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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Séptima)

de 27 de abril de 2023 *

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Igualdad de trato en el empleo y la ocupacién —
Directiva 2000/78/CE — Prohibicién de discriminacién por razén de la edad — Pension de
jubilacion — Normativa nacional que establece la asimilacion, con efecto retroactivo, de una

categoria de funcionarios anteriormente privilegiada por la legislacién nacional sobre los derechos
a pension de jubilacion a una categoria de funcionarios anteriormente desfavorecida por esta

misma legislacién»

En el asunto C-681/21,

que tiene por objeto una peticion de decisidn prejudicial planteada, con arreglo al

articulo 267 TFUE, por el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de Ilo

Contencioso-Administrativo, Austria), mediante resolucién de 11 de octubre de 2021, recibida

en el Tribunal de Justicia el 11 de noviembre de 2021, en el procedimiento entre

Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, Eisenbahnen und Bergbau (BVAEB)
y
BB,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Séptima),

integrado por la Sra. M. L. Arastey Sahun (Ponente), Presidenta de Sala, y los Sres. N. Wahl y
]. Passer, Jueces;

Abogada General: Sra. T. Capeta;

Secretario: Sr. A. Calot Escobar;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de BB, por el Sr. M. Riedl, Rechtsanwalt;

— en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. A. Posch, la Sra. ]J. Schmoll y el Sr. F. Werni, en
calidad de agentes;

* Lengua de procedimiento: alemdn.

ES
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— en nombre de la Comisién Europea, por los Sres. B.-R. Killmann y D. Martin, en calidad de
agentes;

vista la decisién adoptada, oida la Abogada General, de que el asunto sea juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisidn prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articulos 2, apartados 1
y 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 (DO 2000, L 303, p. 16; correccion de errores en DO 2017, L 105, p. 22).

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre la Versicherungsanstalt 6ffentlich
Bediensteter, Eisenbahnen und Bergbau (BVAEB) (Organismo Asegurador de la Funcién Publica,
los Ferrocarriles y la Mineria, Austria) y BB en relacién con la fijacién del importe de la pensién de
jubilacién de esta ultima.

Marco juridico

Derecho de la Union

El articulo 1 de la Directiva 2000/78, titulado «Objeto», establece:

«La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la
discriminacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientaciéon
sexual en el ambito del empleo y la ocupacidn, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato.»

El articulo 2 de esta Directiva, titulado «Concepto de discriminacién», dispone:

«1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por principio de igualdad de trato la ausencia
de toda discriminacidén directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados en el
articulo 1.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:

a) existird discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otra en situacién andloga por alguno de los motivos
mencionados en el articulo 1;

b) existird discriminacion indirecta cuando una disposicién, criterio o practica aparentemente
neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religiéon o conviccién,
con una discapacidad, de una edad, o con una orientacién sexual determinadas, respecto de
otras personas, salvo que:
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i) dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucién de esta finalidad sean adecuados y
necesarios;

[...]».

El articulo 3 de la misma Directiva, titulado «Ambito de aplicacién», dispone, en su apartado 1,
letra c):

«Dentro del limite de las competencias conferidas a la Comunidad, la presente Directiva se
aplicard a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado,
incluidos los organismos publicos, en relacion con:

[...]
c) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracién».

Con arreglo al articulo 6 de la misma Directiva, titulado «Justificacién de diferencias de trato por
motivos de edad»:

«1. No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podran
disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no constituiran discriminacion si estan
justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad
legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de
la formacion profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.

[...]

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podran disponer
que no constituirdn discriminaciéon por motivos de edad, la determinacion, para los regimenes
profesionales de seguridad social, de edades para poder beneficiarse de prestaciones de jubilacién
o invalidez u optar a las mismas, incluidos el establecimiento para dichos regimenes de distintas
edades para trabajadores o grupos o categorias de trabajadores y la utilizacién, en el marco de
dichos regimenes, de criterios de edad en los célculos actuariales, siempre que ello no suponga
discriminaciones por razén de sexo.»

El articulo 9 de la Directiva 2000/78, que lleva por titulo «Defensa de derechos», prevé, en su
apartado 1:

«Los Estados miembros velardn por la existencia de procedimientos judiciales o administrativos, e
incluso, cuando lo consideren oportuno, procedimientos de conciliacién, para exigir el cumplimiento
de las obligaciones establecidas mediante la presente Directiva para todas las personas que se
consideren perjudicadas por la no aplicacién, en lo que a ellas se refiere, del principio de igualdad de
trato, incluso tras la conclusién de la relacién en la que supuestamente se ha producido la
discriminacion.»
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El articulo 16 de dicha Directiva, titulado «Cumplimiento», establece:
«Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para velar por que:

a) se supriman las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contrarias al principio
de igualdad de trato;

b) se declaren o puedan declararse nulas e invilidas o se modifiquen todas las disposiciones
contrarias al principio de igualdad de trato que figuren en los contratos o convenios
colectivos, en los reglamentos internos de las empresas o en los estatutos de las profesiones
independientes y de las organizaciones sindicales y empresariales.»

Derecho austriaco

La Allgemeines Pensionsgesetz (Ley General de Pensiones), de 15 de diciembre de 2004
(BGBL. I, 142/2004), en su version aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, «<APG»), se aplica a
los funcionarios nacidos a partir del 1 de enero de 1955.

