La proteccion de los derechos publicos como propiedad
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Resumen

Elarticulo 14 de la Ley Fundamental (LF), la Constitucién alemana, protege la propiedad.
La concepcidn de propiedad en el sentido constitucional es amplia, comprende todos los
«derechos patrimoniales». Estos tltimos se fundamentan en el derecho «civil». El articulo
muestra en qué condiciones también posiciones con un origen en el derecho «ptiblico»
—Ilamados derechos publicos— gozan de la proteccién como propiedad en el sentido
del articulo 14 de la Constitucién alemana y del articulo 1 del Protocolo Adicional del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos (CEDH). Junto con una
clasificacién de estos tltimos derechos en el marco del sistema constitucional nacional y
una evaluacién critica respecto a la jurisprudencia pertinente del Tribunal Constitucional
alemdn, la contribucién se dedica principalmente a la comparacién del derecho a la pro-
piedad en los dos ordenamientos y a los problemas con respecto a la compatibilidad del
derecho constitucional nacional con el derecho internacional. Basdndose en dos ejemplos
concretos, se explica que estas problemdticas se fundan en una distinta opinién sobre el
«rendimiento propio» como requisito para la proteccién de un derecho publico como
propiedad. Esta comprensién divergente no tiene por resultado solo una diferente vision
respecto al dmbito de proteccidn de la propiedad sino también otra consecuencia juridica
respecto a las intervenciones en la propiedad. En otras palabras, estas distintas interpreta-
ciones influyen en la cuestidn de la indemnizacién.
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I. La proteccion de los derechos publicos en el sentido del articulo 14
parrafo 1 de la Constitucion alemana

La inclusién de los llamados derechos publicos en el dmbito del articulo 14 pérrafo 1
de la Constitucién alemana ha resultado problemdtica a causa de una comprensién
anterior de la propiedad (1.) Por eso, el Tribunal Constitucional alemdn ha desa-
rrollado propios criterios para la determinacién de la proteccién constitucional de
semejantes derechos publicos (2.), los cuales son objeto de critica (3.).

1. El contexto constitucional y la problematica

El Tribunal Constitucional alemén entiende como propiedad en el sentido 14 de la
Constitucién «todos los derechos que tienen un propio valor y que son asignados
a una determinada persona por el orden juridico para que esta persona pueda
ejercerlos en su propio beneficion'. En este sentido, cabe destacar que las leyes
simples determinan el contenido de la propiedad al nivel constitucional (articulo
14 pérrafo 1 frase 2)°. En otras palabras, la particularidad es que la definicién del
articulo 14 de la Constitucién alemana invierte, en principio, la jerarquia juridica.
Sin embargo, una libertad completa del legislador con respecto a tal configura-
cién no es permitida porque hay que garantizar la existencia constitucional de la
propiedad (Art. 14 pdrrafo 1 frase 1). Es decir que el legislador no puede abolir
completamente la propiedad en sus manifestaciones bdsicas, como el terreno’. La
dimensién del 4mbito de la proteccidn se sigue ampliando en un modo continuo

' Véase por ejemplo T.C. 83, 201, 209; 112, 93, 107; 131, 66, 79.

2 Expresamente T.C. 58, 300, 330. Se tiene que recurrir tanto a las reglas privadas como publicas, T.C. 74, 129,
148.

> Entre muchos: Papier/Shirvani, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 153. Rechazando una tal
definicién constitucional propia: Ehlers, en VVDStRL 51 (1992), 211, 214. Para profundizar: Grochtmann,
Die Normgeprigtheit des Art. 14 GG, p. 43 ff.



ArNOLD Y FICKENTSCHER. La proteccién de los derechos publicos como propiedad 13

en los dltimos anos y se extiende, entretanto, a las posiciones con un origen en
el derecho puiblico®. Gozan la proteccién como propiedad cuando permitan una
igualdad con la posicién de un propietario en el sefalado sentido original del
articulo 14 pdrrafo 1°. Un ejemplo para estos llamados derechos publicos son las
exigencias del régimen legal de la seguridad social para jubilacién e invalidez porque
las entidades de estos seguros son corporaciones de interés pablico (§ 29 pérrafo 4
del cddigo social nimero 4). Como otro ejemplo para una tal posicién, se puede
alegar los permisos ptblicos como la concesién para la venta de bebidas alcohélicas
porque son otorgados por las administraciones estatales, por lo tanto publicas.

