podrd constituir
algo deseable desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones derivan de distintos
sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no constituye un imperativo juridico”.

27 STC 134/1987, de 21 de Julio.

28 Sentencia 16.9.1996. Cfr. C. Sinchez-Rodas Navarro; “La Tutela de las Prestaciones Sociales
como Derecho de Propiedad: el Asunto Gaygusuz”. Revista Espafola de Derecho del Trabajo
96/1999; pp.391-434.

29 “Droit patrimonial”, en la versién francesa.

30 Casos Antonakopoulos contra Grecia; Wessels-Beergervoet contra los Paises Bajos; Willis contra
el Reino Unido; y Anzinas contra Chipre, analizados en: C. Sdnchez-Rodas Navarro; Coordena-
das de la Proteccién Social de los Migrantes. El Marco Comunitario, Nacional y del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Laborum. Murcia. 2005; pp.129-136. Més recientemente,
Pichkur contra Ucrania de 7.11.2013.

31 C. Sdnchez-Rodas Navarro; “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Pensién de Viu-
dedad en Caso de Unién Celebrada Conforme al Rito Gitano”. Aranzadi Social n° 18/2010; pp.
127-146.

487



LOS RETOS FINANCIEROS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

unanimidad que el hecho de las uniones gitanas no tengan efectos civiles sea
constitutivo de una discriminacién prohibida por el articulo 14.

Pero teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso, el Tribunal
considera desproporcionado que el Estado espafnol que emiti6 un libro de familia
para la demandante y su familia, les reconoci el estatus de familia numerosa, les
concedid a la interesada y a sus seis hijos asistencia sanitaria y percibié las coti-
zaciones de su marido gitano a la Seguridad Social durante mds de diecinueve
afios®, no quiera ahora reconocer los efectos del matrimonio gitano en materia
de pensién. Por ello el Tribunal declara por seis votos contra uno que Espana ha
vulnerado el articulo 14 en conexién con el articulo 1 del Protocolo N 1.

De la sentencia Munoz Diaz hay varios pardgrafos que podrian ser invocados para
justificar que privar a quienes cotizan y tributan en Espana de prestaciones de Seguri-
dad Social por ausentarse temporalmente de Espana vulnera el Derecho de propiedad,
tal y como es interpretado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

En el pardgrafo 44 el Tribunal destac6 que “desde el momento en que un
Estado contratante adopta una normativa previendo el pago de una prestacién
social...se deberd considerar que esta normativa genera un interés patrimonial
dependiente del dmbito de aplicaciéon del articulo 1 del Protocolo N° 17.

Piedra angular del fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pues se
repite hasta la saciedad a lo largo de la sentencia, es que las autoridades han crea-
do en la demandante una expectativa legitima al cobro de la pensién.

Y en el pardgrafo 69, el Tribunal hace suyo el dltimo pdrrafo del voto particular
de la STC 69/2007, de 16 de Abril**, y considera desproporcionado no reconocer
pensién de viudedad cuando el Estado “ha percibido las cotizaciones de su mari-
do gitano en la Seguridad Social durante mds de 19 anos”.

En conclusién, a la vista de lo expuesto las prestaciones sociales a las que la
Disposicién Adicional 652 del Texto Refundido de la Ley General de Seguri-
dad Social resulta aplicable serfan indudablemente calificables como Derecho de
propiedad a los efectos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y podria
resultar “desproporcionado” privar de las mismas a quienes contindan cotizando
y tributando en Espana.

Para concluir este epigrafe hay que hacer mencién a la segunda de las sentencias
condenatorias contra Espafia, fechada el 3.4.2012 (Manzanas Martin) en la que
el Tribunal declaré, una vez mds, que Espafa habia infringido los articulos 14

32 En el pardgrafo 69, el TEDH hace suyo el tltimo pdrrafo del voto particular a la STC 69/2007,
y considera desproporcionado no reconocer pensién de viudedad cuando el Estado “ha percibi-
do las cotizaciones de su marido gitano en la Seguridad Social durante més de 19 afos”.