El articulo 39 de la Bundesgesetz iiber die Pensionsanspriiche der Bundesbeamten, ihrer
Hinterbliebenen und Angehorigen (Pensionsgesetz 1965) [Ley Federal sobre los Derechos de
Pension de los Funcionarios Federales, sus Supervivientes y los Miembros de sus Familias (Ley de
Pensiones de 1965)], de 18 de noviembre de 1965 (BGBI. 340/1965) (en lo sucesivo, «Ley de
Pensiones de 1965»), en su version derivada de la Ley de 30 de diciembre de 2010
(BGBL. I, 111/2010) (en lo sucesivo, «Ley de Pensiones de 2010»), titulado «Reembolso de
prestaciones indebidamente percibidas», disponia, en su apartado 1:

«Las prestaciones indebidamente percibidas (excedentes) deberan ser reembolsadas al Estado federal
en la medida en que no hayan sido percibidas de buena fe.»

El articulo 41 de la Ley de Pensiones de 2010 tenia el siguiente tenor:

«(1) Las modificaciones de la presente Ley federal que no modifiquen la cuantia de las
prestaciones en virtud de esta misma Ley ni los requisitos que dan derecho a tales prestaciones se
aplicardn también a las personas que, en la fecha de su entrada en vigor, tengan derecho a
prestaciones mensuales dinerarias en virtud de esta misma Ley. Las modificaciones de las normas
de cédlculo o de los requisitos que dan derecho a las prestaciones solo se aplicaran a las personas
que, en la fecha de su entrada en vigor, tengan derecho a prestaciones en virtud de la presente
Ley federal en caso de disposicidn expresa en este sentido.

(2) Las pensiones de jubilacion y las pensiones de supervivencia adeudadas con arreglo a la
presente Ley, excepto el complemento de nivel de vida previsto en el articulo 26, se actualizaran
en el mismo momento y en la misma medida que las pensiones del sistema publico de pensiones,

1. cuando el derecho de pensidn se hubiera constituido antes del 1 de enero del afio de que se trate;

2. cuando se deriven de pensiones de jubilacidn con respecto a las que se haya constituido un
derecho antes del 1 de enero del afio de que se trate.
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No obstante lo dispuesto en la primera frase, la primera actualizacién de una pensién de jubilacién
solo se llevard a cabo con efectos a partir del 1 de enero del segundo afio natural siguiente a la
adquisicién del derecho a la pension de jubilacion.

(3) El método de actualizacién de las pensiones establecido en el articulo 634, apartado 12, de la
[Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (Ley General de la Seguridad Social), de 9 de septiembre
de 1955 (BGBI. 189/1955), en su version aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, «cASVG»)],
en lo que respecta al afio natural 2010, se aplicara a los funcionarios nacidos antes del 1 de enero
de 1955 que estuvieran en activo a 31 de diciembre de 2006, en las tres primeras actualizaciones de
su pensidn de jubilacién, o a las pensiones de supervivencia derivadas de ella, salvo que, para el ano
natural de que se trate, resulte aplicable una excepcién a lo dispuesto en el articulo 108h,
apartado 1, de la ASVG.»

El articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 1965, en su version resultante la 2.
Dienstrechts-Novelle 2018 (segunda Ley de 2018 de Modificacion de los Derechos de los
Funcionarios Publicos), de 22 de diciembre de 2018 (BGBL I, 102/2018) (en lo sucesivo, «Ley de
Pensiones de 2018»), dispone:

«El método de actualizacion de las pensiones establecido en el articulo 634, apartado 12, de la ASVG,
en lo que respecta al el ano natural 2010, se aplicard a los funcionarios nacidos antes del 1 de enero de
1955 que estuvieran en activo a 31 de diciembre de 2006, asi como a aquellos a los que les sea aplicable
el articulo 99, apartado 6, en las tres primeras actualizaciones de su pensién de jubilacion, o a las
pensiones de supervivencia derivadas de ella, salvo que, para el afio natural de que se trate, resulte
aplicable una excepcion a lo dispuesto en el articulo 108h, apartado 1, de la ASVG.»

El articulo 99 de la Ley de Pensiones de 1965, en su version resultante de la Ley de 27 de diciembre
de 2013 (BGBIL. I, 210/2013) (en lo sucesivo, «Ley de Pensiones de 2013»), titulado «Cémputo
paralelo», tenia el siguiente tenor:

«(1) La seccion XIII solo se aplicard a los funcionarios nacidos después del 31 de diciembre de
1954 y antes del 1 de enero de 1976 que hubieran accedido a la funcién publica federal antes del
1 de enero de 2005 y se hallen en servicio el 31 de diciembre de 2004.

(2) El funcionario solo tendra derecho a la pensidn de jubilacién o a la pensién de profesor de
tercer ciclo calculada con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley federal en la medida que
corresponda al porcentaje, previsto en los articulos 7 o 90, apartado 1, que se determina en
funciéon del tiempo total de servicio computable completado por el funcionario hasta el
31 de diciembre de 2004.