Pongamos por caso que la funcién de la propiedad sea la garantia de la libertad de
un individuo, la inclusién de los derechos publicos en la proteccion del articulo
14 pdrrafo 1, resulta de acuerdo con esta comprensién funcional como algo légico.
Pues, la situacién econémica no se funda hoy en dia de manera tan clara en los
derechos, digamos, cldsicos como el terreno, sino también en las posiciones con un
origen publico. O dicho de otra manera, se tiene que asegurar la subsistencia con
las prestaciones de los seguros sociales. De manera que, en nuestros dias, hay un
amplio margen de libertad, que permite que estos derechos se incluyan también
en el dmbito de la propiedad®. Sin embargo, una integracién de este tipo tiene por
consecuencia algunos problemas dogmadticos en cuanto a la sefialada definicién de
la propiedad: Una asignacién estricta por el orden juridico no es posible. Puesto
que la razén del origen de un derecho publico se encuentra en la esfera publica y,
por eso, no puede ser asignada a una determinada persona. Con respecto al ejemplo
de las pensiones, una persona tiene solamente una exigencia proporcional a la masa
de bienes de todas las pensiones. En este aspecto, la pregunta de la asignacién de
una posicién con un origen publico es, desde el principio, algo que no tiene claros
perfiles, asi que una amplia integracién de los derechos publicos en la protecciéon
del articulo 14 pérrafo 1 sea posible o, mejor dicho, una consecuencia inevitable’.

* Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 70. Compare en cuanto a la
incorporacién de los derechos de autor T.C. 31, 229, 238. La proteccion de la propiedad por la Constitucién de
Weimar (articulo 153 WRV) fue amplia y abarcaba también exigencias, RGZ 102, 161, 165. Ciritico: Leisner,
en Festschrift Obermayer, p. 67 ff.

> Explicitamente T.C. 53, 257, 289; 72, 175, 193.

¢ Ya T.C. 32, 111, 142. Refiriéndose explicitamente a la funcién de la propiedad: T.C. 53, 257, 294; 69,
272, 303 f. Aprobatorio por ejemplo Dederer, en Bonner Kommentar GG, Art. 14 Rn. 104; Appel, Entste-
hungsschwiche und Bestandsstirke des verfassungsrechtlichen Eigentums, p.50 la propiedad original como el
terreno estd perdiendo su importancia.

7 Convincente: Depenheuer, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 71. Pero para tal
incorporacién se pronuncia Dederer, en Bonner Kommentar GG, Art. 14 Rn. 102 ff.
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2. Los requisitos de la proteccion de los derechos pablicos como propiedad

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional alemdn limita la proteccién de los derechos
publicos en el contexto del articulo 14 parrafo 1 —adicionalmente a los aspectos de
la sefialada definicién— a semejantes posiciones que se fundan «a no insignificantes
rendimientos propios» de una persona y que «aseguran su existencia»®. El criterio
de un rendimiento propio expresa «la relacién personal especial» del beneficiario
con su propiedad. Es decir que cada persona tiene que contribuir en una manera
personal a la posicién para que sea considerada como propiedad’. En este contexto,
cabe destacar que este rendimiento propio no se tiene necesariamente que basar
completamente en una contribucién personal asi que una participacién del Estado
o de un tercero en la elaboracién de la posicién sea posible'. En otras palabras, el
rendimiento y el derecho publico no tienen que ser congruentes''. Al contrario, el
criterio de garantizar la subsistencia refleja la presente funcién de la propiedad que
se expresa en la proteccién de la libertad de un individuo. Este aspecto se determina
mediante una averiguacién objetiva, es decir que las necesidades econdmicas de una
Unica persona no sirven como un modelo sino hay que orientarse a las necesidades
de una multitud de personas. Ademds, no importa, igualmente, si otros medios
econémicos estarfan de libre disposicion para asegurar la existencia'”.

En este sentido, las prestaciones del régimen legal de la seguridad social para
jubilacién e invalidez gozan de la proteccién del derecho a la propiedad seguin el
articulo 14 pérrafo 1. Puesto que estas exigencias aseguran, en primer lugar, hoy en
dia la existencia de muchas personas aseguradas en la vejez. Segundo, el solicitado
criterio de un rendimiento propio consiste en el pago de las contribuciones por el
asegurado, asi como por el empresario que las efectiia en beneficio del asegurado a
su seguro social'’. Por la misma razén, el articulo 14 pdrrafo 1 protege también las
exigencias en cuanto al subsidio de desempleo'. Al contrario, la asistencia social no
es considerada como propiedad por falta de pagos anteriores como contribuciones
y, por lo tanto, de un rendimiento propio®. Asimismo, el Tribunal Constitucional
alemdn rechazé recientemente la proteccién de un permiso publico por el articulo

8 Fundamentalmente T.C. 69, 272, 300. El T.C. ya indicé el criterio de un rendimiento proprio en sus

primeras sentencias, T.C. 1, 264, 278. Véase con respecto a la evaluacién de la jurisprudencia Dederer, en
Bonner Kommentar GG, Art. 14 Rn. 107 ff.

° T.C. 53,257, 291.

1 Compare T.C. 69, 272, 301 f. Aprobatorio entre muchos: Jarass, en Jarass/Pieroth, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 10.

