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Asunto C-681/21

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
11 de noviembre de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supreme, de%le, Contencioso-
Administrativo, Austria)

Fecha de la resolucién de remision:
11 de octubre de 2021
Autoridad recurrente en casacion:

Versicherungsanstalt Offentlieh “\Bediensteter, Eisenbahnen und
Bergbau (Organismo, Aseguradersde» la Funcion Publica, los
Ferrocarriles yda Mineria)

Coadyuvante:

B

Objeto'del precedimientoiprincipal

Pension dejubilaciéni—— Actualizacion de la pension — Discriminacion por razon
deda‘edad

Objeto y fundamento juridico de la peticién de decision prejudicial

Interpretacién del Derecho de la Unidn, articulo 267 TFUE

Cuestién prejudicial

¢Deben interpretarse los articulos 2, apartados 1y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, o los principios de seguridad juridica, respeto de los derechos
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adquiridos y efectividad que rigen en el Derecho de la Union, en el sentido de que
se oponen a una normativa nacional (como la controvertida en el procedimiento
principal) con arreglo a la cual a los funcionarios de una categoria anteriormente
privilegiada dejan de corresponderles, con efecto retroactivo, ciertos importes
resultantes de la actualizacién de las pensiones, y que (mediante la supresion
retroactiva de la categoria anteriormente privilegiada y su equiparacion a la
categoria anteriormente perjudicada) tiene por efecto que también a los
funcionarios de la categoria anteriormente perjudicada dejen de corresponderles
los importes resultantes de la actualizacién de las pensiones que les habrian
correspondido merced al reconocimiento judicial (reiterado) de una
discriminacion por razén de la edad, con la consiguiente inaplicacion de una
disposicion nacional contraria al Derecho de la Union sgon el fin dey su
equiparacion con la categoria anteriormente privilegiada?

Disposiciones del Derecho de la Unidn invocadas

Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de .noviembre“de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general parada igualdad de trato,en el empleo y la
ocupacién

Disposiciones de Derecho nacienal invoeadas

Bundesgesetz vom 18. November 1965 “tiber die Pensionsanspriiche der
Bundesbeamten, ihrer Hinterbliebenen und Angehdrigen (Ley federal de 18 de
noviembre de 1965,«del derecho“a pension de los funcionarios federales, sus
herederos y los miembros de ‘sus,familias; en lo sucesivo, «Ley de pensiones de
1965»): articulo 41} apartados t,a 3

El articulo 41delasLey. de pensiones de 1965, en su version resultante de la Ley
federal BGBI. 1, n,° 21142010, dispon(ia) lo siguiente:

Efectos de las futurasimodificaciones de la presente Ley federal y actualizacion de
las prestaciones periédicas

b

«3. “El procedimiento de actualizacion de las pensiones establecido en el articulo
634, apartado 12, de la ASVG para el afio 2010 se aplicara a los funcionarios
nacidos antes del 1 de enero de 1955 que el 31 de diciembre de 2006 se hallasen
en servicio activo con motivo de las tres primeras actualizaciones de su pension o
de la pension derivada de esta, a no ser que para el afio natural de que se trate
exista una normativa diferente de lo dispuesto en el articulo 108h, apartado 1, de
la ASVG.»
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El articulo 41, apartado 3, de la Ley de pensiones de 1965, en la version de la
Segunda Reforma de la Funcién Publica de 2018, BGBI. | n.° 102/2018 (en lo
sucesivo, «reforma de 2018»), dispone actualmente:

«3. El procedimiento de actualizacion de las pensiones establecido en el articulo
634, apartado 12, de la ASVG para el afio 2010 se aplicard a los funcionarios
nacidos antes del 1 de enero de 1955 que el 31 de diciembre de 2006 se hallasen
en servicio activo, asi como a los que sea aplicable el articulo 99, apartado 6, con
motivo de las tres primeras actualizaciones de su pension o de la pensién derivada
de esta, a no ser que para el afio natural de que se trate exista unasnormativa
diferente de lo dispuesto en el articulo 108h, apartado 1, de la ASVG.» (l'a parte
modificada por la reforma de 2018, ha sido subrayaday, pory, el
Verwaltungsgerichtshof.)