(3) Ademas de la pensidn de jubilacién o de la pensién de profesor de tercer ciclo, se calculars,
para el funcionario, una pensién con arreglo a lo dispuesto en la [APG] y en los articulos 6,
apartado 3, y 15, apartado 2, de esta Ley, en su versidn vigente a 31 de diciembre de 2013. Los
articulos 15 y 16, apartado 5, de la [APG] no seran aplicables. La pension en virtud de [la presente
Ley] estara constituida por la diferencia entre el porcentaje a que se refiere el apartado 2 y el 100 %.

(4) Los periodos validados de conformidad con el articulo 9 no se computan para la aplicacién de
los apartados 2, 3y 6. En lo que atafie a los periodos computados, lo determinante es el momento

real en el que se ha completado el periodo computado.

(5) La pension total del funcionario se compondra de la pensién proporcional contemplada en el
apartado 2 y de la pensién proporcional contemplada en el apartado 3.
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(6) No resulta procedente un computo paralelo si la duracion del tiempo total de servicio que da
derecho a pension que haya sido cotizado a partir del 1 de enero de 2005 es inferior al 5% del
tiempo total de servicio que da derecho a pensién o es inferior a 36 meses. En este caso, la
pension se calculard con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley federal, con excepcién de la
presente seccién.»

El articulo 634, apartado 12, de la ASVG, en su version resultante de la Ley de 23 de mayo de 2013
(BGBI. I, 81/2013, dispone:

«No obstante lo dispuesto en el articulo 108h, apartado 1, primera frase, el Ministro Federal de
Asuntos Sociales y de Proteccién de los Consumidores procedera, en el Reglamento a que se
refiere el articulo 108, apartado 5, en lo que respecta a los afios naturales 2009 y 2010, a la
actualizacion de las pensiones de modo que:

1. las pensiones que no superen el 60 % de la base imponible de las cotizaciones méximas a que se
refiere el articulo 45 se multipliquen por el factor 1,034 para el afio natural 2009 y por el factor
de actualizacidn para el ano natural 2010, y

2. todas las demds pensiones se incrementen en un importe fijo igual al incremento resultante de
la aplicacion, al 60 % de la base imponible de las cotizaciones maximas a que se refiere el
articulo 45, del factor 1,034 para el afio natural 2009 y del factor de actualizacién para el afio
natural 2010.»

Litigio principal y cuestion prejudicial
BB, nacida en 1946, se jubild de la funcién publica el 31 de diciembre de 2011.

Mediante resolucién de 9 de mayo de 2012, la BVAEB f{ijé su pension de jubilaciéon en un importe
mensual bruto de 3 079,57 euros.

Con efectos a partir del 1 de enero de 2014, la pensién de jubilacién de BB fue actualizada e
incrementada hasta un importe mensual bruto de 3 128,84 euros, de conformidad con el
articulo 41, apartado 2, de la Ley de Pensiones de 2010.

Mediante escrito de 20 de mayo de 2015, BB impugné ante la BVAEB la aplicacién del articulo 41,
apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2010 en el marco del incremento del importe de su pensién
de jubilacion del afio 2015, solicitando que se declarase mediante resolucion el importe mensual
bruto de la pension de jubilacién a la que tenia derecho desde el 1 de enero de 2015 y que se le
abonaran las cantidades adeudadas por las pensiones de jubilacién ya percibidas. A este respecto,
BB aleg6, en particular, que la aplicacion de esta disposicion era contraria al articulo 2 de la
Directiva 2000/78, en la medida en que perjudicaba a los funcionarios de mas edad (nacidos antes
del 1 de enero de 1955) en comparacién con los funcionarios mas jovenes (nacidos a partir del
1 de enero de 1955) en lo que se refiere al incremento del importe de las pensiones de jubilacion.

Mediante resolucién de 24 de junio de 2015, la BVAEB fij6 la pension de jubilacién de BB, sobre la
base del articulo 41, apartados 1, 2 y 3, de la Ley de Pensiones de 2010, en un importe mensual
bruto de 3 176,27 euros con efectos a partir del 1 de enero de 2015. A este respecto, declaré que
no existia discriminacién por razén de la edad, en el sentido del articulo 2 de la Directiva
2000/78, pues los funcionarios nacidos a partir del 1 de enero de 1955 estdn sujetos al sistema
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menos favorable del «cémputo paralelo» previsto en el articulo 99 de la Ley de Pensiones de 2013,
en virtud del cual la fijacién del importe de sus pensiones de jubilacion se realiza, por lo que
respecta a los periodos de cotizacion efectiva anteriores al ano 2005, con arreglo a la Ley de Pen-
siones de 1965 y, por lo que se refiere a los periodos de cotizacion efectiva posteriores a 2005, en
virtud de la APG, teniendo en cuenta los periodos de servicio que se hubieran cubierto para adap-
tar ese importe en consecuencia.

Mediante sentencia de 19 de agosto de 2016, el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo
Contencioso-Administrativo, Austria) desestimé el recurso interpuesto por BB contra la
resolucion de la BVAEB de 24 de junio de 2015, por considerar que el limite maximo de
actualizacion de las pensiones previsto en el articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de
2010, tinicamente aplicable a los funcionarios nacidos antes del 1 de enero de 1955, se ajustaba a
la Directiva 2000/78. A su juicio, el hecho de que los funcionarios nacidos a partir del 1 de enero de
1955 estén sujetos a un computo paralelo que les es menos favorable al determinar su pensién de
jubilacién justifica la diferencia de trato existente.