'"T.C. 53, 257, 292.

12 Basicamente: T.C. 69, 272, 303 f. Véase que no es importante si hay otros medios econémicos, T.C. 72, 9, 21.
13 Compare T.C. 53, 257, 289 f. Véase para las distintas expresiones de la proteccién de las pensiones Dederer,
en Bonner Kommentar GG, Art. 14 Rn. 128 ff; Jarass, en Jarass/Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 11 f.

4 T.C.72,9,18; 74, 9, 25; 92, 365, 405.

5 T.C. 126, 369, 391.; 128, 90, 101.
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14 parrafo 1 porque las inversiones que se efectuaban para obtener la concesién no
incluyen un rendimiento propio. Mds bien, solamente las posiciones que se fundan
en el permiso publico podrian ser consideradas como propiedad en el sentido 14
de la Constitucién'®.

3. Observaciones criticas

La expuesta ampliacién fundamental con respecto a los derechos publicos ya se
plantea en un modo preocupante. Dado que tal incorporacién tendria como con-
secuencia la transformacion del derecho de propiedad entendido como un derecho
subjetivo que protege frente a las intervenciones estatales en un derecho objetivo
que permite una participacién a prestaciones estatales'. Es decir que, en principio,
los derechos fundamentales alemanes son principalmente derechos subjetivos que
garantizan el ejercicio de la libertad de un individuo y tienen el sentido de impedir
perjuicios por el Estado'®. Por lo tanto, un individuo puede directamente demandar
los derechos fundamentales antes el Tribunal Constitucional con el instituto de
la «Verfassungsbeschwerde», un recurso especial de inconstitucionalidad, articulo
93 pérrafo 4a de la Constitucién alemana. Al mismo tiempo, los derechos fun-
damentales contienen aspectos objetivos porque pueden solamente existir en una
comunidad. En otras palabras, necesitan un contexto comun para surtir efectos.
Por lo tanto, expresan valores objetivos y asi marcan la configuracién del con-
junto de nuestro orden juridico'. El Tribunal Constitucional alemdn reconoce
estd dimensién objetiva también —en algunos casos excepcionales— como una
exigencia para una prestacion estatal, mejor dicho, una participacién concreta para
las prestaciones del orden juridico®. La problemadtica de este tipo de proteccién
constitucional es que las exigencias expuestas, fundadas en el valor objetivo de los
derechos fundamentales, dependen de que el Estado tenga la posibilidad econémica
de garantizar las prestaciones. Dicho de otro modo, la proteccién constitucional
depende de las posibilidades del legislador. En este sentido, este valor objetivo
no puede tutelar a un individuo del mismo modo que la dimensién subjetiva®.

1 Fundamentalmente: T.C. 143, 246, 328 f Rn. 231 f. Excluyendo los permisos publicos en todos los casos del
4mbito del articulo 14 pdrrafo 1 de la Constitucion alemana: Jarass, en Jarass/Pieroth, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 13. Una proteccién todavia dejado pendiente: T.C. 17, 232, 247.

17 Véase sobre todo: Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 82 que
hablan de «propiedad solidaria». Papier/Shirvani, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 7. En detalle
Hase, en Festschrift Ridder, p. 259 ff.

'8 Por ejemplo: Starck, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 1 Rn. 172.

! Asi y para profundizar: Herdegen, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 1 parrafo 3 Rn. 17 ff.

2 Con relacién al articulo 14 Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn.
100. Compare: T.C. 115, 25 ff.

2! Compare otra vez: Papier/Shirvani, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 7. Indicando la limita-

cién de las posibilidades econémicas del Estado: Schenke, en Festschrift Lorenz, p. 720. En este sentido también
T.C. 2, 280, 402.
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En cuanto a la proteccién de los derechos puiblicos —sobre todo con respecto a las
exigencias del régimen legal de la seguridad social para jubilacién e invalidez— en
lo que se refiere a la propiedad, la eficacia de la tutela se disminuye porque garantiza
solamente —como se ha sefialado— una exigencia proporcional a la masa de bienes
de todas las pensiones. Por ende, el articulo 14 se representa como un derecho de
participacién, una expresién del valor objetivo™.

Aparte de esto, la proteccién se reduce otra vez porque estos derechos ptiblicos —
como las prestaciones de un seguro social— estdn en un contexto social especial y
pueden ser limitados con mas facilidad (articulo 14 parrafo 2). En otras palabras,
las posibilidades del legislador de limitar el derecho de propiedad son mds amplias
cuando hay un fondo social de la propiedad®. Para concluir, la incorporacién de
las prestaciones de un seguro social en la tutela del articulo 14 pérrafo 1 consigue
un debilitamiento del valor de la propiedad. Del mismo modo, estas opiniones no
pueden convencer a quienes quieren generalmente rechazar la proteccién de los
derechos publicos como propiedad refiriéndose a una «perdida de movilidad» del
Estado a causa de la tutela constitucional®. Puesto que una compensacion entre el
derecho de propiedad y los intereses estatales a una modificacién de las prestaciones
sociales se puede realizar a través de una ponderacién®.

