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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Nos referimos en este articulo al debate habido en el seno de las instituciones
comunitarias en torno a un eventual mecanismo nacional de indexacion
de las prestaciones familiares en funcion del pais de residencia del sujeto
causante de las mismas. Presentaremos dos momentos claves en esta
discusion: 1) La exigencia de esta medida por parte del Reino Unido que
acabd con su aceptacion por parte del Consejo Europeo en el marco de las
negociaciones para evitar el Brexit. 2) La adopcion de dicho mecanismo por
parte de Austria y la posterior revocacion por parte del TJUE a instancias de la
Comision Europea. Criticaremos la posicion ambivalente de las instituciones
europeas al valorar la adecuacion de esta medida al Derecho originario de la
UE y nos referiremos de forma mas detallada, por su mayor interés juridico,
al pronunciamiento del TJUE emitido en su reciente sentencia de 16 de junio
de 2022, asunto C-328/20.
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by the CJEU at the request of the European Commission. We will criticize
the ambivalent position of the European institutions when assessing the
adequacy of this measure to the original law of the EU and we will refer in
more detail, due to its greater legal interest, to the pronouncement of the
CJEU issued in its recent judgment of June 16, 2022, Case C-328/20.
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I. INTRODUCCION

Aqui reproducimos el contenido de nuestra comunicacion defendida en las Jornadas Ju-
ridicas de Guadalupe “Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social: Un Puente Juridico
entre la Union Europea e Iberoamérica”, celebradas el pasado 19y 20 de septiembre de
2022. Aprovechamos estas lineas introductorias para felicitar a la organizacion de las mis-
mas por el buen ambiente de trabajo generado en un entorno fisico e intelectual especial-
mente sugerente. En aquella ocasion, tuvimos ocasion de discutir sobre algunos puntos
controvertidos en la interpretacion del Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social. Dentro de esa tematica, nuestra contribucion se propuso analizar la eventual ade-
cuacion a este reglamento con un mecanismo de que indexa o pondera las prestaciones
familiares segun el nivel de precios del pais de residencia del sujeto causante. Es este un
asunto que viene tiempo discutiéndose en el seno de las instituciones comunitarias y su
resolucion sera clave, a nuestro modo de ver, en la definicion del modelo social europeo.

En efecto, aungue esto pueda disimularse en la configuracion técnica de la norma,
debe entenderse este mecanismo como un recorte en los derechos prestacionales
de los trabajadores migrantes. De hecho, como tendremos ocasion de comprobar, el
mayor interés por la introduccion de este mecanismo se ha dado en periodos de gran
afluencia migratoria, auspiciado por movimientos politicos partidarios de restricciones
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alalibre circulacion. Obsérvese que el supuesto de hechos sobre el que una medida de
este tipo sera aplicable es el siguiente: el del trabajador que reside en un Estado miem-
bro de acogida y percibe en este prestaciones sociales causadas por unos familiares
a cargo (normalmente por hijo) que residen en otro Estado miembro (normalmente
el Estado de origen de este trabajador). Lo que se quiere a través de su aplicacion es
que las prestaciones que percibe este trabajador migrante no se abonen en el mismo
importe nominal en el que se abona a los trabajadores cuyos familiares a cargo residen
en el pais de acogida, sino que se pondere para corregir la diferencia de precios entre
los distintos paises. De esta forma se pretende, en definitiva, que estas prestaciones
garanticen a todos sus beneficiaros un mismo poder adquisitivo. Partiendo de la nece-
saria igualdad de trato que debe primar en la distribucion de las prestaciones sociales,
la disyuntiva pasa por decidir si esta igualdad exige en todo caso garantizar un mismo
valor nominal, o si es dable entender que esa exigencia se ve cumplida también con la
garantia de un mismo valor real.

El debate acerca de la admisibilidad de un mecanismo de ponderacion de este tipo
encuentra en tiempos recientes dos momentos claves: 1) la exigencia en 2016 por
parte de Reino Unido de una maodificacion del Reglamento 883/2004 para habilitar la
introduccion de este mecanismo por parte de los Estados miembros. 2) La adopcion
en 2018 por parte de Austria de una reforma normativa que lo introducia en sus pres-
taciones de proteccion familiar y sus bonificaciones tributarias. Lo verdaderamente
llamativo de estos dos casos es la diferente solucion que se le dio a los mismos por
parte de las Instituciones Comunitarias. En el primero de ellos, el Consejo Europeo
emitia una decision en la que encomiaba a la Comision a la modificacion del Reglamen-
to 883/2004 para prever la admisibilidad de este mecanismo corrector —-propuesta de
reforma que solo se vio frustrada por la ruptura de las negociaciones por parte del
Reino Unido tras decidirse su definitiva salida de la UE-. En el segundo de los casos, la
Comisién acciono frente a Austria ante el TJUE por estimar que las reformas legislati-
vas adoptadas eran contrarias, no solo al Reglamento 883/2004 -lo que seria compa-
tible con la decision del Consejo previamente referida- sino con el propio Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea vy los derechos a la libre circulacion que alli se
enuncian. Esta accion de la comision dio lugar a la cuestion prejudicial resuelta por la
sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 16 de junio de 2022, asunto C-328/20, Comision
Furopea vs. Austria, la cual constituira el principal objeto de nuestro comentario y que
termina resolviendo, alineandose plenamente con el planteamiento de la Comision,
la contrariedad de este mecanismo de indexacion al Derecho de la Unién Europea,
tanto con respecto al Reglamento 883/2004, como al propio TFUE.