Mediante sentencia de 25 de octubre de 2017, a raiz del recurso de casacién interpuesto por BB, el
Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Austria) anuld
dicha sentencia y decidi6 devolver el asunto al Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo
Contencioso-Administrativo), basandose en que el articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones
de 2010 constituia una discriminacién directa por razén de la edad no justificada con respecto a
los funcionarios nacidos antes del 1 de enero de 1955, en la medida en que el «computo paralelo»
no resultaba aplicable a todos los funcionarios nacidos después del 31 de diciembre de 1954 y, en
particular, no resultaba aplicable a aquellos para quienes la duracion total de los periodos de
cotizacion efectiva que dan derecho a pension posteriores al 1 de enero de 2005 fuera inferior al
5% de la duracién del tiempo de servicio computado a efectos de la jubilacién o inferior
a 36 meses, con arreglo al articulo 99, apartado 6, de la Ley de Pensiones de 2013.

El Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) sefialé que, en
virtud del articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2010 y del articulo 99, apartados 1y 6,
de la Ley de Pensiones de 2013, existian tres categorias de funcionarios jubilados, cada una sujeta a
un régimen diferente de actualizacion de las pensiones de jubilacion: la primera categoria, que
incluia a los funcionarios nacidos antes del 1 de enero de 1955, para quienes la actualizacién de
las pensiones debia limitarse durante los tres primeros afios de percepcion, con arreglo al
articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2010; la segunda categoria, que incluia a los
funcionarios nacidos a partir del 1 de enero de 1955, para los que procedia efectuar, con arreglo al
articulo 99, apartado 1, de la Ley de Pensiones de 2013, un cémputo paralelo, y la tercera categoria,
que incluia a los funcionarios nacidos también a partir del 1 de enero de 1955, pero para los que no
procedia efectuar ni una actualizacion limitada de la pensién ni un cémputo paralelo, con arreglo
al articulo 99, apartado 6, de la Ley de Pensiones de 2013 (en lo sucesivo, «tercera categoria»).

Mediante sentencia sustitutiva (Ersatzerkemntnis) de 9 de octubre de 2018, el
Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo) estimé el
recurso de BB mencionado en el apartado 20 de la presente sentencia y declaré que tenia
derecho, a partir del 1 de enero de 2015, a una pensién de jubilaciéon por un importe mensual
bruto de 3 182,03 euros, asi como al pago de las cantidades atrasadas correspondientes a las pen-
siones de jubilacién ya percibidas, dado que el articulo 2 de la Directiva 2000/78 se oponia a la apli-
cacion del articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2010 a la pensién de jubilacién
controvertida en el litigio principal.
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La Ley de Pensiones de 2018 modificé el articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2010
con efecto retroactivo a 1 de enero de 2011. Al incluir a los funcionarios a los que se aplica el
articulo 99, apartado 6, de la Ley de Pensiones de 2013, de manera retroactiva, en el ambito de
aplicacion del articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2018, esta nueva version de la
Ley de Pensiones de 1965 pretendia eliminar la tercera categoria integrandola en la primera
categoria mencionada en el apartado 22 de la presente sentencia, que estd sometida a una
actualizacion temporalmente limitada de las pensiones de jubilacién.

Mediante resolucién de 30 de abril de 2019, el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo) declaré inadmisible el recurso de casacién interpuesto por la
BVAEB contra la sentencia sustitutiva (Ersatzerkenntnis) del Bundesverwaltungsgericht
(Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo) de 9 de octubre de 2018.

Mediante resolucién de 25 de julio de 2019, la BVAEB declard, a raiz de una nueva solicitud de BB
presentada el 17 de julio de 2019, que esta tenia derecho a una pensién de jubilacién por un
importe mensual bruto de 3 176,27 euros a partir del 1 de enero de 2015, de 3 211,26 euros a partir
del 1 de enero de 2016, de 3 236,95 euros a partir del 1 de enero de 2017, de 3 288,74 euros a partir
del 1 de enero de 2018, y de 3 354,52 euros a partir del 1 de enero de 2019, dado que, segun ella, el
articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2018 puso fin, con efecto retroactivo, a la situa-
cién declarada discriminatoria por el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo) en su sentencia de 25 de octubre de 2017, mencionada en el
apartado 21 de la presente sentencia. Segin la BVAEB, con arreglo a esta disposicidn, la actualiza-
cién limitada de la pension de jubilacidn se aplica también a los funcionarios comprendidos en el
ambito de aplicacién del articulo 99, apartado 6, de la Ley de Pensiones de 2013, que anterior-
mente habian sido excluidos de dicha actualizacion. Por otra parte, la BVAEB consideré que BB
debia devolver al Estado un excedente de pension de jubilacidon de 84,24 euros por el periodo com-
prendido entre enero y agosto de 2019. En cambio, los excedentes de pensién percibidos por BB
durante el periodo anterior al mes de diciembre de 2018 lo habian sido de buena fe.