Ademis, existen dudas graves con respecto a los criterios concretos que se han
desarrollado para la determinacién de los derechos publicos como propiedad en el
sentido del articulo 14 pérrafo 1. En primer lugar, parece muy contradictorio, por
una parte, que se subraye la importancia fundamental de la funcién de la propiedad
—como garantia de la libertad— y que de otra, se limite el criterio de asegurar la
existencia—que refleja esta funcién— solamente en cuanto a los derechos ptblicos.
En otras palabras, resulta contradictorio destacar la transcendencia de la funcién
de la propiedad referida unicamente a un aspecto de la misma. Para evitarlo, lo
consecuente serfa aplicar este criterio a todos los supuestos cuando se determine
su proteccion seguin el articulo 14 pdrrafo 1. Pero eso tendria por consecuencia el
que muchos derechos dejaran de formar parte del derecho a la propiedad porque
la mayoria de las cosas no representan un gran valor®. Eso significaria, a su vez, la
incompatibilidad con el presente reconocimiento general de la propiedad (articulo
14 pérrafo 1 frase 1). Por lo tanto, la funcién de la propiedad no parece realmente

22 Véase otra vez: Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 82; Papier/
Shirvani, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 7

% Convincente: Appel, Entstehungsschwiche und Bestandsstirke des verfassungsrechtlichen Eigentums, p. 52.
Compare en cuanto a la limitada proteccién de las exigencias de un seguro social, T.C. 74, 203, 214.

24 Pero asi Schenke, en Festschrift Lorenz, p. 720. Todavia T.C. 2, 380, 402.

» Ahora con razén: T.C. 69, 272, 304. Aprobatorio por ejemplo Dederer, en Bonner Kommentar GG, Art. 14
Rn. 108.

% Compare Leisner, en Festschrift Obermayer, p. 71 f.
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adecuada para fundamentar la propiedad segtin el articulo 14 parrafo 1, sino mds
bien para garantizar y proteger el ejercicio de un derecho de propiedad”. En otras
palabras, el articulo 14 pérrafo 1 tutela originalmente todos los derechos con un
valor, independiente de su importancia para la existencia de una persona®®. En este
sentido, la cuestién de asegurar la subsistencia de una persona podria depender de
la respuesta a una adecuada ponderacién®.

Por la misma razén —la contradiccién en cuanto a la fundamentacién de los
derechos publicos y los otros derechos como propiedad en el sentido del articulo
14 pérrafo 1—, el criterio de un rendimiento propio se muestra problemdtico.
Dado que la proteccién constitucional como propiedad abarca generalmente las
situaciones que resultan también de suerte, de casualidad y de una herencia. Es
decir, que se trata de las posiciones que no se fundan en un rendimiento propio®.

4. Conclusion provisional

La incorporacién de los derechos publicos en el dmbito del articulo 14 pdrrafo 1
convence a causa de que conlleve la propiedad en la salvaguarda de la economia. Al
mismo tiempo, los criterios para fundamentar un derecho publico se representan
problemdticos dado que contradicen la comprensién original de la propiedad
constitucional.

Il. La proteccion de los derechos publicos segin articulo 1 del Protocolo
Adicional del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos (CEDH)

Junto con la proteccién a nivel nacional de la propiedad, el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos prevé a nivel supranacional (1.) en su
articulo 1 del Protocolo Adicional dicha proteccién de los derechos publicos (2.).

1. La clasificacion del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos (CEDH)

Este Convenio Europeo —como un sistema supranacional— protege los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los ciudadanos de cada uno de los paises

¥ Convincente Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 73 f.

8 Precisamente: Schenke, en Festschrift Lorenz, p. 734.

» Con rzon Appel, Entstehungsschwiche und Bestandsstirke des verfassungsrechtlichen Eigentums, p. 62.

3 Véase sobre todo: Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 77 que
suponen una «reorganizacién». En contra, la necesidad exigiendo: Schenke, en FS Lorenz, p. 723 ff.; Appel,
Entstehungsschwiche und Bestandsstirke des verfassungsrechtlichen Eigentums, p. 59.
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que hayan ratificado el Convenio. Es decir que se trata de un acuerdo internacional.
Cabe destacar que no se pueden igualar las normas de la Unién Europea puesto
que vinculan —al contrario del Convenio Europeo cuya vigencia estd todavia
presente— a Estados miembros de una manera directa y gozan generalmente de
una supremacia ilimitada en su aplicacién’®'. En otras palabras, la Unién Europea
es una forma de corporacién a un nivel supranacional. Sin embargo, los derechos
humanos y las libertades fundamentales del CEDH representan principios univer-
sales del derecho de la Unién Europea (articulo 6 parrafo 3 TUE®). La proteccién
del CEDH la garantiza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Junto con
el Tribunal Constitucional alemdn y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
forma la asi llamada cooperacién europea de los Tribunales Constitucionales®.