En la documentacion del proyecto de reforma de 2018yen relacion con el articulo
41, apartado 3, de la Ley de pensiones de 1965 se exponia 'l siguiente:

«En la sentencia de 25 de octubre de 2017, asunto RO 2016/12/0027, el
Verwaltungsgerichtshof declar6d que, en lagaplicacion del articulo 41, apartado 3,
se discriminaba al grupo de edad de losfuncionarios naeidos antes de 1955 en
relacion con los nacidos después de 4954, a%los) que era,aplicable el articulo 99,
apartado 6. A fin de suprimir esta disckiminacién, los funcionarios a los que sea
aplicable el articulo 99, apartadd 6;»quedan inCluidos con efecto retroactivo en el
ambito de aplicacion del artieulo 41, apartados3.»

El articulo 99 de la Ley,de pensienestde 1965, en su version resultante de la Ley
federal BGBI. I, n.° 210/2023), disponia lo'siguiente:

«SECCION XIII

Disposicignes\espeeialesypara los funcionarios nacidos después del 31 de
diciembre.de, 1954

Computo paralelo

Articulo 99.6. No procedera el computo paralelo cuando el tiempo de
servicCig ‘que da derecho a la pension de jubilacion completado a partir del 1 de
enero dey2005 constituya menos de un 5 % del tiempo total de servicio que da
dereche_a la pension de jubilacién o sea inferior a 36 meses. En tal caso, el
importe de la pensién se determinara con arreglo a lo dispuesto en esta Ley
federal, a excepcion de la presente seccion.»

Bundesgesetz vom 9. September 1955 iber die Allgemeine Sozialversicherung
(Ley federal de 9 de septiembre de 1955, de la seguridad social general; en lo
sucesivo, «<ASVG»)
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Breve exposicién de los hechos y del procedimiento principal

La coadyuvante nacio6 el 10 de noviembre de 1946 y se jubil6 el 31 de diciembre
de 2011.

Mediante resolucién de la autoridad recurrente de 9 de mayo de 2012 se
determiné que, a partir del 1 de enero de 2012, la coadyuvante percibiese una
pension de 2 438,87 euros brutos al mes y un complemento neto por importe de
595,70 euros.

El 1 de enero de 2015 se actualiz6 el importe de la pension de la‘coadywuvante.
Mediante escrito de 20 de mayo de 2015, esta alegd que la aplicacién‘del articulo
41, apartado 3, de la Ley de pensiones de 1965 a este respectarera contraria a\la
Directiva 2000/78/CE, ya que la citada disposicién perjudicaba a\los,funcionarios
de mayor edad (los nacidos antes del 1 de enero de 1955) frente\a 10s4més, jovenes.
En consecuencia, la coadyuvante solicito que se determinasewmediante una
resolucion el importe de la pension que le correspondia a‘partir del 1.de enero de
2015 y que se le abonase la diferencia correspondiente a’laswprestaciones ya
percibidas.

Mediante resolucién de la autoridad™recurrente de 24 de junio de 2015 se
cuantifico la pensién de la coadyuvante.en 33176,27 euros al mes, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 41, apartade,3, de'la Ley. de,pensiones de 1965.

El recurso interpuesto contraesta resolucion fuefdesestimado por infundado por el
Bundesverwaltungsgericht (Tribunal“Eederal de lo Contencioso-Administrativo)
mediante sentencia de»19.de agostonde 2046. Ese organo jurisdiccional considero
que no era contraria a,Ja DireCtiva la supuesta discriminacion indirecta por razon
de la edad (limite"maximo para layactualizacion de la pension con arreglo al
articulo 41, @partado’\3y.de,la Ley de pensiones de 1965 para los funcionarios
nacidos antes del I\de enere def1955). A su parecer, esta diferencia de trato estaba
justificada-por el hecho de,gue a los funcionarios nacidos a partir del 1 de enero de
1955 se,les aplicaba tn cémputo paralelo menos favorable al determinar el
importerdenla pensién.