33 La STC 69/2007, de 16 de Abril denegé a la Sra. Mufioz Diaz el amparo solicitado por cuanto
que “tomando como presupuesto, en primer lugar, que el ordenamiento juridico establece con
alcance general una forma civil de acceso al vinculo matrimonial que es neutral desde la pers-
pectiva racial, al carecer por completo de cualquier tipo de connotacion étnica y, en segundo
lugar, que cuando el legislador ha decidido otorgar efectos legales a otras forma de acceder al
vinculo matrimonial lo ha hecho sobre la exclusiva base de consideraciones religiosas y alejado
también, por tanto, de cualquier connotacién étnica, no cabe apreciar el trato discriminatorio
por razones étnicas alegado”.
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del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 1 del Protocolo 1 del
Convenio por la diferencia de trato de la normativa de pensiones aplicable a los sa-
cerdotes catdlicos y a los pastores evangélicos, ya que a estos tltimos no se les com-
putaban los afios anteriores a su integracién al régimen de la Seguridad Social*.

6. Inoperatividad de la Disposiciéon Adicional Sexagésima
Quinta cuando sea aplicable el Derecho de la Unién Europea o
convenios internacionales de Seguridad Social

Sin cuestionar las competencias de los Estados para introducir reformas legis-
lativas en sus sistemas de Seguridad Social, ha de tenerse muy presente el princi-
pio de primacia que se predica del Derecho de la Unién Europea.

Y, concretamente, en el dmbito de la Seguridad Social es preciso traer a co-
lacién el Reglamento de 883/2004 -desarrollado por el Reglamento 987/2009-
“que no instituye un régimen comdn de Seguridad Social, sino que deja subsistir
regimenes nacionales distintos y su tinico objetivo es garantizar que exista un
nivel de coordinaci6n entre estos tltimos™.

El citado Reglamento 883/2004 contiene regulaciones diferentes en materia
de exportacién de prestaciones segtin se trate de prestaciones de Seguridad Social
contributivas, no contributivas y prestaciones especiales en metdlico no contribu-
tivas o prestaciones en especie (asistencia sanitaria).

Y dichas disposiciones habrdn de ser aplicadas prioritariamente -aunque ello
conlleve inaplicar la legislacién nacional- cuando se trate de sujetos incluidos en
el dmbito de aplicacién personal del Reglamento 883/2004 que reclamen presta-
ciones de Seguridad Social coordinadas por el mismo.

Respecto a la aplicacién de las normas de coordinacién a los nacionales de
Terceros Estados, hay que estar a lo previsto en el Reglamento 1231/2010 por el
que se amplia la aplicacion del Reglamento 883/2004 y el Reglamento 987/2009
a los nacionales de terceros paises que, debido inicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por los mismos.

34 “Ninguna de estas posibilidades ofrecidas a los sacerdotes catdlicos para que sean computados, a
efectos de pension de jubilacion, los afios anteriores a su integracién al régimen de la Seguridad
Social se concede a los pastores evangélicos en la legislacion espanola. El Tribunal considera, por
lo tanto, probado, habida cuenta de las circunstancias del caso, que esta diferencia normativa
desfavorable constituye una diferencia de trato al demandante, basada en la confesién religiosa,
no justificada en relacién al trato reservado a los sacerdotes catdlicos”.

35 STJ de 19.9.2013, -140/12, (Brey):“las disposiciones del Reglamento 883/2004 pretenden al-
canzar el objetivo definido en el articulo 48 TFUE impidiendo los efectos negativos que el
ejercicio del derecho a la libre circulacién de los trabajadores pudiera tener sobre el disfrute, por
los trabajadores y los miembros de su familia, de las prestaciones de seguridad social”.
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7. La Disposicién Adicional Sexagésima Quinta ;vulnera el Derecho
a la libre circulacién de los ciudadanos en la Unién Europea?

El Derecho a la libre circulacién de personas es una de las libertades funda-
mentales del mercado interior, que implica un espacio sin fronteras interiores
(Considerando 2 de la Directiva 2004/38).

El articulo 21.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea -anti-
guo articulo 18.1 del Tratado CE- proclama el derecho de todo ciudadano de la
Unién Europea a circular libremente en el territorio de los Estados miembros,
con sujecién a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las
Disposiciones adoptadas para su aplicacién.

En relacién con dicho precepto, el Tribunal de Justicia declaré en el asunto
Pusa® que “las facilidades que ofrece el Tratado en materia de libre circulacién
no podrian producir plenos efectos si se pudiera disuadir a un nacional de un
Estado miembro de hacer uso de aquéllas por los obsticulos a su residencia en el
Estado miembro de acogida creados por una normativa de su Estado de origen
que penaliza el hecho de que las haya ejercido”.