2. La proteccion del derecho de propiedad segun el articulo 1 del Protocolo
Adicional del CEDH

El articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH protege el derecho de una persona
fisica o juridica en el sentido de que su propiedad sea «respetada». Las versiones
originales hablan de peaceful enjoyment of his possessions respectivamente de droit
au respect de ses bien. En el contexto del CEDH, el articulo 1 representa el dnico
derecho con respecto a la tutela de la existencia econémica de una persona. Mejor
dicho, el CEDH no incorpora en sus otros articulos la proteccién de actividades
econémicas*. Al contrario del articulo 14 pdrrafo 1 de la Constitucién alemana,
el contenido de la propiedad no se determina en leyes ordinarias®. En otras pala-
bras, la definicién de la propiedad segin el articulo 1 del Protocolo Adicional del
CEDH se basa en una comprension relativa a un derecho natural, mientras que
la proteccién constitucional nacional alemana exige —como se ha senalado—
una asignacion técnica por el orden juridico®®. Mds bien, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos incluye su proteccion en el dmbito del articulo 1 del Protocolo
Adicional del CEDH que tiene valor por si mismo. Es decir que, la proteccién

3! Compare el caso fundamental EuGH, sentencia de 15.7.1964, Costa/ENEL. Para profundizar con respecto a
la relacién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Constitucional aleman: Ludwigs, EuGRZ
2014, 273, 273 ff. Véase en cuanto a la vigencia del CEDH III. 1.

32 Tratado de la Unién Europea.

3 Precisamente Voflkuhle, NVwZ 2010, 1, 2. La relacién entre el Tribunal Constitucional alemdn y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como una «cooperacion cooperativar calificando: Ludwigs, EuGRZ 2014, 273,
275.

3 Kaiser, en Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Art. 1 ZP I Rn. 1. El fondo porque se ha excluido la
proteccién de la propiedad del Protocolo Adicional es que los fundadores no se ponian de acuerdo sobre el
contenido del 4mbito de la propiedad, compare Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Rn. 1.

3 Entre muchos Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Rn. 2.

3¢ Véase por ejemplo: Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europiischen Union, p. 71.
Aprobatorio: Michl, JZ 2013, 504, 506.
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depende solamente de que un objeto tenga un valor”. Por ende, cabe destacar
que se interpreta la propiedad segin la CEDH de un modo auténomo. Por lo
tanto, la definicién de la propiedad a este nivel supranacional evidentemente no
es vinculada a la comprensién nacional®®.

Por una parte, la tutela del articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH abarca
posiciones derivandose del derecho privado®. Por ejemplo, exigencias ejecutables
y la clientela de una empresa (llamado goodwill) son expresamente protegidas®.
Por la otra, el articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH tutela también los
derechos publicos, como las exigencias de un seguro social, pero independiente de
que se basen en un rendimiento propio. Mds bien, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos explica que las prestaciones sociales contienen generalmente un aspecto
personal a causa de su financiacién por los impuestos*'. Ademds, la proteccién
del articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH abarca también los permisos
publicos que sirven para una actividad econémica®. Sin embargo, el derecho de
adquirir propiedad, igualmente, no estd protegido®. Para resumir, la propiedad en
el sentido del articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH no se define —como
se ha puesto de manifiesto en las explicaciones precedentes del articulo 14 de la
Constitucién alemana— mediante una asignacién juridica. En este sentido, no
existe un problema —al contrario de lo que ocurre en el derecho constitucional
alemdn— en cuanto a los derechos publicos y la necesidad de encontrar criterios
suplementarios.

3. Conclusioén provisional

El CEDH reconoce también la tutela de los derechos publicos como propiedad,
pero renuncia al criterio de un rendimiento propio. En este sentido, el articulo 1

% Con razén Michl, JZ 2013, 504, 506 f. Una «comprensién técnica» de la propiedad rechazando: Frowein, en
Festschrift Rowedder, p. 50.

3 Kaiser, en Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Art. 1 ZP I Rn. 2. En este sentido, la opinién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede divergir de las sentencias del Tribunal Constitucional alemén.
Véase fundamentalmente: EGMR, sentencia 24.6.2004, v. Hannover, 59320/00.

3 Por ejemplo: Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Ra. 3.

% En cuanto a las exigencias: EGMR, sentencia de 29.11.1991, Pine Valley, Nr. 12742/87 Rn. 51. Con
respecto al «goodwilly EGMR, sentencia de 26.6.1986, Van Marle, Nr. 8543/79 Rn. 41. Una tal protecciéon
por el articulo 14 de la Constitucién alemana afirmando: entre otros Leisner, en HStR VIII, § 173 Rn. 198 ff;
Papier/Shirvani, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 200; BGHZ 23, 257, 162 ff.; BVerwGE 62,
224, 226. Dejando pertiente con la referencia al articulo 12: BVerfGE 68, 193, 222 f.

