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Asunto C-758/22
Peticion de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
15 de diciembre de 2022
Organo jurisdiccional remitente:

Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Supremo de lo “€ontencigso-
Administrativo, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision:
27 de septiembre de 2022
Demandantes y recurrentes en casacion:
Bayerische Arzteversorguing
Bayerische Architektenversergung
Bayerische Apothekerversergung
Bayeriseche:Rechtsanwaltss,und Steuerberaterversorgung

Bayerische Ingenieurversorgung-Bau m.
Psychotherapeutenversorgung

Demandada y recurrida en,casacion:

Deutsche Bundesbank

Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo)

RESOLUCION
[omissis]
[omissis]
En el litigio contencioso-administrativo entre

1. Bayerische Arzteversorgung,
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organismo de Derecho publico,

[omissis] Munich,
2.  Bayerische Architektenversorgung,
3.  Bayerische Apothekerversorgung,
4.  Bayerische Rechtsanwalts- und Steuerberaterversorgung,
5. Bayerische Ingenieurversorgung-Bau m. Psychotherapeutenversorgung,

organismos de Derecho publico, [omissis] 81925 Mdnichy

nameros 1 a 5:

representados por Bayerische Versorgungskammer;

[omissis] Munich,

demandantes y'recurrentes en casacion,
[omissis]
y
Deutsche Bundesbank;
[omissis] Franefort del ' Méno,
demandada y recurrida en casacion,

la Sala Octava del Bundesverwaltungsgericht,
tras.las deliberaciones en,la vista de 21 de septiembre de 2022,
fomissis]
ha resuelte, el 27 de septiembre de 2022:

Suspender el procedimiento.

Solicitar al Tribunal de Justicia de la Union Europea que elucide mediante
decision prejudicial, con arreglo al articulo 267 TFUE, las siguientes
cuestiones de interpretacion del Reglamento (UE) 2018/231 del Banco
Central Europeo, de 26 de enero de 2018, sobre las obligaciones de
informacion estadistica de los fondos de pensiones (BCE/2018/2) (DO 2018,
L 45, p. 3; correccion de errores en DO 2018, L 132, p. 47), en relacion con
el Reglamento (UE) n.° 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
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21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y
Regionales de la Union Europea (DO 2013, L 174, p. 1):

1. a) ¢Exige el anexo A, punto 3.19, letrab), del Reglamento
n.° 549/2013 que todos los consumidores de productos que los productores
estan dispuestos a ofrecer sean libres de adquirirlos o no adquirirlos y elijan
segun los precios aplicados?

En caso de respuesta negativa:

b)  En los supuestos en que, sin disponer de esa libertad de eleecion, la
gran mayoria de los referidos consumidores reciban del productor, productos
en una cuantia superior a la mitad de la produccion de este en wirtud deysu
afiliacion a él, que es obligatoria por ley, y deban abonarle ‘ebligatoriamente
cotizaciones en la cuantia fijada por él, ;se estan, cumpliendo,lossequisitos
de la citada disposicion si una minoria tuvos posibilidad “de afiliarse
voluntariamente al productor e hizo uso de,Ja mismaicon,.el*fin derecibir los
productos abonando las mismas cotizacignes que quienes estan afiliados a él
con carécter obligatorio?

2. ¢Existe siempre una produccion .de mercado “realizada a precios
econdémicamente significativos, asefectos'del anexo”A, puntos 3.17 a 3.19,
del Reglamento n.° 549/2013ncon tal, de quessefesté cumpliendo el «criterio
del 50 %» definido en siypunto 319, frases penultima y ultima, de cobertura
de cuando menos la,mitad de,los cestes por medio de las ventas de forma
continuada a lo largonde varios,afios, o bien ha de considerarse que ese
criterio no es condicién Suficiente (por si mismo), sino condicion necesaria
que debe cancurrir juntoscon los dos prerrequisitos contemplados en las
letras a) y.b) de'esepunto'3.19?

3. «Para, determinar, Si¢las unidades institucionales son productoras de
mereado con,arreglo,al*anexo A, punto 3.24, del Reglamento n.° 549/2013,
¢;deben temersevencuenta, ademas de sus puntos 3.17, 3.19 y 3.26, también
los,requisitosiadicionales contemplados en su punto 1.37, parrafo segundo?

4y, a)Para‘incluir una unidad institucional en el subsector S.129, ¢exige
conwcaracter imperativo el anexo A, punto 2.107, del Reglamento
n.649/2013 que aquella abone todas sus prestaciones a todos sus
participantes en virtud de una obligacion contractual de seguro?

En caso de respuesta afirmativa:

b)  ¢Se cumple la exigencia de que a esos efectos se haya celebrado un
contrato de seguro con el mero hecho de que, aun cuando la afiliacion
obligatoria, las cotizaciones obligatorias y las prestaciones obligatorias de la
unidad institucional se regulen mediante normas internas adoptadas para ella
en virtud de prerrogativas de poder publico, también quienes estan afiliados
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con carécter obligatorio puedan adquirir derechos a prestaciones adicionales
mediante cotizaciones adicionales voluntarias?

5. ¢Debe interpretarse el articulo 1, punto 1, letraf), del Reglamento
2018/231 en el sentido de que excluye del concepto de «fondo de pensiones»
formulado en la primera frase de dicho punto 1 Unicamente a las unidades
institucionales que cumplan los dos criterios enumerados en el anexo A,
punto 2.117, del Reglamento n.°549/2013, o comprende también esa
excepcion a otras unidades institucionales que de conformidad con el punto
17.43 de dicho anexo A hayan de ser vistas como sistemas de pensiones de
la seguridad social pero que no cumplan todos los requisitosxdelimencionado
punto 2.117?