Mediante sentencia de 23 de junio de 2020, el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo
Contencioso-Administrativo), ante quien BB recurrié la resolucion indicada en el apartado
anterior, estimo tal recurso por considerar que el articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones
de 2018 seguia siendo contrario al articulo 2 de la Directiva 2000/78. En efecto, la modificacion
legislativa adoptada sobre la base de la Ley de Pensiones de 2018 no modificé la situacion de los
funcionarios nacidos antes del 1 de enero de 1955, que seguian viéndose desfavorecidos, hecho
por el cual la discriminacién por razén de la edad seguia existiendo. No obstante, dicho érgano
jurisdiccional desestimé el recurso en lo que respecta al ano 2015 en virtud de la fuerza de cosa
juzgada. En consecuencia, declaré6 que BB tenia derecho a una pensién de jubilacién por un
importe mensual bruto de 3 217,02 euros a partir del 1 de enero de 2016, de 3 242,76 euros a partir
del 1 de enero de 2017, de 3 294,64 euros a partir del 1 de enero de 2018, de 3 360,53 euros a partir
del 1 de enero de 2019 y de 3 421,02 euros a partir del 1 de enero de 2020, importes que no daban
lugar a excedentes.

Posteriormente, la BVAEB interpuso un recurso de casacion contra dicha sentencia ante el érgano
jurisdiccional ~ remitente, el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo).

En tal contexto, este tltimo 6rgano jurisdiccional alberga dudas sobre la compatibilidad con el

principio de seguridad juridica del articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2018,
mediante el cual la categoria de funcionarios anteriormente privilegiada por la legislacién
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nacional, por lo que se refiere a sus derechos a pensién de jubilacién (en lo sucesivo, «categoria
anteriormente privilegiada»), fue asimilada a la categoria de funcionarios anteriormente
desfavorecida por esta misma legislacién (en lo sucesivo, «categoria anteriormente
desfavorecida»).

Ademas, dicho 6rgano jurisdiccional se pregunta, por un lado, si esta disposicidn es conforme con
la obligacién, derivada de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular de la sentencia
de 7 de octubre de 2019, Safeway (C-171/18, EU:C:2019:839), apartados 34 y 41 y jurisprudencia
citada, de proceder a la eliminaciéon inmediata y completa de una discriminacién constatada, asi
como con la prohibicién de suprimir, con efectos en el pasado, las ventajas de que disfrutaba la
categoria anteriormente privilegiada. Por otra parte, alberga dudas sobre la posibilidad de aplicar
esta jurisprudencia a la situacion controvertida en el litigio principal.

La necesidad de garantizar la proteccién de los derechos adquiridos y de la confianza legitima
respecto de la categoria anteriormente privilegiada se desprende, segin dicho o6rgano
jurisdiccional, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la discriminacién por razén
de la edad, en particular de la sentencia de 8 de mayo de 2019, Leitner (C-396/17,
EU:C:2019:375), apartado 49. En el caso de autos, prosigue, son precisamente los derechos
adquiridos de la categoria anteriormente privilegiada los que no estin protegidos por el
articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2018.

Es cierto que el Tribunal de Justicia declard, en su sentencia de 28 de enero de 2015, Starjakob
(C-417/13, EU:C:2015:38), apartado 49, que no es imperativo conceder, en todos los casos de
discriminacion por razén de la edad, una compensacion econdmica que corresponda a la
diferencia entre los importes de las prestaciones en funcion de que exista o no una
discriminacion. No obstante, el érgano jurisdiccional remitente se pregunta si esta jurisprudencia
es aplicable a circunstancias como las del litigio principal, en la medida en que, en el asunto que
dio lugar a dicha sentencia, se habian mantenido los derechos adquiridos de los funcionarios
incluidos en la categoria anteriormente privilegiada, a diferencia de la situacién controvertida en
el litigio principal.

En cualquier caso, segin el 6rgano jurisdiccional remitente, el Tribunal de Justicia no se ha
pronunciado atn sobre la cuestion de si es conforme con el Derecho de la Unién que una
modificaciéon de una disposicién nacional con efectos retroactivos ponga, en definitiva, a la
categoria anteriormente privilegiada en pie de igualdad con la categoria anteriormente
desfavorecida, mediante la supresion del elemento que dio lugar a la diferencia de trato, de modo
que las personas anteriormente discriminadas por razén de la edad no tengan ningin derecho
econdmico.

Por otra parte, el érgano jurisdiccional remitente observa que el derecho a la tutela judicial
efectiva no solo estd garantizado por el articulo 47, parrafo primero, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, sino también por la Directiva 2000/78, cuyo articulo 9
dispone que los Estados miembros velaran por que toda persona que se considere perjudicada
por una discriminaciéon pueda hacer valer sus derechos. El derecho a la tutela judicial efectiva,
anade, se veria privado de toda eficacia si se considerase conforme con el Derecho de la Unién la
modificacion de una normativa nacional que permitiera eliminar retroactivamente una
discriminacion por razén de la edad sin garantizar a las personas discriminadas la posibilidad de
obtener una compensacién econémica correspondiente al pago de los derechos pecuniarios que
habrian obtenido si no hubiera existido la discriminacién en cuestién.