1 EGMR, sentencia de 6.7.2005, Stec u.a., Nr. 65731/01 Rn. 47 ff. Como ampliacién «a una exigencia
general» con respecto a las prestaciones sociales clarificando: Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Rn. 6.

2 EGMR, sentencia de 7.7.1989, Tre Traktorer Aktiebolag v. Sweden, Nr. 10873/84 Rn. 55. Afirmando
Grabenwarter, § 25 Rn. 6.

5 Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 89. Compare también EGMR, sentencia de
13.6.1979, Marckx, Nr. 6833/74. El articulo 14 no lo protege igualmente, T.C. 88, 366, 377; 102, 26, 40.
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del Protocolo Adicional del CEDH protege expresamente las actividades e intereses
econémicos de una persona.

I11.La compatibilidad con la proteccion de la propiedad por la Constitucion
alemana

Habida cuenta de estas conclusiones, hay que constatar dos diferencias fundamen-
tales con respecto a la proteccion de los derechos publicos como propiedad. En
primer lugar, al contrario del articulo 14 pdrrafo 1 de la Constitucién alemana,
el articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH protege los permisos publicos
asi como las prestaciones sociales que no se fundan en un rendimiento propio. La
distinta concepcién del dmbito del articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH
basado en la idea de que un derecho natural no exige una asignacién de los valores
que un beneficiario tiene por la diferencia de opiniones con respecto al requisito
del rendimiento propio. En este sentido, la proteccién de los derechos ptblicos
como propiedad por el CEDH es mucho mds amplia que el amparo del articulo 14
parrafo 1. Por lo tanto, se impone la pregunta —considerando la vigencia especial
de la CEDH en el orden juridico alemdn (1.)— cémo se pueden compatibilizar
estas interpretaciones distintas con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

alemdn en cuanto a los derechos publicos (2.)%.

1. La vigencia del CEDH

El Tribunal Constitucional alemdn constata que el CEDH tiene solamente la
vigencia de una ley ordinaria en el orden juridico alemdn. Mejor dicho, el CEDH
se encuentra, en principio, en un nivel inferior que los derechos constitucionales
alemanes en la jerarquia de las normas®. Por lo tanto, un individuo no puede
demandar la violacién de los valores del CEDH directamente —al contrario de
los derechos fundamentales alemanes— ante el Tribunal Constitucional®. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional subraya que la Constitucién alemana se
representa, en principio, en sus manifestaciones bésicas en un modo «favorable» al
derecho internacional asf que la interpretacién de los derechos fundamentales tiene
que considerar los valores del CEDH. En otras palabras, la comprensién del CEDH
sirve como herramienta cuando se interprete la Constitucién alemana®. Esto ya
se requiere en el articulo 1 pérrafo 2: «Hay que reconocer y respetar los derechos

# Subrayando esta pregunta de la compatibilidad: Michl, JZ 2013, 504, 505.

% Fundamentalmente: T.C. 111, 307, 318; 128, 326, 367.

4 Precisamente: Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 3 Rn. 8. Asi expresamente también T.C. 10, 271, 274; 74,
102, 128.

47 Sobre todo: T.C. 128, 326, 368; Voflkuhle, NVwZ 2010, 1, 3 f.
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humanos como base de la comunidad, de la paz y de la justicia en el mundo»*
Por lo tanto, cabe destacar que el CEDH surte su efecto en un modo indirecto y
mediato®. Es decir que se puede demandar su violacién indirectamente sobre la
interpretacién de los derechos fundamentales con la «Verfassungsbeschwerde»™. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional insiste que una «paralelizacién esquemadtica»
no es conveniente, de manera que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos no tiene que remodelar la sistemdtica del orden juridico alemdn.
Mis bien, su incorporacién estd «orientada hacia el resultado»’’. Mejor dicho, el
Tribunal Constitucional alemdn exige una incorporacién en el marco de la dogmd-
tica vigente y que el CEDH sea acorde con las valoraciones de la Constitucién.

