CONCLUSIONES DEL SR. DARMON — ASUNTO 170/84

1. No constituye un régimen de seguridad
social directamente regulado por la ley y,
por consiguiente, excluido del ambito de
aplicacién del articulo 119 del Tratado,
sino que, por el contrario, entra dentro
de esta disposicién, un régimen de pen-
siones de empresa que, atin adoptado con
arreglo a las disposiciones adoptadas por
el legislador, encuentre su fuente en un
acuerdo entre el empresario y una instan-
cia representativa de los trabajadores por
cuenta ajena, forme parte integrante de
los contratos de trabajo y tenga como
efecto completar las prestaciones sociales
debidas en virtud de la legislacion nacio-
nal general mediante prestaciones cuya
financiacion esté Gnicamente a cargo del
empleador.

2. Una empresa que excluya a sus emplea-
dos a tiempo parcial del régimen de pen-
siones de empresa infringe el articulo 119
del Tratado CEE cuando dicha medida
afecte a un nimero muy superior de mu-

jeres que de hombres, a menos que la
empresa pruebe que dicha medida se basa
en factores objetivamente justificados y
ajenos a cualquier discriminacién por ra-
z6n de sexo.

Dichos factores pueden resultar del he-
cho de que la empresa pretenda emplear
el menor nimero posible de trabajadores
a tiempo parcial, cuando se demuestre
que este objetivo responde a una exigen-
cia efectiva de la empresa y que los me-
dios elegidos para alcanzarlo son a la vez
idéneos y necesarios.

. El articulo 119 del Tratado no tiene
como efecto obligar a un empresario a
organizar el régimen de pensiones de
empresa constituido por él para sus em-
pleados de tal manera que deba tener en
cienta las especiales dificultades que en-
cuentran los empleados con cargas fami-
liares para cumplir los requisitos que dan
derecho a dicha pensién.

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. MARCO DARMON '
presentadas el 15 de octubre de 1985 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. Mediante resolucién de 5 de junio de
1984, el Bundesarbeitsgericht ha planteado
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestio-
nes prejudiciales:

«1) &Se infringe el articulo 119 del Tratado
por via de una “discriminacién indi-
recta” cuando una sociedad de grandes
almacenes que emplea esencialmente
mujeres excluye a los empleados a

* Traduccién def francés.
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tiempo parcial del beneficio del régimen
de pensién de la empresa, a pesar del
hecho de que esta exclusién afecta de
manera’ desproporcionada a mis muje-
res que a hombres?

2) En caso de respuesta afirmativa a la
cuestion 1:

a) <Puede la empresa justificar esta dis-
criminacién manteniendo que pre-
tende emplear el menor ntimero po-
sible de empleados a tiempo parcial
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aun cuando el interés de la empresa
no impone semejante politica de per-
sonal en el sector de los grandes al-
macenes?

b) éDebe organizar la empresa su régi-
men de jubilacién teniendo debida-
mente en cuenta las dificultades
especiales que encuentran los em-
pleados con cargas familiares para
cumplir las condiciones de concesién
de una pensi6n de empresa?»

Este asunto llevari esencialmente al Tribu-
nal a precisar el alcance de su sentencia
96/80 (Jenkins contra Kinsgate, 31 de
marzo de 1981, Rec. 1981, p. 911), relativa
al trabajo a tiempo parcial, a la que el Juez
a quo y todas las partes intervinientes en el
proceso se han referido ampliamente. Pero
examinemos, ante todo, los hechos.

2. La firma Bilka-Kaufhaus GmbH (en lo
sucesivo, Bilka), demandada en el asunto
principal, recurrente en «casacion», forma
parte de una cadena de grandes almacenes
en la Reptblica Federal de Alemania, el
grupo Hertie, que emplea a varios miles de
trabajadores por cuenta ajena.

La Sra. Karin Weber von Hartz, parte de-
mandante en el asunto principal y parte re-
currida en «casacién», nacida en 1930, tra-
bajé a partir del 15 de abril de 1961, en jor-
nada completa, como vendedora en Bilka.
Esta situacion duré once afios y medio.

A peticion propia, la Sra. Weber comenz6 a
trabajar, a partir del 1 de octubre de 1972, a
tiempo parcial, es decir, aproximadamente
la mitad de las horas correspondientes a un
trabajo en jornada completa. Tres afios y
medio mas tarde, el 14 de abril de 1976, la
Sra. Weber, a la edad de 46 aiios, dejo la
empresa en la que habia trabajado durante
quince afios.