6. a) ¢Designa el concepto de «administraciones ptblicas»“del anexo A,
puntos 2.117, letra b), y 17.43, del Reglamento m549/2013 Unicamente a la
respectiva unidad principal, o comprende tambiénsa las instituciones de
seguridad social constituidas por ley, organizadas de ferma juridicamente
auténoma sobre la base de la afiliacion ebligatoria, finaneiadas mediante
cotizaciones y con derecho a la_autogestion Y, aslay llevanza de una
contabilidad propia?

En caso de que la opcidn correcta'sea laxsegunda de las mencionadas:

b) ¢Ilmplica el establecimiento ‘o, aprobacion de cotizaciones y
prestaciones que se cita en el"anexo"A, punto 2.117, letra b), del Reglamento
n.° 549/2013 el establecimiento ©,aprabacion de su importe, o bien basta con
que por ley segarescribandlos riesgosS minimos que deben cubrirse y el nivel
minimo de cebertura y'se regulemlos principios y limites de cara al cobro de
las cotizaciones;, aunquesse esté dejando en manos de la institucion de
seguridad “sacial, ealcular las cotizaciones y prestaciones dentro de ese
mareo?

c) %\ ¢Comprendesel concepto de «unidad de las administraciones publicas»
a“efectos del ‘anexo A, punto 20.39, del Reglamento n.°549/2013
Unicamente & las unidades institucionales que cumplan todos los requisitos
de,sus puntos 20.10 y 20.12?

Fundamentos:
I

Las partes debaten sobre si las demandantes en primera instancia estan sujetas a
una obligacion de informacion de conformidad con el Reglamento 2018/231.

Las demandantes en primera instancia fueron constituidas como organismos de
Derecho publico con capacidad juridica en el estado federado de Baviera mediante
la Gesetz Uber das 6ffentliche Versorgungswesen (Ley sobre el Sistema Publico
de Prevision del Estado Federado de Baviera; en lo sucesivo, «VersoG»), en la
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version publicada el 16 de junio de 2008 (BayGVBI. p. 371), modificada por
ultima vez mediante el articulo 32a, apartado 18, de la Ley de 10 de mayo de 2022
(BayGVBI. p. 182). Dichos organismos de Derecho publico conceden a sus
afiliados prestaciones de prevision por incapacidad laboral, vejez y fallecimiento
en los términos de la citada Ley y de las normas internas para ellos adoptadas. A
tal fin, deben cumplir los requisitos necesarios para que sus afiliados estén exentos
de la afiliacion obligatoria al régimen general del seguro de pensiones (articulo
28, apartado 3, de la VersoG). Solo pueden operar sin animo de lucro y deben
destinar sus fondos y activos Unicamente al cumplimiento de sus funciones de
prevision (articulo 9, apartados 1 y 3, de la VersoG). Deben sufragar susigastos de
gestion, incluidas las retribuciones de los empleados y las perCepciones‘de los
beneficiarios, con cargo a sus propios fondos (articulo 9, apartade 2, primera
frase, de la VersoG).

La gran mayoria de los afiliados de cada una de lassdemandantes enwprimera
instancia estdn sujetos a una obligacion legal «de afiliacion, en, ‘cuanto que
desempefian su profesion en el estado federadosdesBaviera, (articulo 30, apartado
1, en relacién con los articulos 33 y ss., de la'VersoG).«El articulon30, apartado 2,
de la VersoG permite la exencion de la afiliacion obligateriasdnicamente en casos
excepcionales, tales como el desemperio dewun empleotde forma pasajera o con un
nimero minimo de horas de trabajo, o bienda afiliacién a otro organismo de
prevision. Quienes hubieran estado afiliados cen‘earacter obligatorio y se hubieran
dado de baja pueden permanecer como afiliadosyvoluntarios, de conformidad con
el articulo 30, apartado 3, de‘la VVersoG,'en lositerminos de las normas internas del
propio organismo, con el fin dexmantener'su derecho a obtener futuras pensiones
mediante la aportacion de\Jassmismas eetizaciones que los afiliados obligatorios.
Las demandantes en‘primera‘instancia, regulan, mediante esas normas propias, en
el marco de los criterios, legales, elcobro de las cotizaciones o aportaciones para
financiar el deSempefoydessus tareas, asi como los requisitos, las modalidades, la
cuantia y la extineién de les deréechos a pension (articulo 10, apartados 2 y 3, de la
VersoG)mDichaswormas internas pueden permitir que los afiliados efectden pagos
adicionales voluntariosicontel fin de incrementar sus derechos a futuras pensiones,
siempre, que la suma‘de 1os pagos adicionales y de la cotizacién obligatoria no
rebase el timite méaximo fijado por ley para las cotizaciones (articulo 31, apartado
4, de™a VersoG). Es pacifico que cada una de las demandantes en primera
instanciasabona mas del 50 % de sus prestaciones en concepto de prestaciones
obligatorias a quienes estan afiliados con caracter obligatorio.

Mediante escritos de 7 de septiembre de 2018 y de 25 de marzo de 2019, la
demandada en primera instancia notifico a las demandantes en primera instancia
n.> 1 a 4 que, de conformidad con los articulos 1 y 2 del Reglamento 2018/231,
estaban sujetas a obligaciones de informacion estadistica en su condicion de
fondos de pensiones y debian facilitarle trimestralmente, a partir de la fecha de
referencia de 30 de septiembre de 2019, diversos datos, que detallaba, sobre su
situaciéon financiera. A la demandante en primera instancia n.°5 se la insto,
mediante escritos de tenor casi idéntico de la demandada en primera instancia, de
12 de noviembre de 2018 y de 17 de julio de 2019, a que proporcionara con
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periodicidad anual una cantidad menor de datos. Mediante sus recursos
contencioso-administrativos respectivos, cada una de las demandantes en primera
instancia solicita la revocacion de las comunicaciones que las afectan y, con
caracter subsidiario, que se declare que no estdn sujetas a la obligacién de
informacion. [omissis] [observaciones sobre las medidas cautelares]