II. EL CASO BRITANICO. POSICION DEL CONSE]JO FAVORABLE A LA
INDEXACION DE LAS PRESTACIONES

En el afio 2016, movido por la presion del partido el Partido de la Independencia del
Reino Unido (UKIP) y en un contexto de crisis econdmica y migratoria, el primer ministro
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de Reino Unido, a la sazon David Cameron, inicio un periodo de negociaciones con las
Instituciones comunitarias de cara a lograr ventajas para este pais a cambio de su per-
manencia en la UE. En el marco de tales negociaciones se produjeron ciertas cesiones
por parte del Consejo Europeo que aparecen enumeradas en la Decision del Consejo
Europeo relativa a un nuevo régimen para el Reino Unido en la Union Europea, de 18 y 19
de febrero de 2016'. Entre algunas de estas concesiones que afectaban diferentes ma-
terias, el Consejo aceptaba el criterio de indexacion de las prestaciones que solicitaba
Reino Unido y encomiaba a la Comision a efectuar:

“una propuesta de modificacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Euro-
peoy del Consejo2 sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, a fin de dar
a los Estados miembros, en lo que respecta a la exportaciéon de prestaciones por hijos a
un Estado miembro distinto de aquel en el que reside el trabajador, la posibilidad de in-
dexar dichas prestaciones a las condiciones del Estado miembro en el que reside el nifio.
Lo anterior solo debe ser de aplicacion a nuevas peticiones formuladas por trabajadores
de la UE en el Estado miembro de acogida. Sin embargo, a partir del 1 de enero de 2020,
todos los Estados miembros podran hacer extensiva la indexacion a peticiones existen-
tes de prestaciones por hijos ya exportadas por trabajadores de la UE. No es intencién
de la Comision proponer que el futuro sistema de indexacion facultativa de las presta-
ciones por hijo se haga extensivo a otras prestaciones exportables, como las pensiones
de jubilacion”.

Es muy importante para nosotros reparar en el informe que dirigia el Consejo al
Parlamento y que contenia una valoracion juridica muy diferente a la que luego emi-
tirfan la Comision Europea y el TJUE. Se decia en aquel informe que la “"decision rela-
tiva a un nuevo asentamiento [que, entre otras cosas, contemplaba el mecanismo de
indexacion de las prestaciones] es conforme a los Tratados y no puede ser anulada
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas™. No obstante, en ese mismo
informe se precisaba que la Decision del Consejo “solo entrara en vigor si el pueblo
britanico vota para quedarse. Si votan por irse, el acuerdo dejara de existir”. Como es
sabido, esta segunda contingencia es la que se consumo tras el referéndum de 23 de
junio de 2016y, por tanto, aquella resolucion perdid sobrevenidamente su aplicabili-
dad. No obstante, para nosotros si reviste aqui un gran interés, en primer lugar por la
valoracion juridica que incluye el Consejo sobre la adecuacion del mecanismo de ind-
exacion de las prestaciones familiares al Derecho originario de la UE. De otro, porque
aunque el la decision no llegd a entrar en vigor, no era una mera declaracion politica
de buenas intenciones o0 un memorando para la negociacion; segin las observacio-
nes del presidente Donald Tusk tras la reunion del Consejo Europeo del 19 de febrero
de 2016, "los lideres de la UE lograron un acuerdo que fortalece el estatus especial de

1. Accesible en https://www.consilium.europa.eu/media/21787/0216-euco-conclusions.pdf (Ultimo acceso a 31
de octubre de 2022).

2. Report by President Donald Tusk to the European Parliament on the February European Council meeting. Ac-
cesible en https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/02/24/tusk-report-european-parliament/
(Ultimo acceso a 31 de octubre de 2022).
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Gran Bretafia en la UE. Es una decision juridicamente vinculante e irreversible de los
28 lideres™.

ITI. EL CASO AUSTRIACO. POSICION DE LA COMISION
CONTRARIA A LA INDEXACION DE LAS PRESTACIONES

En el afio 2018 Austria introdujo diversas reformas legales que aplicaban el criterio
de la indexacion segun el nivel de precios existen en el palis de residencia del sujeto
que causaba el derecho a determinadas prestaciones sociales o bonificaciones fisca-
les. Al'igual que en el caso britanico, Austria hacia frente a una importante afluencia
migratoria, comunitaria y no comunitaria. Como consecuencia de la misma, también
dicho pais experimentd el auge de movimientos politicos contrarios a la inmigracion
-Su rostro mas reconocible quizas sea el del excanciller Sebastian Kurz, bajo cuyo
mandato se promovieron las reformas a las que nos referimos- que cuestionaron,
sobre todo, la proteccion prestacional que se dispensaba a los inmigrantes*. Como
dato ilustrativo que nos ayuda a comprender la magnitud de la situacion, segdn datos
del gobierno austriaco, el nUmero de hijos residentes en otros Estados miembros que
daban derecho a los subsidios familiares pasé de 1.500 en 2002 a cerca de 130 000
en 2016°.

A diferencia del caso britanico, Austria no entabld ningln didlogo politico con las
instituciones comunitarias para incluir el criterio de la indexacion de las prestaciones
en el Reglamento 883/2004, sino que introdujo en su normativa nacional este crite-
rio, considerando —al menos asi lo defendio posteriormente ante el TJUE- que una
medida de ese tipo seria plenamente compatible con el Derecho comunitario. Con-
cretamente, las modificaciones normativas que introdujo Austria y que luego fueron
cuestionadas por la Comision son las siguientes:

— Articulo 8.a) de la Bundesgesetz betreffend den Familienlastenausgleich durch
Beihilfen (Ley Federal relativa a los Subsidios para la Compensacion de Car-
gas Familiares), de 24 de octubre de 1967, en su version modificada por /a
Entwicklungshelfergesetz gecindert werden (la Ley sobre el Estatuto de los Coo-
perantes), de 4 de diciembre de 2018. Esta ley reconoce un subsidio men-
sual cuya finalidad —es muy importante resaltar- es “compensar cargas en
interés de la familia” (art. 1). La cuantia de dicha prestacién variara en funcion
del numero vy la edad de los hijos. Simplificando mucho su desglose -que es
algo prolijo-, indicaremos que puede oscilar entre los 114 € mensuales, para
un hijo Unico recién nacido, a los mas de 400 que corresponderia por cada

3. Accesible en https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/02/19/tusk-final-remarks-euro-
pean-council/ (Ultimo acceso a 31 de octubre de 2022).