2. La interpretacion del CEDH en el contexto de la Constitucion alemana en
cuanto a los derechos publicos como propiedad

Si se respetara la exigencia del Tribunal Constitucional alemdn de abstenerse de
una «paralelizacién esquemadtica», tendria por consecuencia lo siguiente: Como
ya se ha senalado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene que incluir la
proteccién de los intereses econémicos en el dmbito del articulo 1 del Protocolo
Adicional del CEDH por falta de un articulo que se dedique expresamente a este
valor’®. En el marco del orden constitucional nacional, el articulo 12 pdrrafo 1
de la Constitucién alemana protege, en cambio, la actividad econémica de una
persona asimismo como su ejercicio de la profesion®®. Por consiguiente, habria que
incorporar los permisos publicos que sirven para el ejercicio de la profesion y asi
para una actividad econdémica bajo el émbito del Articulo 12 pérrafo 1. Las presta-
ciones sociales que no se fundan en un rendimiento propio gozarian, al contrario,
de proteccion del articulo 2 pérrafo 1 de la Constitucion alemana.

Sin embargo, la incorporacién en el articulo 12 pérrafo 1y 2 pdrrafo 1 de los
derechos publicos que no se fundan en un rendimiento propio no ofrece la misma
tutela. Dado que el articulo 14 se distingue de los expuestos derechos fundamentales
en cuanto a la justificacion de los perjuicios. En el contexto del articulo 14 pdrrafo
1, los requisitos tienen que servir a un bien comun, un bien publico (articulo 14

8 T.C. 128, 326, 369 destacando que el articulo no garantiza una aplicacién directa.

# Entre muchos Voffkuhle, NVwZ 2010, 1, 4 f. El Tribunal Constitucional alemdn se describe de que «este
en un servicio mediato». Ludwigs, EuGRZ 2014, 273, 276 dice que asi el Tribunal Constitucional elige «esta
estrategia para evitar conflictos».

>0 Expresamente: Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 3 Rn. 13. Compare también T.C. 111, 307, 329 £.

5! Bdsicamente: T.C. 128, 326, 370.

> Ludwigs, EuGRZ 2014, 273, 276. Exigiendo una incorporacién «prudente» Grabenwarter/Pabel, EMRK, §
3 Rn. 10.

>3 Sobre todo: Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europiischen Union, p. 71.

> Por ejemplo: T.C. 88, 366, 377; 102, 26, 40.
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parrafo 2 frase 1, articulo 14 pérrafo 3 frase 1), mientras en los otros derechos
fundamentales no existe la misma regla, el mismo requisito. Con respecto al articulo
14, el Tribunal Constitucional alemdn constata asimismo que esa necesidad de una
justificacién es «una condicién esencial»®.

Por lo tanto, se puede tomar en consideracién que la ponderacién en los articulos
12 pérrafo 1y 2 pérrafo 1 obligue a adoptar los requisitos del articulo 14 pdrrafo
1 para tener en cuenta las valoraciones del articulo 14 parrafo 1°°. En este sentido,
el Tribunal Constitucional constata que la ponderacién es generalmente el lugar,
mejor dicho, la puerta de entrada para incorporar la proteccién de algunas posi-
ciones o valores por el CEDH en el orden juridico nacional. Asi, la sistemdtica
fundamental nacional serfa conservada®’.

No obstante, lo anterior no reflejaria la particularidad de una proteccién constitu-
cional de la propiedad de una manera suficiente. Puesto que la tutela de la propiedad
contiene otras salvaguardas que no se dejan reducir solamente a la cuestién de la
ponderacién. En este sentido, depende del contexto del articulo 14 pérrafo 1 el
que haya un perjuicio en la forma de una determinacién de la propiedad (articulo
14 pérrafo 1 frase 2) o en la forma de una expropiacién (articulo 14 pérrafo 3
frase 1). Como expropiacion, se entiende «la retirada completa o parcial de los
valores concretos y protegidos por el articulo 14 pdrrafo 1 frase 1 que sirve para
la realizacién de las tareas publicas»’®. Ademds, el Estado debe conseguir directa-
mente el bien”. Por el contrario, una determinacién de la propiedad en el sentido
del articulo 14 pérrafo 1 frase 2 es «el establecimiento general y abstracto de los
derechos y obligaciones por el legislador en cuanto a estos bienes que se entienden
como propiedad en el sentido 14 de la Constitucién»®. Por consiguiente, una ley
se puede representar como una determinacion segtn el articulo 14 pdrrafo 1 frase
2 también en el caso de que el requisito tenga una alta intensidad y, por ende, sea
inconstitucional. En otras palabras, cabe destacar que la intensidad no es el criterio
que permite diferenciar entre una expropiacién y una determinacién®. Al contrario

% BVerfGE 134, 242, 292 Rn. 170. Compare a la justificacién en el contexto del articulo 14 entre muchos
Depenheuer/Froese, en v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 229.

56 Asf ya con razén: Michl, JZ 2013, 504, 512.

7 T.C. 128, 326, 371 f. Afirmando por ejemplo: Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 3 Ra. 10.

8 Véase T.C. 104, 1, 9; 143, 246, 333 Rn. 245.

% Fundamentalmente: T.C. 143, 246, 334 ff Rn. 248 ff. YaT.C. 104, 1, 10; 115, 97, 112. Todavia rechazando:
T.C. 83, 201, 211.