ECLI:EU:C:2023:349 9
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En estas circunstancias, el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo) acordé suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia la siguiente cuestidn prejudicial:

«¢Deben interpretarse los articulos 2, apartados 1 y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva
[2000/78], o los principios de seguridad juridica, respeto de los derechos adquiridos y efectividad
que rigen en el Derecho de la Unidn, 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 actualizacion de las pensiones, y que (mediante la supresidn retroactiva
de la categoria anteriormente privilegiada y su equiparacién a la categoria anteriormente
perjudicada) tiene por efecto que también a los funcionarios de la categoria anteriormente
desfavorecida dejen de corresponderles los importes resultantes de la actualizaciéon de las
pensiones que les habrian correspondido merced al reconocimiento judicial (reiterado) de una
discriminaciéon por razén de la edad, con la consiguiente inaplicacién de una disposicién
nacional contraria al Derecho de la Unién con el fin de su equiparacién con la categoria
anteriormente privilegiada?»

Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

Mediante decision del Presidente del Tribunal de Justicia de 5 de julio de 2022, se cursé una
solicitud de informacioén al érgano jurisdiccional remitente pidiéndole que precisara, a la vista del
contenido de la peticidén de decisién prejudicial, la manera concreta en que la respuesta que el
Tribunal de Justicia aportaria a la cuestion prejudicial planteada seria ttil para la resolucién del
litigio principal, en la medida en que dicha cuestion prejudicial se basa en la premisa de una
aplicacion retroactiva de la normativa nacional controvertida.

Mediante escrito de 2 de septiembre de 2022, recibido en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
8 de septiembre de 2022, el érgano jurisdiccional remitente respondié a esta solicitud de
informacidn reiterando, ante todo, las razones que demuestran la pertinencia de la peticién de
decision prejudicial para la resolucién del litigio principal. A continuacién alegé, en primer lugar,
que le corresponde, en el marco del litigio principal, determinar si el importe de las pensiones de
jubilacion que el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo)
fij6 como adeudado a BB en relacién con los afios 2015 a 2018, por una parte, y a partir del
1 de enero de 2019, por otra, es conforme con la legislacion nacional aplicable, teniendo en
cuenta el Derecho de la Unién. Dicho érgano jurisdiccional subrayé, en segundo lugar, que el
litigio principal versa, ante todo, sobre la fijaciéon del importe de las pensiones de jubilacién
debido, y no sobre si procedia o no reclamar la recuperacién de eventuales prestaciones
indebidamente percibidas en el pasado. De este modo, quiso precisar, en tercer lugar, que, en el
supuesto de que el Tribunal de Justicia declarase que el Derecho de la Unién no se opone a una
disposicion nacional como el articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2018, el importe
de la pensién de jubilaciéon debido a BB seria demasiado elevado y, por consiguiente, ilegal, lo que
conllevaria una actualizacién de tal pensién. A este respecto, dicho 6rgano jurisdiccional sefiald,
en cuarto lugar, que esa actualizacion se efectuaria con independencia de si BB debia devolver
eventualmente prestaciones indebidamente percibidas en el pasado o de si podia conservarlas
invocando su buena fe. En quinto lugar, el érgano jurisdiccional remitente sefial6 que la cuestion
de una eventual recuperacion de las prestaciones indebidamente percibidas solo se plantearia en el
supuesto de que se hubiera demostrado la aplicabilidad del articulo 41, apartado 3, de la Ley de
Pensiones de 2018. En sexto lugar, dicho drgano jurisdiccional concluyé que, aunque el efecto
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retroactivo de la normativa controvertida se materialice en relaciéon con el periodo iniciado a
partir del 1 de enero de 2019, la compatibilidad de dicha normativa con el Derecho de la Unién
sigue siendo decisiva para conocer la base juridica aplicable que permita fijar el importe y la
actualizacion anual de la pension de jubilacion de BB, tanto con efectos en el pasado como en el
futuro, con independencia de la eventual recuperaciéon de las prestaciones indebidamente
percibidas.

Sobre la cuestion prejudicial

Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si los
articulos 2, apartados 1y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una normativa nacional que establece, para poner fin a una
discriminaciéon por razén de la edad, la asimilacidn, con efecto retroactivo, del régimen de
pensiones de jubilacion de los funcionarios pertenecientes a la categoria anteriormente
privilegiada al régimen de pensiones de jubilaciéon de los funcionarios de la categoria
anteriormente desfavorecida.

Con caracter preliminar, procede sefialar que de la peticién de decisién prejudicial se desprende
que la cuestion prejudicial planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente se basa en la premisa
de que, por una parte, el articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2010 constituia una
discriminacion directa por razéon de la edad con respecto a los funcionarios nacidos antes del
1 de enero de 1955 y, por otra parte, la adopcion del articulo 41, apartado 3, de la Ley de
Pensiones de 2018 por el legislador nacional tenia por objeto eliminar dicha discriminacién por
razon de la edad. El Tribunal de Justicia examinard la cuestidn prejudicial planteada inicamente
a la luz de esta premisa.

Para responder a esta cuestion prejudicial, procede recordar, de entrada, que tanto del titulo y de
la exposicidn de motivos como del contenido y de la finalidad de la Directiva 2000/78 se desprende
que esta tiene por objeto establecer un marco general para garantizar a todas las personas la
igualdad de trato «en el empleo y la ocupaciéon», ofreciéndoles una proteccién eficaz contra las
discriminaciones basadas en alguno de los motivos mencionados en su articulo 1, entre los que
figura la edad [sentencia de 3 de junio de 2021, Ministero della Giustizia (Notarios), C-914/19,
EU:C:2021:430, apartado 21 y jurisprudencia citada].