4. Diario El Pais: "Austria planea recortar ayudas sociales a todos los inmigrantes, incluidos los de la UE” Accesible
en https://elpais.com/internacional/2018/05/28/actualidad/1527531163_821113.html (Ultimo acceso a 31 de octu-
bre de 2022).

5. Apartado 90 de la STJUE (Sala Segunda) de 16 de junio de 2022, asunto C-328/20.
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hijo con discapacidad grave en una familia con varios hijos (art. 8). El importe
medio estuvo, en el momento de aprobacion de la norma, entre 150 y 200
euros mensuales. La norma cuestionada, el articulo 8.a), es la que introduce
el mecanismo de ajuste sobre esta prestaciones al indicar que:

“Los importes de los subsidios familiares (articulo 8) por los hijos que residan per-
manentemente en el territorio de otro Estado miembro de la Unidén Europea, de
otro Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (de 2 de mayo
de 1992) o de Suiza se determinaran sobre la base de la relacion entre el nivel
de precios comparados publicado por la Oficina Estadistica de la Union Europea
[Eurostat] para cada uno de los Estados miembros de la Union Europea para cada
uno de los Estados parte del Acuerdo [EEE] y para Suiza y el de Austria”.

— El articulo 33 de la Bundesgesetz tber die Besteuerung des Einkommens natdirli-
cher Personen (Ley Federal del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas), de 7 de julio de 1988, en su version modificada por la Jahressteuergesetz
(Ley Fiscal Anual de 2018) y la Ley sobre el Estatuto de los Cooperantes, de 4
de diciembre de 2018. Esta otra norma preveé diversas bonificaciones y deduc-
ciones fiscales para las familias con hijos que perciban el precitado subsidio.
Al igual que en el caso anterior, desde 2018 se introdujo en tales ventajas
fiscales un mecanismo de ponderacién segun el precio de vida del pais de
residencia del sujeto que causaba derecho a la bonificacion:

“En el caso de hijos que residan permanentemente en el territorio de otro Estado
miembro de la Unidn [...], de otro Estado parte del Acuerdo [EEE] o de Suiza, el im-
porte de la deduccion por hijos a cargo se determinara sobre la base de la relacion
entre el nivel de precios comparados publicado por [Eurostat] para cada uno de
los Estados miembros de la Union Europea, para cada uno de los Estados parte del
Acuerdo [EEE] y para Suiza y el de Austria”.

— El desarrollo de la aplicacion de este mecanismo se encuentra en el Familien-
beihilfe-Kinderabsetzbetrag-EU-Anpassungsverordnung (Reglamento de Adapta-
cion de los Subsidios Familiares y de la Deduccion por Hijo a Cargo en la Unién
Europea), de 10 de diciembre de 2018. En el afio de su entrada en vigor, los
coeficientes correctores aplicables para los diferentes Estados variaron entre
0,450 (Bulgaria) y 1,520 (Suiza); el fijado para la Republica Checa, por su parte,
es de 0,619 (art. 2.2 del precitado reglamento).

Es importante destacar que esta reforma, como puede observarse la Ultima de
las disposiciones enumeradas, no solo contempla indices deflactores del importe de
la prestacion, sino que eventualmente, esta podria verse incrementada si el nivel de
precios en el pais de residencia del hijo fuese superior al austriaco. Cuestion distinta
es que esa posibilidad sea marginal, ya que un nivel de vida superior al de Austria solo
se apreciaba en aqguel momento en Suiza y Linchestein, paises que No se caracterizan
por grandes flujos migratorios de sus nacionales.
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Imagen 1.

Paridades de poder adquisitivo (PPA), indices de nivel de precios y gastos reales. Afio 2018
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Asi, a pesar de la aparente objetividad de la norma, era obvio que de facto con la
misma se conseguiria aminorar el gasto en proteccién social soportado por Austria,
un ahorro que afectaria sobre todo a la poblacion migrante. Aunque estas disposi-
ciones también se aplicaban a los nacionales austriacos que percibiesen las presta-
ciones sociales causadas por familiares residentes en el exterior, bien es cierto que
estadisticamente estos representaban una cuota marginal dentro de los beneficiarios
totales por estas ayudas. No debe extrafiarnos, por tanto, que cuando se presento
esta bateria de medidas la prensa las tachase inmediatamente como una clara me-
dida antimigratoria’. Ademas, esta disposicion generd una intensa discusion paolitica,

6. Accesible en http://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=prc_ppp_ind&lang=EN (Ultimo acceso
a 31 de octubre de 2022).

7. Diario La Vanguardia: "Austria indexara a la baja ayudas a familias con hijos que viven en exterior” https://www.
lavanguardia.com/vida/20180502/443190779510/austria-indexara-a-la-baja-ayudas-a-familias-con-hijos-que-viven-
en-exterior.html (Ultimo acceso a dia 31 de octubre de 2022).
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principalmente motivada por el rechazd que excito la misma entre aquellos Estados
miembros de la UE que mantenian un mayor flujo migratorio hacia Austria. Entre
estos destacamos la posicion expresada por el Primer Ministro de Exteriores hun-
garo, Peter Szijjarto, quien afirmaria que “Austria es un socio importante. En muchos
asuntos son importantes socios, pero en este caso tenemos una discusion severa™,
La propia Comision Europea, con caracter inmediato a su promulgacion, salio a cues-
tionar que tales reformas se adecuasen a las estipulaciones del Derecho de la UE.
Este parecer le impulsoé a esta institucion comunitaria a accionar en virtud del art. 258
del Tratado de funcionamiento de la UE. Dicho precepto, recordemos, habilita a la
Comision, emitir un dictamen motivado cuando estime que un Estado miembro, al
que debe darsele audiencia, ha incumplido una de las obligaciones que le incumben
en virtud de los Tratados. “Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen
en el plazo determinado por la Comision, ésta podra recurrir al Tribunal de Justicia de
la Union Europea”. En el presente caso, como se manifesto en el posterior litigio, las
disposiciones de Derecho europeo que se estimaban transgredidas por las reformas
austriacas fueron las siguientes:

1. De forma principal, el Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social. Concretamente se cuestionaba la adecuacion de esa indexacion a los
articulos:

4. lgualdad de trato. Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del
presente Reglamento podran acogerse a los beneficios y estaran sujetas a las obliga-
ciones de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del presente Reglamento.