Mediante sentencia de 4 de noviembre de 2021, el Verwaltungsgericht (Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo) desestimé los recursos contencioso-
administrativos y declaré que las demandantes en primera instancia son fondos de
pensiones a efectos del articulo 1, punto 1, del Reglamento 2018/23%wy que, de
conformidad con su articulo 2, apartado 1, estdn sujetas a la obligacion de
informacion. A juicio del Verwaltungsgericht, son productoras,de mercado, tienen
la condicion de sociedades financieras y pertenecen al subsectorsS.129 del
Reglamento n.° 549/2013. Mediante su actividad principal, realizarvprestaciones
de prevision. A cambio, aplican precios econdmicamente significativos. Le‘mismo
cabe afirmar respecto a las prestaciones obligatorias, puessestas, de,cenformidad
con el articulo 9, apartado 2, primera frase,4desJa“VersoG;y, deben calcularse
conforme a criterios econdémicos. No mediando, ayudas de Estado, las
demandantes se ven obligadas a regular las>cotizacionesSyy prestaciones de forma
tal que se siga garantizando su funcionamiento. En cualquier caso, la calificacion
de las prestaciones obligatorias comod_produceion de mercado se deriva también
del anexo A, punto 3.19, del Reglamentown.® 549/2013, porque las demandantes en
primera instancia cubren como'minimo eN50 % de sus costes por medio de la
venta de sus productos de forma“continuada a,lo largo de varios afios. Su punto
1.37 no obsta a lo anterioryjya que Se apliea Gnicamente a las unidades del sector
publico, y entre estas nose encuentran las. demandantes en primera instancia, pues
no se hallan bajo_él contrel~de, las*administraciones publicas. Por ello, queda
igualmente excluida, lasinelusion“en el subsector 1314 (fondos de la seguridad
social), respectowal cuahnosse da'la obligacion de informacion conforme al articulo
1, punto 1, letra:f)y, del“Reglamento 2018/231. El anexo A, punto 20.39, del
Reglamento, n.°549/2043 cenfirma esa clasificacion. Segun dicho punto, un
sistema financiado ‘de ¢otizaciones definidas y establecido por una unidad de las
administraciones‘publicas no tiene la consideracion de sistema de seguridad social
cuando las, administraciones publicas —como es el caso de las demandantes en
primera instancia— no garantizan el importe de las prestaciones debidas,
dependiendo dicho importe del rendimiento de los activos; en consecuencia
—concluye—, dicho importe es forzosamente incierto.

En sus recursos de casacion contra la resolucién de primera instancia, las que en
dicha instancia eran demandantes alegan que son productoras no de mercado. Sus
prestaciones obligatorias, que —Yy afirman esto no se discute— constituyen la
mayor parte de su produccién, no se venden a precios economicamente
significativos. En tal medida, quienes estan afiliados a ellas con caracter
obligatorio no pueden decidir libremente, tal como establece en el anexo A, punto
3.19, letrab), del Reglamento n.°549/2013, sobre la adquisicion de las
prestaciones de prevision sobre la base de las cotizaciones aplicadas. La regla del
50 % de su punto 3.19, ultimo parrafo, carece de pertinencia, pues esta dirigida
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Unicamente a la determinacion de la produccién. En cualquier caso, las
demandantes en primera instancia, al igual que el régimen general del seguro de
pensiones, pertenecen a la seguridad social.

La demandada en primera instancia solicita que se mantenga la sentencia
recurrida.

Procede suspender el procedimiento y solicitar al Tribunal de Justiciasde la Union
Europea una decision prejudicial con arreglo al articulo 267 TRUE, “\parrafo
tercero. La interpretacion del articulo 1, punto 1, del Reglamento*2018/231vy de
las disposiciones del anexo A del Reglamento n.° 549/2013 ‘'mencionadas en,la
parte dispositiva de la presente resolucion no se impone ¢omtal evidencia que‘no
deje lugar a dudas razonables y se llegue a la coayviccCién \de ‘gque™la. misma
evidencia se impondria igualmente a los demas tribunales,de“tltimatinstancia de
los Estados miembros de la Union Europea (sobré este,criterio, véase\la sentencia
de Gran Sala del Tribunal de Justicia de 6 de oOctubre 'de 2021, Consorzio,
C-561/19, [ECLI:EU:C:2021:799,] apartade,40).

Las cuestiones formuladas resultangpertinentes parasla resolucion que debe
dictarse sobre el recurso de casacion. Procede,declarar la admisibilidad del recurso
de casacion interpuesto contra la, resolucion, de _grimera instancia. [omissis]
[Observaciones sobre la admisibilidadyvdel recurso contencioso-administrativo de
primera instancia y del récurso de casacion¥contra la resolucion de primera
instancia]

El elemento decisivo'para detérminaria procedencia de los recursos de casacion
radica en saber sitlas“demandantes en primera instancia estdn sujetas a las
obligacioness, den infermaeion estadistica de los fondos de pensiones de
conformidad cen el articule 2y@partado 1, en relacion con el articulo 1, punto 1,
primerd frase, del Reglamento 2018/231. De conformidad con el articulo 2,
apartadoy1, de“dicho,Reglamento, la poblacién informadora real estara formada
por los*fondos despensiones residentes en los Estados miembros de la zona del
euronEl articulo 13 punto 1, primera frase, de ese Reglamento define el concepto
de fondo de pensiones remitiéndose al subsector S.129 del Reglamento
n.2549/2013,.y exige que se trate de una institucion o cuasisociedad financiera
que 'se dedique principalmente a la intermediacion financiera resultante de la
compensacion de riesgos y de necesidades sociales de las personas aseguradas
(seguros sociales). De conformidad con la segunda frase de esa disposicion, los
fondos de pensiones, como regimenes de seguridad social, proporcionan una renta
durante la jubilacién y pueden proporcionar prestaciones por fallecimiento e
invalidez. Sin embargo, con arreglo a la letraf) de esa misma disposicion, esa
definicion no comprende a los fondos de la seguridad social, segin se definen en
el anexo A, punto 2.117, del Reglamento n.° 549/2013.
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Las demandantes en primera instancia son personas juridicas establecidas en
Alemania. Se dedican principalmente a la intermediacion financiera resultante de
las actividades de seguros sociales descritas en el articulo 1, punto 1, frases
primera y segunda, del Reglamento 2018/231, proporcionando a sus afiliados
pensiones de vejez, a supérstites y por invalidez financiadas mediante
cotizaciones. Ha de elucidarse si han de ser incluidas entre las sociedades
financieras del subsector S.129 del Reglamento n.° 549/2013 o bien han de quedar
excluidas de la obligacion de informacion en cuanto parte de la seguridad social.