La  sentencia ““del Bundesverwaltungsgericht fue anulada por el
Verwaltungsgerichtshof mediante sentencia de 25 de octubre de 2017, a raiz del
recurso de casacion interpuesto por la coadyuvante, debido a que su contenido era
contrarig @ Derecho. Segun el parecer de este ultimo tribunal, la justificacion del
Bundesverwaltungsgericht no era vélida, ya que el computo paralelo no era
aplicable a todos los funcionarios mas jovenes, de manera que con la aplicacion
del articulo 41, apartado 3, de la Ley de pensiones de 1965 la coadyuvante sufria
una discriminacién frente a una determinada categoria de funcionarios mas
jovenes.

Mediante sentencia  (sustitutiva) de 9 de octubre de 2018, el
Bundesverwaltungsgericht establecio en 3 182,03 euros brutos al mes (incluido el
complemento) el importe de la pension de la coadyuvante y declar6 que
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correspondia abonarle la diferencia con respecto a las prestaciones ya percibidas.
Debido a su primacia, el articulo 2 de la Directiva 2000/78 se oponia a la
aplicacion del articulo 41, apartado 3, de la Ley de pensiones de 1965.

La autoridad recurrente interpuso recurso de casacion contra esta sentencia
(sustitutiva), que fue desestimado por inadmisible por el Verwaltungsgerichtshof
mediante resolucion de 30 de abril de 2019. Este reconocio que, efectivamente,
existia una (pequefia) categoria de personas privilegiadas en comparacion con la
coadyuvante en relacion con su edad, y que el limite maximo establecido en el
articulo 41, apartado 3, de la Ley de pensiones de 1965 tenia efectos(desfavorables
sobre la actualizacion de la pension de la coadyuvante.

Mediante resolucion de 25 de julio de 2019, adoptada a raiz de una solicitud
(cautelar) de la coadyuvante de 17 de julio de 2019,¢la“autoridad recurrente
establecid el importe de su pension mensual a partir @del 1de enera de\les afios
2015, 2016, 2017, 2018 y 2019. Asimismo, declar6“que, durantesel periodo
comprendido entre enero y agosto de 2019, Ja interesada “habia jpercibido un
exceso de pension de 84,24 euros brutos, que, sendebia ‘reintegrar al Tesoro
publico.

Al adoptar esta resolucion, la autoridad recurrente considero6 que la discriminacion
por razén de la edad habia quedado subsanadaycon caracter retroactivo por una
reforma legislativa de 2018, que deelard aplicable eld@rticulo 41, apartado 3, de la
Ley de pensiones de 1965 tambien a la,pequefia categoria de personas respecto a
la cual la coadyuvante estuvo antes\discriminada. En consecuencia, a su entender,
la resolucion del Bundesverwaltungsgericht'de 9 de octubre de 2018 no se oponia
a una nueva resolucién porparte,de la autoridad recurrente.

La autoridad recurrente calculoel importe de la pension de la coadyuvante para el
afio 2015 de,la mismasmanera. que en su resolucion de 24 de junio de 2015.
Considerdwque las prestacionesiabonadas entre enero de 2015 y diciembre de 2018
en el importesestablecido por el Bundesverwaltungsgericht en su sentencia de 9 de
octubre habian‘sido ‘pereibidas de buena fe, por lo que no reclamé su reintegro.
Sinembarge, a raizde la entrada en vigor de la mencionada reforma, a partir del 1
de.enero de, 2019 ya no cabia hablar de una percepcion de buena fe, por lo que
procedia, exigir €l reintegro de los importes percibidos en exceso por la
coadyuvante;

El Bundesverwaltungsgericht, ante el cual se volvidé a recurrir, declaré que
procedia desestimar la pretension de declaracion del importe de la pension
correspondiente al afio 2015, al ser cosa juzgada. Por otro lado, establecio el
importe de la pensién correspondiente a los afios 2016 a 2020 y declar6 que no se
habia percibido ninguna prestacion en exceso.