Ademais, resulta del articulo 3, apartado 1, letra c), de esta Directiva que se aplica, dentro del limite
de las competencias conferidas a la Unién, «a todas las personas, por lo que respecta tanto al
sector publico como al privado, incluidos los organismos publicos», en relacién, especialmente,
con «las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracién».

Por otra parte, procede subrayar que, como se desprende del articulo 2, apartado 1, de la Directiva
2000/78, en relacién con su articulo 1, a efectos de dicha Directiva, el principio de igualdad de
trato prohibe cualquier discriminacién directa o indirecta basada en la edad. El apartado 2,
letra a), del articulo 2 de la citada Directiva precisa que, para la aplicacion del apartado 1 de ese
articulo 2, existira discriminacion directa, entre otros casos, cuando una persona sea tratada de
manera menos favorable que otra que se encuentra en situacién andloga por alguno de los
motivos mencionados en el articulo 1 de la misma Directiva.
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No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2 de la Directiva 2000/78, los Estados
miembros, de conformidad con el articulo 6, apartado 1, de esta Directiva, podran disponer que
las diferencias de trato por motivos de edad no constituirdn discriminacién si estdn justificadas
objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima,
incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la
formacioén profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.

A este respecto, procede sefialar que, en virtud de una reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, a partir del momento en que se haya constatado la existencia de una discriminacion
contraria al Derecho de la Unién y mientras no se hayan adoptado medidas que restablezcan la
igualdad de trato, el respeto del principio de igualdad solo puede garantizarse concediendo a las
personas de la categoria desfavorecida las mismas ventajas de que disfrutan las personas de la
categoria privilegiada. Por lo tanto, es preciso colocar a las personas desfavorecidas en la misma
situacion que las personas que disfrutan de la ventaja de que se trate (sentencia de 22 de enero de
2019, Cresco Investigation, C-193/17, EU:C:2019:43, apartado 79 y jurisprudencia citada).

Por consiguiente, seria contrario al objetivo de igualar las condiciones de trabajo, asi como al
principio de seguridad juridica, permitir a los responsables del régimen de pensiones
correspondiente eliminar una discriminacion adoptando una medida que uniformice, con efecto
retroactivo, el régimen de las personas anteriormente privilegiadas con el régimen de las
personas anteriormente desfavorecidas, al nivel de este ultimo. En efecto, admitir tal solucion
dispensaria a dichos responsables de la obligacién de proceder, una vez declarada la
discriminacién, a su eliminacién inmediata y completa (véase, en este sentido, la sentencia de
7 de octubre de 2019, Safeway, C-171/18, EU:C:2019:839, apartados 34 y 41 y jurisprudencia
citada).

Ahora bien, las consideraciones que figuran en el apartado anterior solo son validas si el legislador
nacional no ha adoptado medidas que restablezcan la igualdad de trato (véase, en ese sentido, la
sentencia de 8 de mayo de 2019, Leitner, C-396/17, EU:C:2019:375, apartado 77 y jurisprudencia
citada).

En cambio, por lo que respecta al periodo posterior a la adopcion de las medidas que restablezcan
la igualdad de trato por el legislador competente, el Tribunal de Justicia ha declarado que el
articulo 119 CE (actualmente, articulo 157 TFUE) no se opone a que tales medidas prevean que
las ventajas de las personas anteriormente privilegiadas disminuyan hasta equipararse a las de las
personas anteriormente desfavorecidas (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de octubre de
2019, Safeway, C-171/18, EU:C:2019:839, apartado 18 y jurisprudencia citada).

Contrariamente a lo que sostiene la Comisién Europea en sus observaciones escritas, las
conclusiones de dicha sentencia también deben aplicarse en el contexto de la Directiva 2000/78,
en una situacién como la del litigio principal, en la medida en que esta se caracterizaba, respecto
al periodo anterior a la entrada en vigor de la Ley de Pensiones de 2018, por la existencia de un
sistema de referencia vélido, a saber, la tercera categoria (véase, por analogia, la sentencia de
22 de enero de 2019, Cresco Investigation, C-193/17, EU:C:2019:43, apartado 81 y jurisprudencia
citada).
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De ello se deduce que el legislador nacional podia, a la luz del Derecho de la Unidn, a partir del
momento en que se produjo la puesta en conformidad de la legislacién nacional con tal Derecho,
en el caso de autos mediante la adopcion de la Ley de Pensiones de 2018, asimilar el régimen de la
pension de jubilacién de los funcionarios pertenecientes a la categoria anteriormente privilegiada
al de los funcionarios pertenecientes a la categoria anteriormente desfavorecida.

En efecto, procede considerar que, aunque los Estados miembros estén obligados, conforme al
articulo 16 de la Directiva 2000/78, a suprimir las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas contrarias al principio de igualdad de trato, dicho articulo no les impone, sin
embargo, la adopcién de medidas especificas en caso de incumplimiento de la prohibicién de
discriminacion, sino que les da libertad para elegir, entre las diferentes soluciones capaces de
alcanzar el objetivo de dicho articulo, la que consideren mds adecuada a estos efectos en funcién
de las diferentes situaciones que puedan presentarse (sentencia de 8 de mayo de 2019, Leitner,
C-396/17, EU:C:2019:375, apartado 78 y jurisprudencia citada).