1. Entre las sociedades financieras del sector S.12 del [Sistema Europeo de
Cuentas] 2010 se encuentran las unidades institucionales con persenalidad juridica
propia y que, en cuanto productoras de mercado, tienen coma,actividad, prineipal
la prestacion de servicios financieros. Las demandantes en primera instancia sen
personas juridicas de Derecho publico, por lo que cumplen ese primer requistto.
Seran productoras de mercado, de conformidad con ehanexg A, punto*3:24, del
Reglamento n.° 549/2013, si su produccion es enssu. mayoer. parte produccion de
mercado en el sentido de sus puntos 3.17 y ss.«Solo cabe ‘tener,en,cuenta aqui la
produccién de productos vendidos a precios econémicamente significativos [punto
3.18, letra a)]. De conformidad con su punto 3.19, parrafe primero y letras a) y b),
por precios econdmicamente significativos, se entienden precios que tienen un
efecto significativo sobre el volumen despreductos que los productores estan
dispuestos a ofrecer y sobre el volumende productos que los compradores estan
dispuestos a adquirir. Dichos_precios,son el resultado del cumplimiento de estas
dos condiciones:

a) al productorile, interesa,ajustar la oferta para obtener un beneficio [a
largo plazo] o, cuando,menosy, para cubrir los gastos de capital y otros
costes, y

b)  16s, censumidares,son, libres de comprar 0 no comprar, y eligen segln
los preciosaplicados.

A juicio'de esta‘Sala,\esas dos condiciones deben cumplirse de forma acumulativa.
Asi se desprende deyla utilizacion del plural en la version linguistica alemana y asi
loyratificanslas, versiones francesa («la réunion des deux conditions») e inglesa
(«both»). Es‘posible que se cumpla la primera condicion, habida cuenta de la
obligacionde las demandantes de sufragar sus gastos de gestién, incluidas las
retribuciones, con fondos propios (véase el apartado 2 anterior, relativo al articulo
9, apartado 2, primera frase, de la VersoG). La segunda solo podra cumplirse si
los conceptos de compra y de precios comprenden también la adquisicion de
derechos sobre futuras prestaciones conforme a la normativa interna de dichos
organismos Yy las cotizaciones recaudadas por las administraciones publicas, y si,
ademas, no se exige que todo consumidor, o cuando menos el que percibe las
prestaciones del productor, sea libre para adquirir o no adquirir estas prestaciones
y elija segun los precios aplicados.
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14 A favor de una interpretacion amplia de los conceptos de compra y de precios

15

aboga la circunstancia de que el Reglamento n.° 549/2013, para establecer una
distincion entre los sectores publico y privado, no toma como referencia la forma
juridica, de Derecho publico o privado, de la unidad institucional, ni la
configuracién de la afiliacion o de los derechos, sino el hecho de que la unidad
esté bajo control de las administraciones pablicas (véanse el anexo A, punto 1.35,
del Reglamento n.° 549/2013 y las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de
septiembre de 2019, FIG y FISE, C-612/17, [ECLI:EU:C:2019:705,] apartados 34
y ss., 73y 78, y de 28 de abril de 2022, Secrétariat général de I’enseignement
catholique, C-277/21, [ECLI:EU:C:2022:318,] apartados 25 y ss). Ahorawien, aun
acogiendo una interpretacion amplia, que incluya las expectativas, de futuros
derechos y las cotizaciones percibidas en virtud de prerrogativas de peder publico,
sigue siendo problematico el hecho de que la libertad de eleccion‘gue Se exige en
la condicion b) no se atribuya a todos los consumidores:zQuien no ‘esta ‘afiliado
con caracter obligatorio a las demandantes en primera,instancia Ni cuniple los
estrictos requisitos de la afiliacion voluntaria quedarexcluide, de\la adquisicion de
sus prestaciones de prevision. En el caso de conSumidores a,los\queda ley obligue
a afiliarse o permita afiliarse, no se dard, en‘todo casopla libertad de eleccidn
necesaria de los obligatoriamente afiliados en relacién cem las prestaciones
obligatorias. En la medida en que ne.,cumplan los fequisitos para que se les
aplique la excepcion de exencidn de laafiliacién obligatoria, no podran evitar ni la
adquisicion de futuros derechosy,ni lavobligacion .de cotizacion. Unicamente
tendran libertad para abonar, cotizacionesyadicionales con el fin de adquirir
prestaciones adicionales. De tedo ello resulta lacuestion formulada en el punto 1,
letra a), de la parte dispositiva, ‘acerea de si el anexo A, punto 3.19, letra b), del
Reglamento n.° 549/2013presupone quegtodos los consumidores sean libres de
adquirir o no adquirirJos preductes que los productores estan dispuestos a ofrecer
y elijan segun los precios.aplicados.