7. Supresion de las clausulas de residencia: Salvo disposicion en contrario del pre-
sente Reglamento, las prestaciones en metalico debidas en virtud de la legislacion
de uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no podran su-
frir ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el
hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado
miembro distinto de aquel en que se encuentra la institucion deudora.

67. Miembros de familia residentes en otro Estado miembro. Cualquier persona ten-
dra derecho a prestaciones familiares con arreglo a la legislacion del Estado miem-
bro competente, que seran extensivas a los miembros de su familia que residan en
otro Estado miembro, como si residieran en el Estado miembro competente. No
obstante, los titulares de pensiones tendran derecho a prestaciones familiares con
arreglo a la legislacion del Estado miembro competente respecto de sus pensiones.

Nos llama la atencién que, dentro de este reglamento, no se denunciase la in-
fraccion de su art. 5.b relativo a la asimilacion de hechos que, como es sabido,

8. https://www.lavanguardia.com/vida/20180502/443190779510/austria-indexara-a-la-Ibid.
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obliga a los Estados Miembros a tener en cuenta a efectos prestacionales los
hechos y situaciones acaecidos en otros Estados Miembros como ocurridos
dentro de sus respectivos Estados Miembros. Quizas esta omision obedezca al
principio de especialidad normativa, pues la Comision apelaba a disposiciones
gue con un mismo espiritu se refieren al mas concreto hecho de la residencia.

2. Porotrolado, se denunciaba también infringido el articulo 7.2 del Reglamento
num. 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unidn. Este pre-
cepto, establece que en el territorio de otros Estados miembros y por razén
de la nacionalidad, el trabajador nacional de un Estado miembro “se beneficia-
ra de las mismas ventajas sociales y fiscales que los trabajadores nacionales”.
La invocacion de esta otra norma, mucho mas genérica que la anterior, es la
que permitiria cuestionar la legitimidad del mecanismo de ajuste austriaco so-
bre las deducciones fiscales, materia esta que no entra dentro del reglamento
de coordinacion 883/2004.

El 25 de enero de 2019 la Comisidn requirié a la Republica de Austria a que pre-
sentara sus observaciones sobre las preocupaciones que suscitaba la entrada en vi-
gor, el 1 de enero de 2019, del mecanismo de ajuste resultante de las modificaciones
introducidas en la normativa indicada en el apartado anterior. Este requerimiento
fue atendido el 25 de marzo de ese mismo afio sin que la respuesta dada fuese sa-
tisfactoria para la Comision, que emitio su dictamen motivado el 26 de julio de 2019.
Austria responde al mismo en escrito de 24 de octubre reafirmando la legitimidad de
las medidas cuestionadas por la Comision, la cual interpone la cuestion prejudicial el
22 de julio de 2020, dando asf lugar al asunto resuelto por el TIUE (Sala Segunda) el
16 de junio de 2022, asunto C-328/20 Comision Europea vs. Austria.

El interés que atribuimos a este pronunciamiento es cuadruple:

— En primer lugar, la profundizacion que hace en el concepto de discriminacion
indirecta —en este caso por razén de nacionalidad- frente a una disposicion,
la cuestionada, con una reforzada apariencia de neutralidad.

— Ensegundo término, esta sentencia nos permite reflexionar sobre una medi-
da gue ya ha sido reivindicada por algunos Estados Miembros en relacion con
el Reglamento 883/2004: La indexacion de las prestaciones segun el nivel de
precios del pais en el que resida el causante de la prestacion.

— Desde un punto de politica legislativa, este pronunciamiento —aunque no fue-
ra esta la verdadera cuestion discutida- nos hace preguntarnos por la limi-
tacion que implicitamente introduce el Reglamento 883/2004 a las politicas
sociales de apoyo al crecimiento demografico de un pais.

— Desde este mismo punto de politica legislativa, nos preguntamos si los regla-
mentos europeos en materia de coordinacion de prestaciones, en la interpre-
tacion de estos que sostiene el TJUE, no fomentarian, de forma indirecta y no
pretendida, practicas de segregacion familiar.
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IV. STJUE DE 16 DE JUNIO DE 2022, ASUNTO C-328/20, COMISION
EUROPEA VS. AUSTRIA

A. Partes intervinientes y coadyuvantes

Antes de comenzar con el analisis técnico de la sentencia, para comprender la magni-
tud de la cuestion que se dirimia, resulta pertinente reparar en los Estados Miembros
que acudieron como coadyuvantes de cada una de las partes. En apoyo de Austria
comparecieron Dinamarca y Noruega. Por su parte, respaldando la posicion de la
Comision, se personaron Republica Checa, Croacia, Rumania, Eslovaquia y Eslovenia.
Sinos detenemos en la enumeracion de estos coadyuvantes es porgue creemos que
este dato es bastante revelador del conflicto politico subyacente detras de este litigio.
Observemos, de un lado, como dos de los paises con un mayor PIB per capita de la
Unidn Europea se alinean junto con Austria en su posicion, por decirlo asi, mas chovi-
nista. Por otro lado, la institucion de gobierno comunitaria es respaldada por la mayo-
ria de pafses colindantes de Austria, los cuales, por su diferencia de poder adquisitivo,
se verian considerablemente afectados por la norma. Esta observacion nos hace ver
que, mas alla de la discusion técnica sobre la interpretacion de la normativa comuni-
taria, tras el presente conflicto subyacia una clara diferencia de posiciones politicas y
que en realidad, el alcance de la discusion no se limita solo a Austria, pues existe un
ViVO interés en otros paises de la UE por esta cuestion, sobre la que auguramos un
mayor recorrido en los debates posteriores sobre el futuro del proyecto europeo.