En la motivacién de su resolucion, el Bundesverwaltungsgericht observo que, si
bien la discriminacion por razén de la edad habia quedado literalmente suprimida
con la reforma, no por ello se habia subsanado la discriminacion que sufria la
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coadyuvante. Los fundamentos del método de célculo no se habian modificado:
simplemente se habian aplicado de nuevo, con caracter retroactivo, los importes
declarados inaplicables. En consecuencia, con la reforma no se habia producido
ninguna modificacién sustancial de la legislacion, y el articulo 41, apartado 3, de
la Ley de pensiones de 1965 seguia siendo inaplicable por vulnerar el Derecho de
la Union.

En el recurso de casacion interpuesto contra esta sentencia, la autoridad recurrente
alega que, a causa de la modificacion retroactiva de la legislacion, el asunto ya no
constituia cosa juzgada. Afiade que no existe ningun precepto superigr que se
oponga expresamente a la intervencién del legislador en las posiciones juridicas
existentes. En Austria no existen los derechos fundamentalesqesociales,vy la Carta
Social Europea no goza de rango constitucional ni de reserya deley, porlowgue, en
principio, el legislador ordinario estd facultado para modifican, las, posiciones
juridicas sociales del administrado en detrimento de este. Si hien,se ha destener en
cuenta la confianza en los derechos adquiridos, yslos péerceptereside, pensiones
merecen una especial proteccion, opina que agui Unicamentese haproducido la
ampliacién retroactiva del ambito de aplicacién de unasnorma ya existente, y que
la intensidad de la intervencion es relativamente reducida. Per etro lado, con esta
reforma el legislador pretendia suprimir_la discriminacién detectada.

Breve exposicion de la fundamentacion de la‘peticion de decision prejudicial

De acuerdo con reiterada ‘jurisprudencia, del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, en caso de discriminacion centraria al Derecho de la Unidn, el respeto
del principio de igualdad sole puedegarantizarse concediendo a las personas de la
categoria perjudicadaslas mismas,ventajas de que disfrutan las personas de la
categoria privilegiadas, Enl el presente asunto, el érgano jurisdiccional nacional ha
de dejar sin aplicar laydisposicionsdiscriminatoria y procede pagar al funcionario
discriminado landiferencia‘en su prestacion, y esto ha de respetarse hasta que la
discriminacion haya sido‘efectivamente subsanada.

Con arregle a la legislacion anterior a la reforma de 2018 existian tres categorias
de funcionaries ajas que se aplicaban diferentes formas de actualizacién de la
pension,, Para, l[a“primera categoria, en los tres primeros afios la actualizacion
eStaba ‘sujetaca un limite maximo; para la segunda era aplicable el computo
paralelo, y para la tercera no se aplicaba ni lo uno ni lo otro. Mediante sentencia
de 25 de octubre de 2017, el Verwaltungsgerichtshof declard que la coadyuvante,
incluida en la primera categoria, sufria una discriminacion por razon de la edad
respecto a los miembros de la tercera categoria.

Mediante la reforma de 2018 se disolvié con efecto retroactivo la tercera categoria
(privilegiada), al declararse aplicable a ella el articulo 41, apartado 3, de la Ley de
pensiones de 1965, y la discriminacion quedd subsanada cuando se dispuso que la
tercera categoria y la primera categoria (hasta entonces perjudicada) fuesen
objeto, con caracter retroactivo, del mismo trato desfavorable.
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Tras esta reforma, la autoridad recurrente cuantifico los derechos a pension de la
coadyuvante exactamente igual que en su resolucion de 24 de junio de 2015, a
pesar de que los tribunales ya se habian pronunciado con caracter firme sobre las
prestaciones correspondientes a dicho periodo (dejando inaplicada la legislacion
nacional contraria al Derecho de la Union). En consecuencia, la reforma de 2018
podria entrar en conflicto con el principio de seguridad juridica.

Por otro lado, con arreglo al Derecho de la Unidn existe la obligacién de subsanar
toda discriminacion de forma inmediata y completa, asi como la prohibicion de
privar a las personas hasta entonces privilegiadas de sus beneficios del'pasado. Sin
embargo, con la reforma de 2018, la categoria anteriormente privilegiadasse vio
privada de sus beneficios con efecto retroactivo. Cabe preguntarse también shesta
jurisprudencia, basada en una discriminacion por razon del sexo,“prohibida, por el
Derecho primario y el Derecho derivado, es valida también, eniel“easonde una
discriminacion por razon de la edad, prohibida selamente ,por el*\Derecho
derivado.

Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de*Justicia, no“puede, excluirse que,
con caracter excepcional, se puedan adoptar con efectowretroactivo medidas
destinadas a poner fin a una discriminacién contraria al*Derecho de la Unidn,
siempre que, ademas de respetar debidamente la confianza legitima de los
interesados, dichas medidas respondanefectivamente a un imperativo de interés
general. Si bien un riesgo de perjuicio graveypara el equilibrio financiero del
régimen de pensiones correspondientespuede,constituir una razén imperiosa de
interés general, en Austriaslas pensiones de los funcionarios se pagan con cargo al
presupuesto del Estado, yanoeon cargoa.régimen de pensiones alguno.

Hasta la fecha, ®l Tribunal ‘dey Justicia ha declarado, en relacion con la
discriminaciongpor fazon de lasedad, que, en principio, se han de respetar los
derechos adquirides parla categoria privilegiada. Esto no es precisamente lo que
ha sucedide en el caso.de autos. Segun la jurisprudencia, ante una discriminacion
por razon desla edadwnose ha de conceder necesariamente una compensacion
economica (de ladifereneia con el importe correspondiente sin la discriminacion),
siempre ‘que, se respeten los derechos adquiridos por la categoria anteriormente
privilegiaday Hasta la fecha no se ha aclarado en qué casos, con qué condiciones y
en gué medida es posible conceder una compensacion inferior a esta diferencia.
Encualquier€aso (que se aprecie), nunca se ha declarado que sea conforme con el
Derecho de la Union equiparar en derechos a la categoria anteriormente
privilegiada con la categoria anteriormente perjudicada, mediante una nueva
normativa aprobada con carécter retroactivo, de manera que a las personas
anteriormente discriminadas por razon de la edad no se les conceda ninguna
compensacion en absoluto.

A causa de la reforma de 2018, la coadyuvante sufre, ademas, una apreciable
pérdida de prestaciones en comparacion con la inaplicacion de las disposiciones
discriminatorias.
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Por otro lado, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los
Estados miembros estan obligados a establecer las vias de recurso necesarias para
garantizar la tutela judicial efectiva en los &mbitos regulados por el Derecho de la
Unidn. Sin embargo, la efectividad de las vias de recurso se veria socavada con el
empeoramiento retroactivo de la posicion juridica de la categoria anteriormente
privilegiada si se considerase conforme con el Derecho de la Unidon una
legislacion que permite suprimir retroactivamente una discriminacion
judicialmente declarada sin garantizar la correspondiente diferencia de ingresos
para los discriminados.

Ademas, si se considerase que la reforma de 2018 es conforme cen el Derecho de
la Union, los funcionarios que invocan la discriminacion habrian de ‘soportar el
coste economico del litigio sin que el reconocimientoy, final “dey, dicha
discriminacion les reportase en ultima instancia beneficio‘algumo.

Asimismo, dentro de la categoria de los funcionarios que han interpuesto recursos
en defensa de sus derechos derivados del Derecho de la,Uniomexiste, por un lado,
una subcategoria de funcionarios que ya han<{petcibido pagos desacuerdo con un
calculo de sus pensiones no discriminatorio y a 10s, quesse leS\permite conservar
este mayor importe, mientras que, poryotro ladoy, estd la subcategoria de
funcionarios que hasta la fecha no han pereibido prestaciones de este tipo y, por lo
tanto, no han obtenido ningun beneficioneconémico. La subcategoria en la que se
incluya cada funcionario depende,sen esencia, d¢ circunstancias ajenas a Su
control: en particular, de siflas ‘autoridades ‘competentes y los tribunales de lo
contencioso-administrative, hanyresuelto o,tramttado ya su asunto concreto y en
qué sentido. De este_maodo, ‘quedan en,entredicho la efectividad de las vias de
recurso utilizadas por cadasfuncionario para hacer valer sus derechos reconocidos
por el Derecho de 1aUnion, asi como el*principio general de igualdad de trato.