El tenor de la‘eondicion b), («L.as consumidores») [del referido punto 3.19] podria
apuntarga, que lavlibertad, deweleccion requerida y la eleccion en funcién de los
precios deba ‘darseyrespecto a todos los consumidores y en relacion con la
totalidad “de la “oferta del productor. En el caso de que, a efectos de una
interpretacion, sistematica, haya de hacerse referencia a la distincion entre de
mereado y no de‘mercado al objeto de la clasificacion por sectores (anexo A,
punto 1.3, del [Sistema Europeo de Cuentas] de 2010) (véase a este respecto la
tercera cuestion prejudicial), la condicion relativa a la venta a toda persona que
esté dispuesta a pagar el precio, formulada en el punto 1 [del propio punto 1.37],
podria abogar por tal interpretacion. Lo mismo cabe afirmar respecto a la
condicion adicional, establecida en el punto 3 [del punto 1.37], de que existan
mercados eficaces a los cuales los vendedores y los compradores tengan acceso y
sobre los cuales tengan informacidn. Con todo, en la frase siguiente se aclara que
un mercado eficaz puede funcionar aun cuando no se cumplan integramente esas
condiciones. Esta Sala no puede inferir inequivocamente ni del Reglamento
n.° 549/2013 ni de la anterior jurisprudencia sobre el mismo qué clase e intensidad
de restricciones de acceso o0 de obligaciones de compra debe haber para excluir la
existencia de una actividad de mercado y de precios econdmicamente
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significativos. Las resoluciones del Tribunal de Justicia citadas en el anterior
apartado 14, asi como su sentencia de 3 de octubre de 2019, Fonds du Logement
de la Région Bruxelles-Capitale, C-632/18[, ECLI:EU:C:2019:833], apartados 36
y ss., versan sobre los requisitos para la inclusion de diversas unidades en el sector
de las administraciones publicas, y no recogen ningn pronunciamiento sobre la
cuestion antes mencionada ni sobre la libre decision de compra de los
consumidores como prerrequisito de la produccion de mercado.

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, letraa), habra de
elucidarse si la condicion establecida en el anexo A, punto 3.19, letra b), del
Reglamento n.° 549/2013 se cumple por el mero hecho de quessean poeos los
consumidores que se afilian voluntariamente a las demandantes, en primera
instancia y, en tal medida, pueden decidir libremente sobre “lasadquisicion de
derechos a futuras prestaciones asociados a su condicion de afiliado, abonandolas
mismas cotizaciones que quienes estan afiliados conpcaracter,obligaterio, aun
cuando dichos consumidores constituyan la mingria de\os, afiliades'y la mayor
parte de la produccion de las demandantes ensprimera instancia,corresponda a
prestaciones obligatorias abonadas a quienes, estan wafiliadoss con caracter
obligatorio [cuestion 1, letra b)]. A juicio de’la demandada emprimera instancia, la
decision sobre la afiliacion voluntaria_es ‘expresion de una decision de compra
libre y adoptada en funcion del preciowy justifica que las eotizaciones obligatorias,
que tienen el mismo importe, sean, clasificadas también como precios
econdémicamente significativos) Esta, Sala, duda “de que esta conclusion sea
plausible, puesto que lasotizaciones, abonadas por quienes estan afiliados
voluntariamente no resultan, deljuege, entre la oferta y la demanda en condiciones
de mercado, como exige indudablemente.el anexo A, punto 3.19, del Reglamento
n.° 549/2013. Para la mayoriaxderquienes estan afiliados con carécter obligatorio y
no puedan acogersesa la exeneion,ilas demandantes en primera instancia prestan
sus servicios como proveedoras monopolistas. Dado que, de conformidad con el
articulo 30, apartade, 3, de la, VersoG, solo se permite la afiliacion voluntaria a
quienesgpreviamenteshubieran estado afiliados con caracter obligatorio, a todos los
demas consumidores se,lestniega la libertad de eleccion a la hora de adquirir los
servicies de las demandantes en primera instancia. De este modo, ni siquiera se
cumplen leswrequisitos mas bajos imaginables para el acceso al mercado de los
consumidores. Ademas, la cuantia de las cotizaciones obligatorias no se infiere de
las cotizaciongs de quienes estan afiliados con carécter voluntario. Antes bien, es
al reves:el establecimiento, en virtud de prerrogativas de poder publico, de las
cotizaciones obligatorias determina el importe de las cotizaciones que han de
abonar por las mismas prestaciones quienes estan afiliados de forma voluntaria.

3. Por tanto, la sentencia recurrida se basé en una Unica consideracion que
sostiene todo su razonamiento, a saber, que las cotizaciones deben clasificarse en
todo caso como precios econdmicamente significativos de conformidad con el
criterio del 50 % establecido en el anexo A, punto 3.19, frases penultima y Gltima,
del Reglamento n.° 549/2013. Las citadas disposiciones tienen el siguiente tenor:
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En lo que respecta a la produccion de otras unidades institucionales
[distintas de las empresas no constituidas en sociedad y pertenecientes a
hogares, contempladas en la frase anterior], la capacidad de realizar una
actividad de mercado a precios economicamente significativos se
determinara aplicando un criterio cuantitativo (el criterio del 50 %), basado
en la relacion entre las ventas y los costes de produccion. Para ser un
productor de mercado, la unidad debe cubrir como minimo el 50 % de sus
costes por medio de sus ventas de forma continuada a lo largo de
varios afnos.

La sentencia recurrida entiende esta cobertura de costes de cuande,menos el 50 %
mediante las ventas como una condicion suficiente por si anismaypara que se
constate la existencia de precios econdmicamente significativassDe ‘elloyparece
partir también el Abogado General Hogan al fundamentar sus,conclusiones de28
de febrero de 2019 presentadas en el asunto “RIG “ . EISE, €:612/17,
[ECLI:EU:C:2019:149], punto 31. Segun la tesisyde ‘este, selo ‘cuando no se
alcance una cobertura de cuando al menos el 50 % de, 10, costes\se considerara
que la organizacion de que se trata es un productor he de mercado. Conforme a
esa interpretacion, habria que clasificar aflas demandantestenyprimera instancia
como productoras de mercado en la medida en que en,la Ihstancia anterior ya se
constatd que cubren cuando menos la mitad ‘de sus costes mediante el cobro de
cotizaciones, aun cuando no se.cumplieran “lasscondiciones examinadas en los
apartados 12 y ss. anteriores y ‘establecidas, en‘el @nexo A, punto 3.19, letras a)
y b), del Reglamento n.° 549/2013.