B. Posicion de las partes

Ya advertiamos mas arriba que uno de los mayores atractivos de esta sentencia es el alti-
simo nivel argumentativo exhibido por las partes. A lo largo de sus casi cuarenta paginas
observamos dos posiciones muy bien fundamentadas, con frecuentes referencias a pro-
nunciamientos precedentes del TJUE, lo que nos dificulta posicionarnos claramente al res-
pecto por cualquiera de las dos partes en liza. A continuacion, vamos a tratar de sintetizar
los alegatos que nos parecen mas cualificados para sostener las diferentes pretensiones:

1. Posicion del Abogado General y de la Comision Europea (respaldada por Republica
Checa, Croacia, Rumania, Eslovaquia y Eslovenia)

Los alegatos evacuados por el Abogado General y la Comision Europea pueden per-
fectamente agruparse conjuntamente, pues ambas instituciones adoptan una posi-
Cion practicamente homogénea.

— Elprincipal alegato contra Austria pasa por negar el caracter compensatorio de
las prestaciones y deducciones contempladas en la norma. Constituyen cuan-
tias a tanto alzado que no dependen, por tanto, de los costes reales ligados a
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la manutencidon de un hijo y que, por tanto, no garantizan un reparto mas equi-
tativo de las cargas que soportan las familias para cubrir las necesidades de los
hijos. Tales ayudas “se conceden sin que se lleve a cabo apreciacion individual
y discrecional alguna de las necesidades personales, de acuerdo con criterios
legalmente definidos, y se calculan en funcién del nimero de hijos y de la edad
de estos” (apartado 31, pero, con esa misma idea, apartado 25, 35) La norma-
tiva austriaca no exige prueba de la situacion de necesidad, por tanto, para la
Comision careceria de sentido devaluar las prestaciones apelando al menor
costo de la vida en los paises circundantes.

En estrecha relacion con la alegacion anterior, defiende la Comision que den-
tro de Austria, la cuantia de las ayudas sociales litigiosas no varia, a pesar de
que entre sus distintas regiones también existen diferencias del costo de vida,
en ocasiones incluso superiores a las diferencias existentes con otros paises
de su entorno.

No atenta contra el equilibrio presupuestario del sistema austriaco de Segu-
ridad Social, no al menos para poner en un peligro tan grave que legitime la
inaplicacion del Reglamento 883/2004.

El hecho de que existiese una Decision del Consejo Europeo relativa a un nuevo
régimen para el Reino Unido en la Union Europea, de 2016, en la que se instaba
a la Comisiéon a modificar el Reglamento 883/2004 para indexar el importe de
las prestaciones sociales segun el pais de residencia, no es un dato relevante,
en opinion de la Comision. Segun alega, dicha modificacion no acontecid y, si
se hubiese puesto en marcha, habria sido cuestionada por su posible vulne-
racion del articulo 45 TFUE (apartado 34).

Se denuncia también la incongruencia en la que incurre Austria al no aplicar
ningun tipo de ajuste en las prestaciones percibidas por los beneficiarios
Austriacos destinados en el exterior. Esta excepcion en la aplicacion de la
norma es en realidad derivada del articulo 26 del Codigo Federal Tributario
austriaco, que dispone que “La residencia habitual de los nacionales aus-
triacos que tengan un contrato de trabajo con un organismo publico y cuyo
lugar de destino esté situado en el extranjero (funcionarios en el extranjero)
sera el lugar en el que se sitla el servicio que concede la remuneracion. Lo
mismo se aplica a sus conyuges, en la medida en que formen un hogar re-
sidencial permanente, y a sus hijos menores de edad que formen parte de
ese hogar”.

Aduce, por ultimo, la Comision, que los trabajadores con hijos residentes en
otros paises de la UE contribuyen fiscalmente en Austria del mismo modo que
las personas cuyos hijos residen en dicho pais. Asumiendo como premisa la
justa proporcion que debe existir entre contribucion y acceso a beneficios so-
ciales, concluye que no procede devaluar las prestaciones segun la residencia
de los hijos.
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cuestionadas tienen como finalidad la atencidn de las situaciones de necesi-
dad que presumiblemente se derivan por la tenencia de hijos. Tales situacio-
nes de necesidad no son materialmente comparables cuando tales hijos resi-
den en el exterior, dadas las diferencias en el coste de la vida en los diferentes
Estados miembros. En su opinidn, “el mecanismo de ajuste no conduce a un
trato desigual de situaciones idénticas, sino que garantiza que situaciones di-
ferentes sean tratadas de manera diferente” (apartado 72).

Esa finalidad no queda cuestionada por el hecho de que la prestacion se abo-
ne mediante un pago a tanto alzado, sin atender ademas a las diferencias
de precios que se dan en el seno de la propia Republica de Austria. Y es que
una ponderacion de ese tipo impondria cargas de gestion, inclusive sobre los
destinatarios de la prestacion, exorbitantes. Ademas, las diferencias de precio
entre las regiones de Austria son tan leves que no hacen necesario efectuar
entre estas ningun tipo de ajuste. Si para aplicar este mecanismo hubiera que
atender a las diferencias entre regiones, también se complicarian las cargas
de gestion de forma considerable para el propio beneficiario de la prestacion,
por lo que no es inapropiado coger el Estado, en conjunto, como referente
(apartado 76).