Igualmente, en el caso De Cuyper” afirmé que “una normativa nacional que
resulta desfavorable para determinados nacionales por el mero hecho de haber
ejercitado su libertad de circular y residir en otro Estado miembro constituye una
restriccion a las libertades que el articulo 18.1 (actual articulo 21.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea) reconoce a todo ciudadano de la Unién”.

A la vista de la citada jurisprudencia, la Disposicién Adicional 652 del Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social podria constituir un obstédculo
al Derecho a la libre circulacién de los ciudadanos cuando, a fin de no ser priva-
dos de las prestaciones sociales que reconoce la normativa espanola de Seguridad
Social, se vieran obligados a restringir la duracién de sus salidas a otros territorios
en los que el Derecho de la Unién Europea resultara aplicable.

Esta dltima situacién que no se producird, sin embargo, cuando se trate
de sujetos incluidos dentro del dmbito de aplicaciéon personal del Reglamento
883/2004 que consagra, con cardcter general, la supresion de la cldusula de resi-
dencia para las prestaciones coordinadas por el mismo.

7.1. El articulo 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
como fundamento para la exportacién de prestaciones de Seguridad
Social

Con la sentencia Tas-Hagen®® se inicié una revulsiva doctrina que reconoce el
derecho a exportar prestaciones sociales en el territorio de la Unién Europea con

36 STJ de 29.4.2004, -224/02, (Pusa) Rec.; p. I-5763).
37 STJ de 18.7.2006, -406/04, (De Cuyper) Rec.; p. I- 6947.
38 STJCE de 26.10.2006, -192/05, (Tas-Hagen y R.A. Tas) Rec.; p.I-5763.
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fundamento exclusivamente en el Derecho a la libre circulacién consagrado en el
articulo 21.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

El litigio se suscité como consecuencia de la negativa de las autoridades holan-
desas a abonar a los recurrentes una prestacion destinada a las victimas civiles de
guerra en base a que ya no residian en dicho Estado. No se invocé el Reglamento
de coordinacién de sistemas de Seguridad Social, puesto que el mismo expresa-
mente excluye de su dmbito de aplicacién material a las prestaciones a favor de las
victimas de guerra. Tampoco se aplicé el Reglamento relativo a la libre circulacién
de trabajadores, ya que no consta que los litigantes hubieran ejercido una activi-
dad por cuenta ajena en otro Estado miembro.

Los recurrentes fundan su pretensién exclusivamente en el articulo 18. 1 del
Tratado de la Comunidad Europea -actual articulo 21.1 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea-.

Argumento que hace suyo el Tribunal de Justicia que afirma que una norma-
tiva nacional que resulta desfavorable para determinados nacionales por el mero
hecho de haber ejercitado su libertad de circular y residir en otro Estado miembro
constituye una restriccién a las libertades que el articulo 18.1 del Tratado CE

-actual articulo 21.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea- reco-
noce a todo ciudadano de la Unién. No considerando el Tribunal de Justicia que
el requisito de exigir la residencia en el territorio que reconoce la prestacién sea
proporcional ni que se base en consideraciones objetivas de interés general.

Anilogos razonamientos juridicos se repiten en asunto Nerkowska® en el que
a la recurrente, de nacionalidad polaca, le fue denegada una pensién de invalidez
concedida a las victimas civiles de la guerra o de la represién por no residir en
Polonia.

Ante el Tribunal de Justicia se invoca como precepto infringido el articulo 18.1
del Tratado de la CE -actual articulo 21.1 del Tratado de Funcionamiento de la
UE-. Y nuevamente el Tribunal vuelve a interpretar que una normativa nacional
que resulta desfavorable para determinados nacionales por el mero hecho de ha-
ber ejercitado su libertad de circular y residir en otro Estado miembro constituye
una restriccién a las libertades reconocidas a todo ciudadano de la UE.

A la luz de estas sentencias resultaria plausible invocar directamente el articulo
21.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea para reclamar la ex-
portacién de una prestacién de Seguridad Social contributiva y no contributiva
incluida en el campo de aplicacién de la Disposicién Adicional 652 del Texto Re-
fundido de la Ley General de Seguridad Social, al margen de la farragosa y a veces
restrictiva regulacién al respecto contenida en los Reglamentos de coordinacién
de sistemas de Seguridad Social.

39 STJCE de 22.5.2008, -499/06, (Nekowska) Rec.; p. I-3993.

491