Con todo, el criterio dels0 %, contemplado en las dos ultimas frases del referido
punto 3.19 podria €ntenderse ‘también como un requisito necesario pero no
suficiente todavia \pom, si, selo™de Ia* produccion de mercado. En tal caso,
completaria las, condiciones establecidas sus letrasa) yb), pero no podria
compensar sthfaltan ENo“podriasverse corroborado por el hecho de que el criterio
del 50 %, ‘eontemplade, en“el “ultimo péarrafo de dicho punto 3.19 se emplee
unicamente para el'examenide la posibilidad de la existencia de una produccion de
mercado,\y no se establezca, como las condiciones contempladas en esas dos
letras, comoselementa definitorio de la produccion de mercado. Asi lo confirman
lasaversiones, lingiisticas francesa e inglesa («La capacité de réaliser une activité
marchande»; «The ability to undertake a market activity»). Segun esas versiones
lingdiisticas, ‘la recuperacion de cuando menos la mitad de los costes determina
(Gnicamente) la capacidad de realizar produccion de mercado, no su existencia
misma. Lo mismo es extrapolable a la disposicion contenida en el anexo A, punto
20.29, ultimo parrafo, del Reglamento n.° 549/2013, que es comparable desde un
punto de vista sistematico e va igualmente dirigida a establecer la distincion entre
productores de mercado y no de mercado. Si se sigue la interpretacion del criterio
del 50 % contenida en el punto 3.19, pendltima frase, como condicion necesaria
pero no suficiente por si misma, revestira entonces la funcion de un criterio de
exclusion: aun cuando concurran los dos elementos de la definicion que figuran en
sus dos letras, no se dara, pues, una produccion de mercado a precios
econdmicamente significativos cuando las ventas cubran, de forma continuada a
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lo largo de varios afios, menos de la mitad de los costes. Parece convincente no
clasificar ya como produccién de mercado una produccion gravemente deficitaria
que tampoco resulta financiable a medio plazo en condiciones de mercado. A la
inversa, una cobertura de cuando menos la mitad de los costes podria no justificar
por si sola la constatacion de existencia de una produccion de mercado cuando no
concurren las condiciones contempladas en las letras a) y b) del punto 3.19.

De la jurisprudencia dictada hasta ahora por el Tribunal de Justicia no cabe
deducir de forma inequivoca la interpretacion correcta del anexo A, punto 3.19,
frases pendltima y Gltima, del Reglamento n.° 549/2013. En su senténcia,de 11 de
septiembre de 2019, FIG y FISE, C-612/17, trata a las federaciones\[deportivas]
demandantes en aquel asunto como organizaciones sin animo desluero y\por
tanto, productoras no de mercado (vease el anexo A, puntoss2.129, yas., del
Reglamento n.° 549/2013), si bien no aborda un criterio“comparabley,.como es el
del 50 % establecido en su punto 20.29 para las unidades, bajo eontrel de las
administraciones publicas y citado en el apartado 9:de la\Sentencia‘¢omo «prueba
de mercado/no de mercado». Es posible que lacuestion de,la‘eobertura de costes
careciera en su momento de pertinencia para la reselueion del™litigio, pues se
excluia la clasificacion de las federacionesfcomo soeiedades de capital por carecer
de &nimo de lucro o, cuando menos, por lafalta de cobertura.de los costes (véanse
a este respecto las normas del anexo A, puntos 20.19 a,20.28, del Reglamento
n.© 549/2013, y en particular sus puntos 20.21segunda frase, y 20.23, a las que se
hace referencia en su punto 20.29, parrafo segundo)s Seria procedente, entonces, a
la hora de aplicar la nouma paralelazcontemplada en su punto 3.19 —con
independencia de la cobertura de,costes—,partir de que solo se da una produccion
de mercado cuando se cumplen las dos,condiciones establecidas en las letras a)
y b), de la citada disposicion.,

4. Constituye ehobjetonde la tercera cuestion prejudicial saber si el anexo A, punto
1.37, del Reglamento n.°649/2043 puede utilizarse a efectos de una interpretacion
sistematicavcon el fin de\despejar las dudas restantes que suscite la interpretacion
de su punto 3149, parrafos primero y ultimo. Si la clasificacion como productor de
mercado “conforme a, st punto 3.24 ha de presuponer que, ademas de las
condicionesscontempladas en el punto 3.19, también se cumplan las condiciones
relativas a laactividad de mercado conforme al punto 1.37, habria de clasificarse a
las demandantes en primera instancia como productoras no de mercado.
Contrariamente a cuanto se dispone en el punto 1 del propio punto 1.37, no
persiguen maximizar sus beneficios a largo plazo y tampoco enajenan sus
prestaciones libremente en el mercado a cualquiera que pague el precio que
aplican. Ademas, ambas cosas les estan prohibidas conforme a la normativa
nacional pertinente. Como se sefiala en el anterior apartado 2, las demandantes en
primera instancia deben destinar todos sus ingresos al desemperfio de su tarea, esto
es, primordialmente, al pago de prestaciones de prevision y a la cobertura de los
gastos que ello implica. Tampoco pueden abonar sus prestaciones a cualquier
consumidor dispuesto a pagar las cotizaciones, sino Unicamente a quienes por ley
estan afiliados a ellas con caracter obligatorio y al grupo, delimitado de forma
estricta, de quienes estan afiliados a ellas con caracter voluntario.