Alega ademas el pais alpino que esta indexacidon es un principio de justicia apli-
cado con frecuencia por las propias Instituciones Comunitarias: por ejemplo,
en el Estatuto de los Funcionarios de la Union Europea, donde se prevé un
mecanismo corrector para garantizarles a estos un mismo poder adquisitivo
segun sea el palis de destino. Este mecanismo toma en cuenta los respectivos
costos de la vida de estos paises. Otro ejemplo en el que tal cosa ocurre es en
la cuantificacion de las becas concedidas en el marco del programa Erasmus +.
Sobre la excepcion denunciada por la Comision sobre los funcionarios aus-
triacos, responde (apartados 79 a 84) que su situacion no es comparable en
base a las disposiciones de Derecho Internacional que les son de aplicacion.
Del articulo 45 TFUE, apartado 4, asi como de los articulos 11, apartado 3,
letra b), y 13, apartado 4, del Reglamento num. 883/2004 se infiere que los
funcionarios destinados en el extranjero no tienen derecho, en los Estados de
acogida, a percibir subsidios familiares ni, por consiguiente, compensaciones
diferenciales o prestaciones adicionales relacionadas con su situacion fami-
liar. Ademas, la aplicacion a este colectivo de la norma nacional austriaca no
se produce solo en el campo de las prestaciones familiares, sino que en mu-
chos otros ambitos se presume que realizan su actividad dentro del territorio
nacional, presuncion que descansa, en ultima instancia en los reciprocos de-
beres de lealtad y proteccion entre la Republica de Austria y sus funcionarios.
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Por ultimo, el marginal ambito subjetivo sobre el que se aplicaria este régimen
especifico (400 funcionarios, de los cuales apenas algunos perciben presta-
ciones familiares) impide que el mismo suponga una incoherencia, invocando
en este sentido la sentencia de 19 de mayo de 200, Comision/Italia, C-531/06,
apartados 69y 73).

— Apela al art. 12 del Reglamento 883/2004, segun el cual debe procurarse que
el principio de asimilacion de hechos o acontecimientos no conduzca a resul-
tados objetivamente injustificados. Alega que un principio de indexacion como
el que se pretende aplicar ayuda a corregir eventuales excesos o defectos en
el nivel de proteccion garantizado, recordando que tal y como se ha disefiado
este principio, admite la revision al alza de las prestaciones cuando el nivel de
vida del pais de residencia es superior.

— Por ultimo, rechaza Austria que deba existir una relacion entre las obligaciones
tributarias soportadas y el derecho a las prestaciones, sobre todo, como es el
caso, cuando el importe de la prestacion reconocida es indiferente del esfuer-
zo tributario y contributivo desplegado por el beneficiario de la prestacion.

C. Posicion del Tribunal y resolucion de la cuestion prejudicial

La posicion del TJUE podria quedar expuesta si nos limitamos a decir que acoge la
mayoria de alegaciones planteadas por la Comision Europea. En efecto, tras constatar
la plena aplicabilidad al supuesto de los Reglamento 883/2004 y Reglamento num.
492/2011, el primero en lo referente a las prestaciones y el segundo en relaciéon a
las deducciones fiscales —que subsume en el concepto de ventaja social del art. 7 del
reglamento de 2011°-, concluye la contravencion de estos por las disposiciones aus-
triacas cuestionadas.

Cita el TJUE su reciente sentencia de 2 de abril de 2020 (TJCE 2020, 52), Caisse
pour l'avenir des enfants para recordar que “una distincién basada en la residencia,
que puede redundar en perjuicio principalmente de los nacionales de otros Estados
miembros, en la medida en que los no residentes son mayoritariamente no naciona-
les, constituye una discriminacion indirecta basada en la nacionalidad que solo puede
admitirse si esta objetivamente justificada”. Es conveniente resaltar, pues es una po-
sicion latente en todo el argumentarlo de la Comision y el Tribunal, que la interpreta-
cion que efectuan de la normativa comunitaria aplicable parce limitativa de cualguier
distingo por razén de residencia, aunque este eventualmente fuese al alza o a la baja.

Ademas -como argumento a nuestro modo de ver subsidiario del anterior, aun-
que el TJUE le atribuye mayor importancia- se apela a la discriminacion indirecta,
la cual, como en recientes sentencias del TJUE, se aprecia acudiendo a la evidencia
estadistica. En efecto, aunque en este caso el tribunal no introduce los datos que lo

9. Desde la acepcion amplia de este término, el de ventaja social, propugnado por la sentencia de 2 de abril de
2020 (TJCE 2020, 52).
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avalen, concluye que el mecanismo de ajuste afecta esencialmente a los trabajado-
res migrantes, toda vez que es mas probable gue los hijos de estos residan en otro
Estado miembro. La estadistica también avalaria que la mayoria de estos emigrantes
provendrian de paises con un nivel de precios al consumo inferior a Austria, con lo
que en aplicacion del mecanismo de ajuste enjuiciado, implicaria una reduccion en
los importes nominales de las prestaciones y deducciones fiscales por hijos a cargo
(apartado 101).

Prohija el Tribunal el alegato de la Comision sobre la falta de correlacion que existe
entre el importe de las ayudas y las necesidades reales de los causantes, lo que re-
sultaria incoherente con la introduccion de un mecanismo de ajuste segun el nivel de
precios. La aplicacion de este mecanismo también resultaria incoherente con su no
aplicacion en aquellas regiones internacionales en las que exista un desajuste de los
precios de vida (apartado 105). También acoge el criterio segin el cual los trabajado-
res migrantes deben acceder a los beneficios sociales enigualdad de condiciones que
los nacionales en la medida que “contribuyen a la financiacion de las politicas sociales
del Estado miembro de acogida con las cotizaciones fiscales y sociales que pagan en
dicho Estado en virtud de la actividad laboral que ejercen en él” (apartado 109).

Al igual que la Comision, y esto es relevante para observar la discrepancia con
la posicion del Consejo en el marco de las negociaciones pre-Brexit, estima que el
TJUE que las disposiciones austriacas cuestionadas son contrarias al art. 45 del TFUE.
Aungue este Ultimo precepto no se mencione en la parte dispositiva de la sentencia,
aparece frecuentemente invocado a lo largo de toda su argumentacion (apartados
57,60,93,94y 98).