% Sobre todo: T.C. 58, 300, 330; 72, 66, 76.

¢! Basicamente: T.C. 58, 300, 320; 100, 226, 240.
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de una expropiacién, una compensacién econdémica no es regla, sino la excepcién
porque el articulo 14 pérrafo 1 frase 3 no la normaliza explicitamente®.

El articulo 1 del Protocolo Adicional del CEDH reconoce también una indemni-
zacién. Si bien no la regla, se la deriva del cardcter de la propiedad®. Al contrario
del articulo 14 pdrrafo 3 frase 2 de la Constitucién alemana, la compensacién se
representa como una cuestion de la ponderacién. Mejor dicho, los perjuicios sin
una indemnizacién son, en principio, inconstitucionales®*. En contra, los articulos
12y 2 no prevén generalmente una compensacién econémica.

Por lo tanto, cabe destacar la diferencia clave: La incorporacién de los sehalados
derechos publicos en los articulos 12 y 2 de la Constitucién alemana tendria por
consecuencia que se evitarfa la regla —incluso en el caso de la constitucionalidad—
de la obligacién de prestar una compensacién econémica. En otras palabras, en
el caso de una expropiacidn, el principio de la institucién de la indemnizacién
serfa ignorada si se incorporaran los expuestos derechos publicos en los articulos
senalados y si se considerasen las valoraciones solamente sobre en la cuestién de la
ponderacién. En este sentido, no se puede hablar mds de una solucién orientada
hacia el resultado. Mds bien, la tutela del articulo 1 del Protocolo Adicional del
CEDH y su interpretacién serfan una cdscara vacia.

Por lo tanto, se puede constatar que no se tiene que eludir la particularidad de la
proteccion de las posiciones como propiedad sobre la posible incorporacién de
esta en otros derechos fundamentales. Mds bien, la reduccién de las valoraciones
del CEDH dentro la pregunta de la ponderacién como puerta de entrada tendria
efectivamente por consecuencia una armonizacion de la garantia de la propiedad
con los otros derechos fundamentales. Pero eso seria una indeseada «paralelizacién
esquemdtica» dentro el orden juridico nacional. Dicho de otro modo, la negacién
de la tutela especial del articulo 14 remitiendo a la delimitacién de los derechos
fundamentales significaria, al final, en realidad una armonizacién de los dere-
chos fundamentales nacionales. En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que exige que hay que mantener la importancia de cada derecho
fundamental serfa contradictoria consigo misma.

2 Compare por ejemplo T.C. 143, 246, 339 Rn. 260. Ya T.C. 100, 226, 245 f. Indicando la diferencia con
respecto al articulo 14 pdrrafo 3: Papier/Shirvani, en Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 481; Wieland,
en Dreier, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 154.

 Con razén Frowein, en Festschrift Rowedder, p. 58 f.

64 Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Rn. 22. Compare también EGMR, sentencia de 8.7.1986, Lithgow, Nr.
9006/80. Subrayando el principio de una compensacién: Meyer-Ladewig/von Raumer, en Meyer-Ladewig/
Nettesheim/von Raumer, Kommentar EMRK, Art. 1 ZP EMRK Rn. 43;
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Por ende, significa con respecto a los ejemplos concretos de los derechos piblicos
—un permiso publico permitiendo una activad econémica y las prestaciones sociales
no funddndose en un rendimiento propio— que son todavia protegidos por el
articulo 12 pdrrafo 1 respectivamente el articulo 2 pdrrafo 1 de la Constitucién
alemana pero el Estado tiene que otorgar, en principio, una indemnizacién en el
caso de su retirada completa o parcial para una tarea ptblica, mejor dicho, en el
caso de su expropiacion.

1V.Conclusion

La proteccién de los derechos publicos como propiedad significa una enorme
ampliacién del dmbito del articulo 14 pdrrafo 1 de la Constitucién alemana, pero
resulta conveniente si tenemos en cuenta la funcién de la propiedad constitucional.
Sin embargo, los requisitos suplementarios exigidos por el Tribunal Constitucional
alemdn para esa tutela se presentan problemdticos. Puesto que tienen como conse-
cuencia dos modelos para una proteccién de la propiedad y dividen la comprensién
uniforme del articulo 14 pdrrafo 1.

La incorporacién de las prestaciones que no se fundan en un rendimiento propio
y de los permisos publicos en el dmbito del articulo 1 del Protocolo Adicional del
CEDH se basan en una comprensién de la propiedad mds amplia. En el orden
constitucional alemdn, estas posiciones gozan generalmente, por el contrario, del
amparo del articulo 12 pdrrafo 1y del articulo 2 pérrafo 1 de la Constitucién. Sin
embargo, el Estado tiene que pagar, en principio, una indemnizacién en el caso
de una expropiacién para garantizar una tutela adecuada.
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