No obstante, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el principio de
seguridad juridica se opone, por regla general, a que se conceda efecto retroactivo a un acto que
aplique el Derecho de la Unién. A este respecto, procede recordar que el referido principio de
seguridad juridica, que forma parte de los principios generales del Derecho de la Unidn, exige, en
particular, que las normas juridicas sean claras, precisas y previsibles en cuanto a sus efectos
(sentencia de 13 de febrero de 2019, Human Operator, C-434/17, EU:C:2019:112, apartado 34 y
jurisprudencia citada). Por tanto, Gnicamente de manera excepcional puede concederse efecto
retroactivo a un acto que aplique el Derecho de la Unién, cuando lo exija un imperativo de
interés general y se respete debidamente la confianza legitima de los interesados (véase, en este
sentido, la sentencia de 7 de octubre de 2019, Safeway, C-171/18, EU:C:2019:839, apartado 38 y
jurisprudencia citada).

Por lo que respecta, en primer lugar, a la exigencia de un imperativo de interés general, procede
sefnalar que un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del plan de pensiones de que
se trate puede constituir tal imperativo (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de octubre de
2019, Safeway, C-171/18, EU:C:2019:839, apartado 43 y jurisprudencia citada). Ahora bien, de los
autos que obran en poder del Tribunal de Justicia no se desprende que se haya invocado tal
imperativo para justificar el efecto retroactivo de la normativa nacional controvertida en el litigio
principal. Si bien es cierto que el Gobierno austriaco afirma, en sus observaciones escritas, que el
articulo 41, apartado 3, de la Ley de Pensiones de 2018 tiene por objeto garantizar un justo
equilibrio entre los funcionarios de més edad y los funcionarios mds jévenes en el marco del
reparto de las cargas destinadas a garantizar la financiaciéon a largo plazo del régimen de
pensiones de jubilacién, resulta, no obstante, que tal consideracién no puede bastar para
justificar que la asimilacién retroactiva del régimen de jubilacion de los funcionarios
pertenecientes a la categoria anteriormente privilegiada al régimen de los funcionarios
pertenecientes a la categoria anteriormente desfavorecida fuera necesaria para evitar un perjuicio
grave para el equilibrio financiero del plan de pensiones correspondiente. La observacién
formulada por este mismo Gobierno, segtin la cual de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que los objetivos consistentes en garantizar la financiacidn sostenible de las pensiones
de jubilacién y en reducir las diferencias entre los niveles de pensiones financiadas por el Estado
pueden considerarse, habida cuenta del amplio margen de apreciacién de que disponen los
Estados miembros, objetivos legitimos de politica social, no puede, a falta de otros elementos
pertinentes que permitan concluir que existen tales objetivos, acreditar que la medida en
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cuestion respondia efectivamente a tal imperativo de interés general. De ello se deduce que no
parece existir una justificacién objetiva de la retroactividad de esta medida, extremo que, no
obstante, corresponde comprobar al drgano jurisdiccional remitente.

Por lo que respecta, en segundo lugar, al respeto de la confianza legitima de los interesados, es
preciso recordar que tanto de la resoluciéon de remisién como de la respuesta del érgano
jurisdiccional remitente a la peticiéon de informacién del Tribunal de Justicia se desprende que,
en virtud del articulo 39 de la Ley de Pensiones de 2010, solo «las prestaciones indebidamente
percibidas (excedentes) deberdn ser reembolsadas al Estado federal, en la medida en que no
hayan sido percibidas de buena fe». De ello se deduce, sin perjuicio de las comprobaciones que
corresponde efectuar al drgano jurisdiccional remitente a la luz de todas las circunstancias
pertinentes del litigio del que conoce, que es posible que la normativa nacional controvertida en
el litigio principal respete la confianza legitima de los interesados mediante una eventual
aplicacion del articulo 39 de la Ley de Pensiones de 2010.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestion prejudicial
planteada que los articulos 2, apartados 1 y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78
deben interpretarse en el sentido de que se oponen, a falta de un imperativo de interés general, a
una normativa nacional que, para poner fin a una discriminacién por razén de la edad, asimila, con
efecto retroactivo, el régimen de la pensién de jubilaciéon de una categoria de funcionarios
anteriormente privilegiada por la legislacién nacional relativa a los derechos a pension de
jubilacion al régimen de la categoria de funcionarios anteriormente desfavorecida por esa misma
legislacion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un incidente
promovido ante el érgano jurisdiccional remitente, corresponde a este resolver sobre las costas.
Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado
observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Séptima) declara:

Los articulos 2, apartados 1 y 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 ocupacioén,

deben interpretarse en el sentido de que

se oponen, a falta de un imperativo de interés general, a una normativa nacional que, para
poner fin a una discriminaciéon por razéon de la edad, asimila, con efecto retroactivo, el
régimen de la pension de jubilacion de una categoria de funcionarios anteriormente
privilegiada por la legislacion nacional relativa a los derechos a pension de jubilacion al
régimen de la categoria de funcionarios anteriormente desfavorecida por esa misma
legislacion.

Firmas
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