Sobre el eventual perjuicio para la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social
en Austria que implicaria la no aplicacion del mecanismo de ajuste, resuelve el tribu-
nal que la clausula de inaplicacion del Reglamento 883/2004 solo puede invocarse en
caso de amenaza grave, la cual debe descartarse en un asunto como este en el que
las prestaciones afectadas por el mecanismo de ajuste cuestionado solo supone el
6% del gasto total en prestaciones familiares de este mismo tipo.

En base a todas esas consideraciones, el tribunal enjuiciador concluye que “proce-
de considerar que la diferencia de trato segun el lugar de residencia del hijo del tra-
bajador afectado que conlleva el mecanismo de ajuste no es ni adecuada ni necesaria
para garantizar la funcion de apoyo ni la equidad del sistema social” (apartado 111).
De esta forma, afirma la incompatibilidad de las disposiciones austriacas cuestiona-
das con el Derecho de la Unidny condena en costas a la Republica Austriaca.

V. POSICION CRITICA EN TORNO AL CRITERIO DE INDEXACION
DE LAS PRESTACIONES FAMILIARES

Como ya adelantabamos al principio de este comentario, adoptabamos una posiciéon
critica con el razonamiento y el fallo de la sentencia comentada. Entre los fundamen-
tos de esta posicion, quizas quepa efectuar una distincion entre aquellos de indole
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técnica-juridica y aquellos otros que cuestionan la opcidn politica-legislativa que pro-
hibiria —a juicio del alto tribunal europeo- la indexacion de las prestaciones familiares.

A. Discrepancia técnico—jur{dica con el pronunciamiento del TJUE

Hemos echado en falta, quizas sobre todo por parte de la representacion procesal de
Austria, que la discusion no se haya reconducido en términos econdmicos a la distin-
cion entre valores reales y valores nominales. Segun los tratados de la ciencia lugubre,
los valores nominales serian aguellos que son observados directamente sin efectuar
ninguna correccion por la apreciacion o depreciacion monetaria, mientras que los
valores reales toman en cuenta el efecto de la inflacion o deflacion. En realidad, el
nucleo del litigio se centra en resolver si la obligacion del articulo 67 del Reglamento
887/2004 de tratar a los familiares residentes en otros Estados miembros “como si”
residieran en el Estado miembro competente, obliga a abonarles la misma cantidad
nominal que recibirian en este pais 0 a garantizarle el mismo poder adquisitivo que
alcanzarian en este. En otros términos, si la obligacion de mantener unos mismos
importes prestacionales se refiere a valores reales o nominales. A falta de cualquier
especificacion expresa en la norma, existen motivos para sostener la correccion de
una interpretacion que afirme su preferencia por la equiparacion de importes reales.

Y es que, los motivos que esgrime el tribunal para descartar esa otra posible inter-
pretacion no nos parecen demasiado consistentes.

— Asf, en lo que se refiere a la paridad en las ayudas que exigiria la paridad
contributiva a la que se someten los trabajadores migrantes carece de funda-
mento en una prestacion como la litigiosa, cuya cuantia no se determina en
funcion de las contribuciones soportadas por el beneficiario. Como es sabido,
en este nivel de proteccion, no es la contribucion la que genera el derecho a
la proteccion, sino la concurrencia de la situacion de necesidad tutelable. En
caso contrario, también las familias sin hijos podrian apelar a ese mismo argu-
mento para reclamar el derecho a la prestacion familiar. El reconocimiento de
las ayudas cuestionadas atiende solo a la situacion de necesidad que supone
el mantenimiento de un hijo, y la diferente ponderacion que se introdujo en el
afio 2008 obedecia a una opcion legislativa que concluyd que la situacion de
necesidad varia segun el nivel de precios en el pais de residencia.

— Enlo que se refiere a la no aplicacion de la indexacion a los funcionarios aus-
triacos, como argumentoé la Republica de Austria, encuentra explicacion en
principios normativos diferentes a los prestacionales que hacen aconsejable
presumir que su lugar de prestacion de servicios es el lugar donde se ubica la
administracion empleadora. Este es un principio que, en muchas ocasiones,
repercute negativamente en tales funcionarios, como en los destinados en
Suiza, que se ven perjudicados econdomicamente por la no indexacion al alza
de sus prestaciones.
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— Yendo ya al alegato principal, la eventual discriminacion indirecta que supon-
drfa una medida de este tipo, carece de fundamento por dos motivos: El prime-
ro, porque se basa en la mera evidencia estadistica mas que en el contenido
propio de la norma cuestionada. Asi, esa evidencia prevalece sobre el hecho
de que este principio se aplique también sobre los ciudadanos austriacos con
hijos residentes fuera del pafs. Ademas, el dato estadistico segun el cual esta
medida afecta negativamente principalmente a las personas migrantes es pu-
ramente contingente, por la particular situacion de Austria en el ranking de
paises con mayor nivel adquisitivo. No seria, por tanto, valido para cuestionar
la legitimidad de esta medida, en su esencia. Supongamos que un principio
de indexacion como este es aplicado por Bulgaria, el pais con un costo de vida
menor en la UE. Todas las personas migrantes se verian beneficiadas por la
medida, pues verian elevadas las prestaciones familiares por los hijos residen-
tes fuera de Bulgaria, para atender las diferencias de coste en la cobertura de
las necesidades de estas personas residentes en el exterior. Siendo asi, no se
aprecia aqui ningun tipo de discriminacion indirecta, pues esta seria en todo
caso una discriminacion positiva. Lo que nos preguntamos pues, es cOmo un
mismo principio, el de indexacion, puede resultar discriminatorio en un paisy
no en otro. La Comision y el TJUE responderan que, con base en la estadistica,
pero en nuestra opinidon hay que atender a la verdadera naturaleza de la nor-
ma cuestionada y en este caso, mas que ver si genera perjuicio o no, discutir
si el principio de igualdad debe garantizar un mismo importe real o nominal.
La respuesta no puede ser, segun lo entendemos nosotros, diferente en cada
el pais, seglin la posicion que este ocupe en la escala de precios.