12



22

23

BAYERISCHE ARZTEVERSORGUNG Y OTROS

Esta Sala duda de que el anexo A, punto 1.37, del Reglamento n.° 549/2013 —tal
como sostiene la demandada en primera instancia— se aplique Unicamente a
entidades del sector publico. Segun su parrafo primero, mediante esta disposicion
se pretende tanto distinguir entre de mercado y no de mercado como («y»)
distinguir entre sector publico y sector privado. Ahora bien, resulta problematico
invocar el punto 1 del propio punto 1.37, pues los requisitos que establece van
mas alla de los requisitos del punto 3.19, que son pertinentes a la vista de su punto
3.24. Es posible que con el punto 3.19 se pretenda concretar los criterios de
distincion entre productores de mercado y no de mercado formulados en el punto
1.37. El punto 1.37 hace referencia al esquema, recogido grosso mado en la tabla
1.1, de clasificacion por sectores, que, en el caso de las unidadeSybajo control de
las administraciones publicas y bajo control privado, distingue,en funcién desque
se trate, respectivamente, de una produccion de mercado o\ne desmercado.
Vinculados al objetivo del vendedor de maximizacion delibeneficio y,al ebjetivo
del comprador de optimizar la relacion precio/uso, los Criteries‘normalizados a tal
efecto son més estrictos que las dos condiciones contempladassen el punto 3.19,
letras a) y b), para que concurra una produccion‘de ‘mercado, a sabery el calculo de
una oferta mediante la cual, cuando menos, se cubran l@scostes y 1a libre eleccion
de adquisicién por el consumidor segun 1@ precios aplicadossPer consiguiente, el
punto 1.37 podria aplicarse solo enla medida en que las criterios generales
contemplados en dicho punto no contradigan 10s mas especificos recogidos en el
punto 3.19, sino que se limiten areformular las cendiciones alli impuestas —esto
es, un minimo de libre acceso‘al mercade, 0 una“situacion de competencia en
cuanto prerrequisito de la formacién de‘preciosde mercado—. Esta Sala también
solicita al Tribunal de Justieia aclaracionesial respecto.

5. La cuarta cuestién versa sebre elanexo A, punto 2.107, segunda frase, del
Reglamento n.° 549/2013,questrataide las prestaciones de los contratos de seguros
de sistemas y fondos\de pensiones. Ello podria apuntar a que no comprende a las
unidades gue=—al ‘igual que‘sucede con las demandantes en primera instancia—
abonangsus‘prestaciones,tinicamente sobre la base de normas de caracter pablico.
Por otro lado, fa definieién‘del concepto contenida en su punto 2.105 no establece
ningtmyrequisito ‘relativo "al fundamento juridico de las prestaciones, y su punto
2.107 tampoeo contiene ninguna definicion (adicional), sino Gnicamente ejemplos.
Porsello, con, [avalusion a los contratos de seguro quizé se pretenda Unicamente
recoger, upna forma tipica, pero no necesaria a efectos de la formulacion del
coneeptoy, dela relacion en que se basa la prestacion. Su punto 2.109 aclara
expresamente que los regimenes de fondos de pensiones pueden organizarlos
también las administraciones publicas, al tiempo que pasa por alto la cuestion de
su formulacién contractual. De igual modo, su punto 20.39 se basa en otros
elementos para la clasificacion de casos dudosos. Ahora bien, ello podria deberse
a que se presupone que existe una forma de acuerdo cubierta por el punto 2.107.
Ni el objetivo de las normas ni la exposicion de motivos de los Reglamentos
pertinentes le sirven a esta Sala para despejar inequivocamente las dudas de
interpretacion. En el caso de que no se requiera una configuracion contractual,
quedara por responder, a nuestro juicio, la cuestion de si basta una configuracion
juridico-publica que descansa primordialmente sobre la afiliacion obligatoria,
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siempre que todos los miembros puedan aumentar el alcance de la prestacion
mediante cotizaciones voluntarias, aun cuando solo una minoria pueda constituir o
poner fin a la relacion en que se fundamentan las prestaciones mediante su
afiliacion o su baja.

Las cuestiones 1 a 4, relativas a los requisitos concretos de la produccion de
mercado Yy a la clasificacion en el subsector S.129, no resultarian redundantes por
ejemplo porque se pudiera constatar inequivocamente que las demandantes en
primera instancia quedan comprendidas en la excepcion aplicable a los fondos de
la seguridad social de conformidad con el articulo 1, punto 1 letraf), del
Reglamento 2018/231. Que tal sea 0 no el caso dependerd de, las cuestiones
interpretativas 5 y 6, a las que tampoco cabe responder sin la@ecision ‘prejudicial
solicitada.

6. El articulo 1, punto 1, letra f), del Reglamento 2018/231 remite, aefectes de la
determinacion del subsector «Fondos de la seguridad socCial», al anexo A, punto
2.117, del Reglamento n.°549/2013. Segun esta, ultimaynorma;, ese” subsector
comprende a las unidades institucionales, centrales territorialesycuya actividad
principal consiste en proporcionar prestagiones sociales, y*gue cumplen los dos
criterios siguientes:

a)  determinados grupos de la peblaciomestan obligados a participar en el
sistema 0 a pagar cotizactones, en Vitud<de disposiciones legales o
normativas, e

b) independientemente del papel que desempefien como organismos de
supervision a4 comos, empleadores;” las administraciones puablicas son
responsablesy, de, la “gestion de dichas unidades en lo relativo al
establecimient@'o lai@aprobaciomde las cotizaciones y las prestaciones.

El anexo<A, punte 2.110%letraa), del Reglamento n.° 549/2013 aclara que las
unidades™institucienalessgue® cumplen esos dos criterios no se incluyen en el
subsector. «Fondos de pensiones» (S.129), sino en el subsector «Fondos de la
seguridad social».