— Por dltimo, el hecho de que las prestaciones no se ponderen segun las nece-
sidades concretas de cada beneficiario ni atendiendo al nivel de vida dentro
de cada region austriaca nos parece inconsistente, pues esa inaplicacion obe-
dece a una simplificacion de los modulos de referencia. Por supuesto podria
lograrse una mayor precision en el indice de precios si se circunscribe la re-
gion a considerar, pero este planteamiento podria llevar a una reduccion al
absurdo, pues dentro de cada region, también existen diferentes niveles de
precios entre municipios, y, dentro de estos, también entre distritos, etc.

B. Discrepancia con la opcién poh’tico—legislativa que prohibirl'a la indexacion de
las prestaciones familiares

Aungue creemos, por todo lo expuesto, que el Reglamento 883/2004 podria admitir
un sistema de indexacion de las prestaciones como el discutido, si no cupiese tal in-
terpretacion cabria en cualquier caso una proposicion de lege ferenda que admitiese
expresamente esa posibilidad, bien sea como obligatoria o como opcional para los
Estados que decidan aplicarla. De hecho, como evidencié la Republica de Austria, es
el criterio que se sigue en multitud de normas reguladora de pagos que, causalmente,
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afectan a las instituciones de la Unién Europea -pago del salario de sus funcionarios y
becas Erasmus +-. Nadie hasta ahora habia cuestionado la equidad de tales disposi-
ciones, pero se niega su aplicacion a aquellos casos en los que, como ocurre en mate-
ria de prestaciones, son los Estados miembros quienes soportan el gasto. Ademas, la
ausencia de este mecanismo corrector en las prestaciones familiares promueve una
triple disfuncionalidad desde un punto de vista de politica legislativa:

1. De un lado, limita considerablemente las posibilidades que tienen los Estados
para estimular su rejuvenecimiento demografico a través de la politica social. ; Qué
hubiese ocurrido si se hubiese invocado la necesidad de estimular el crecimiento
demografico? Supongamos que Austria, que esta experimentando un claro pro-
ceso de envejecimiento, con un saldo vegetativo negativo de 7.996 muertes mas
que nacimientos cada afio'®- introduce estas prestaciones y deducciones fami-
liares con el objetivo de promover el crecimiento de su poblacion™ ;serfa en ese
caso contraria al articulo 7 del Reglamento 883/2004 la introduccion de medidas
que restrinjan su aplicacion a los familiares residentes en su propio territorio na-
cional? En tal caso pudiera acogerse al principio consagrado en el apartado 16
del Reglamento 883/2004 segun el cual, aungue principio, no esta justificado que
dentro de la Comunidad los derechos a prestaciones de seguridad social depen-
dan del lugar de residencia del interesado; “no obstante, en determinados casos,
especialmente por lo que respecta a las prestaciones especiales vinculadas al
contexto econdmico y social del interesado, podria tenerse en cuenta su lugar
de residencia”. Esta cuestion no se ha planteado en el litigio analizado, quizas
porque para Austria era muy dificil atribuir finalidad demografica a tales presta-
ciones, gue se vienen abonando en términos muy similares desde el afio 1967.

2. Por otro lado, la imposibilidad indexacion promueve un incentivo perverso
para la disgregacion familiar. En efecto, si los padres no emigran acompafia-
dos de sus hijos, estos ven incrementada en valores reales las prestaciones
sociales recibidas. Para ejemplificar esto, piénsese en una prestacion familiar
de importe medio en Austria por valor de 250€. Si el hijo acompafiase a su/
sus progenitor/es a Austria, con tal importe apenas podria adquirir insumos
basicos para la supervivencia, mientras que en paises como Bulgaria podria
alquilar dos viviendas'. Pensamos que seran residuales las familias en las que
esta realidad suponga un verdadero estimulo para separacion, pero obviando
esa fe en la fraternidad humana, si nos atenemos al contenido objetivo de la

10. Diario Expansion/Datos Macro: “Austria - Piramide de poblacion”. Accesible en https://datosmacro.expansion.
com/demografia/estructura-poblacion/austria (Ultimo acceso a 31 de octubre de 2022).

11. Piénsese en nuestro ya reformulado articulo 60 LGSS, que originalmente introducia un complemento sobre
las pensiones contributivas por la “aportacion de las mujeres al crecimiento demografico”. Tenia una clara vocacion
de estimulo al crecimiento demografico. Esa virtualidad queda cuestionada si debiera abonarse, en igual importe,
por razén de los hijos tenidos en otros paises. Es verdad que la norma no previé ningun tipo de distingo, pero nos
pareceria admisible atendiendo a la finalidad perseguida.

12. Expatistan: “Costo de vida en Bulgaria”, accesible en https://www.expatistan.com/es/costo-de-vida/pais/bulga-
ria (Ultimo acceso a 31 de octubre de 2022).
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norma, esta introduce —de forma implica y no pretendida- un estimulo para la
fragmentacion de la familia.

Incita a los Estados a adoptar mecanismos prestacionales que, incrementan-
do la carga burocratica para los beneficiarios, serian incuestionables desde el
Derecho de la Union y lograran el mismo objetivo que se persigue con la ind-
exacion. Imaginemos que, en lugar de prestaciones en metdlico, la Republica
Austriaca dispensase prestaciones en especie, pongamos por caso, pafiales,
leche, alimentos nutricionales para bebés... Imaginese que se entregan direc-
tamente estas prestaciones a los trabajadores beneficiarios en centros fisicos
0 se entregan cupones para su adquisicion en establecimientos comerciales.
Las personas migrantes sufren un perjuicio, ya que el envio de tales bienes
a sus respectivos palises les supone una pérdida de poder adquisitivo con
respecto a un trabajador nacional, sin embargo, no encontramos macula de
ilegitimidad en una medida de ese tipo.