Ahora‘hien, no tedos los elementos de la definicion recogida en el anexo A, punto
2¥17,delhReglamento n.° 549/2013 se han incorporado a la definicion de sistemas
de pensiones de la seguridad social recogida en su punto 17.43. De ahi deriva la
quinta “euestion formulada. En el caso de que la primera disposicion haya de
entenderse como definicion del subsector de los fondos de seguridad social y la
segunda como disposicion especifica dirigida a establecer una distincion en el
seno de este dicho subsector, el punto 17.43 presupone el cumplimiento de todos
los elementos de la definicion recogida en el punto 2.117 y lo complementa
mediante varias caracteristicas al objeto de diferenciar los sistemas de pensiones
de la seguridad social. En tal caso, podria no prosperar la clasificacion de las
demandantes en primera instancia como fondos de la seguridad social, si no
cumplen la condicion establecida en la letrab) del punto 2.117 (véase a este

14



28

29

BAYERISCHE ARZTEVERSORGUNG Y OTROS

respecto el punto 7, apartado 28, de la presente resolucion). La tesis contraria
sostiene que la definicién recogida en el punto 17.43 tiene caracter autbnomo y
exhaustivo. Ademas, entiende el concepto de administraciones publicas alli
recogido en el sentido de que también comprende a las personas juridicas de
Derecho publico que son auténomas de la unidad principal. En tal caso, habria que
incluir a las demandantes en primera instancia en los sistemas de pensiones de la
seguridad social, porque la ley exige que quienes estan afiliados a ellas con
caracter obligatorio participen en su fondo de pensiones y porque ellas abonan sus
prestaciones en su condicion de unidades institucionales con personalidad juridica
propia de un estado federado —el de Baviera—.

7. La cuestion 6, letraa), sobre si el concepto de administraciones publicas
recogido en el anexo A, puntos 2.117, letrab), y 17.43)'del Reglamento
n. 549/2013 también comprende a dichas unidades institucionales oyunicamente
designa a la unidad principal respectiva, tampoco puede respenderse ‘de forma
inequivoca en un sentido u otro. Dado que el puntes2.117, letra'b), hace referencia
a una funcién de gestion que va mas alla de layde supervision o,de empleador,
cabria en todo caso pensar que esté designando,come «administracion publica»
Unicamente a la unidad principal a la qué incumba, la funcion, de supervision o
empleador de las unidades institucionales ‘dotadas desun derecho de autogestion
(autonomia). Si se utilizase ese“coneepto de forma congruente, el de
administraciones publicas que recoge elpunte, 17.43 deberia entenderse también
en ese sentido estricto. Con todo, elkconcepto allivincluido también podria estar
incluyendo otras unidades de las\administraciones publicas o incluso entidades
administrativas de gestionsautonoma, respecto a la unidad principal, que actdan
como garantes del segurarebligatorio desrentas periodicas, permiten a sus afiliados
eximirse del seguro @bligaterie,de rentas periodicas y han de garantizar un sistema
de pensiones de jubilacidmautegestionado en funcion de las cotizaciones y de las
prestaciones_para determinados grupos profesionales, sin que tengan que estar
sujetas al control~de\Jas administraciones publicas. Esta tesis podria venir
apuntalada “por la nerma, de, delimitacion recogida en su punto 20.39, la cual
presupone quenlas prestaciones también pueden estar gestionadas por una «unidad
institueional independiente». Por otro lado, su punto 20.12 parte de que los
sistemas ‘denseguridad social deben cubrir a toda o a una gran parte de la
comunidad en Sufconjunto; por regla general, tal circunstancia no se dara en el
caso de, las instituciones de seguridad social existentes en &mbitos regionales para
determinados colectivos profesionales.

En funcion de la interpretacion del concepto de administraciones publicas
recogido en una y otra disposicion, se suscita también, respecto al anexo A, punto
2.117, letra b), del Reglamento n.° 549/2013, la cuestion adicional [6, letra b)] de
si el establecimiento o la aprobacion de las cotizaciones y prestaciones por las
administraciones publicas exige que la unidad principal determine el importe de
las mismas, en el sentido de su cuantificacion, en cada supuesto de aplicacion. El
concepto de establecimiento o aprobacion apunta a la exigencia de una regulacion
exhaustiva. Sin embargo, conforme a la tesis contraria sostenida por las
demandantes en primera instancia, bastara con que la unidad principal cree el
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marco legal, descrito con mas detalle en la cuestion prejudicial, en cuyo seno la
unidad auténoma pueda regular la cuantia de las cotizaciones y el tipo y alcance
de la prestacion.

Por altimo, a la hora de aplicar la norma de delimitacion de los casos dudosos
recogida en el anexo A, punto 20.39, del Reglamento n.° 549/2013, se plantea la
cuestion de si el concepto de unidad de las administraciones publicas comprende
Unicamente a las unidades institucionales que cumplen todos los requisitos de sus
puntos 20.10 y 20.12. En el presente asunto, habria que constatar que no se
cumple el criterio relativo a la recepcion de importantes transferencias del
presupuesto de las administraciones publicas (punto 20.10), asJa“vistande las
conclusiones vinculantes formuladas por el tribunal de instancia ‘(articulo 437,
apartado 2, de la Verwaltungsgerichtsordnung —Ley deNa Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa—). Por consiguiente, la* clestion wde \si las
demandantes en primera instancia se hallan bajo contrel dewlas,administraciones
publicas solo tendria importancia si fuera aplicable el\punt0o420.22%pero no el
20.10. En el caso de que, conforme a la intepretacion que eorresponda de las
disposiciones del Reglamento n.° 549/2013, las demandantes no Sean productoras
de mercado ni parte de la seguridad«Social, habran de, ‘clasificarse como
organizaciones privadas sin animo__ des, lucro, y\.en'cuanto tales —con
independencia de la concurrencia. dewJla existencia, de control por las
administraciones publicas— no estaran Sujetas\a las obligaciones de informacién.

[omissis] [firmas]
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