El litigio se refiere al régimen de pensién
aplicado a los trabajadores a tiempo parcial
en la sociedad recurrida en «casacion». El
régimen de pension en el grupo de grandes
almacenes, de los que forma parte Bilka,

tiene la forma juridica de un convenio de
empresa que impone a esta sociedad el pago
de prestaciones suplementarias de jubilacion.
Durante el periodo de actividad laboral de
la demandante, dicho régimen fue modifi-
cado de la manera siguiente:

— Segiin un convenio de 31 de diciembre
de 1962, se concedia el beneficio de es-
tas prestaciones a los trabajadores por
cuenta ajena que hubieran trabajado sin
interrupcién durante veinticinco afios en
la empresa y que no se hubieran jubilado
a los sesenta y cinco afios cumplidos.

— Acuerdos celebrados el 3 de septiembre
de 1966 y ¢l 17 de enero de 1969 modi-
ficaron dicho régimen de la manera si-
guiente: para poder beneficiarse del de-
recho a pensién complementaria, a partir
de ese momento los trabajadores debe-
rian haber trabajado en la empresa al
menos veinte afios en jornada completa'y
haberse jubilado a los sesenta y cinco
afios cumplidos. Los trabajadores feme-
ninos podian beneficiarse de una jubila-
cion complementaria anticipada a los se-
senta afios. Este régimen era aplicable a
todos los trabajadores y excluia del de-
recho a pensién complementaria a los
empleados que trabajaran a tiempo par-
cial. El régimen de 1969 formaba parte
integrante, como se declaré expresa-
mente, del nuevo contrato de trabajo ce-
lebrado en 1972 entre la Sra. Weber y
Bilka.

— Por tltimo, el convenio de 26 de octubre
de 1973 ofrecia de nuevo a los emplea-
dos a tiempo parcial la posibilidad de
beneficiarse de una pension de vejez
cuando hubieran trabajado al menos du-
rante veinte afios en la empresa, de los
cuales quince en jornada completa. Sola-
mente los trabajadores que tuvieran ya,
antes del 30 de septiembre de 1966, un
contrato de trabajo a tiempo parcial no
tendrian que cumplir el requisito de un
periodo de quince afios de trabajo en
jornada completa.
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A la Sra. Weber se le denegé el derecho a
pensioén porque no cumplia los requisitos re-
lativos al trabajo en jornada completa con-
vencionalmente establecidos.

3. La cuestién de una «discriminacién indi-
recta» de los trabajadores femeninos con re-
lacion a los trabajadores masculinos fue
planteada por el Bundesarbeitsgericht en un
primer recurso de «casacién». El 6rgano ju-
risdiccional competente en materia social en
grado de apelacién que remitid el asunto
habfa estimado fundado el recurso de la de-
mandante, pero a raiz de que el convenio de
26 de octubre de 1973 habia reintegrado de
manera limitada a los empleados a tiempo
parcial en su régimen de pensién y de que
habria sido arbitrario establecer una fecha
de referencia —el 30 de septiembre de
1966— que implicara una disminucién res-
pecto a los empleados en jornada completa,
cuyo empleo sélo posteriormente se trans-
formo6 en trabajo a tiempo parcial. Por el
contrario, no habfa admitido la existencia de
una infraccién del principio de igualdad de
trato o del de igualdad de retribucion entre
trabajadores masculinos y trabajadores fe-
meninos.

Con motivo del segundo recurso de «casa-
ci6n», el Bundesarbeitsgericht, criticando la
motivacién en la que se basé el juez del
asunto principal, someti6 el asunto a la con-
sideracién del Tribunal de Justicia.

4. Segtn el Bundesarbeitsgericht, resulta de
la sentencia del Tribunal de Justicia Wo-
rringham y Humphreys contra Lloyd Bank
Itd (asunto 69/80, sentencia de 11 de
marzo de 1981, Rec. 1981, p. 767) que las
prestaciones de vejez constituyen una retri-
bucién tal como se define en el parrafo 2
del articulo 119 del Tratado CEE. El Bun-
desarbeitsgericht procedi6 después a un
andlisis' de los hechos en relacién con la sen-
tencia del Tribunal de Justicia Jenkins, cuyo
punto 13 cit6 en primer lugar. La redaccién
de este punto es la siguiente:

«[...] si resulta que un porcentaje considera-
blemente inferior de trabajadores femeninos
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respecto a los trabajadores masculinos rea-
liza el minimo de horas de trabajo semana-
les necesario para poder pretender el salario
horario de tipo pleno, la desigualdad de re-
tribucién serd contraria al articulo 119 del
Tratado cuando, teniendo en cuenta las di-
ficultades que encuentran los trabajadores
femeninos para poder realizar este nimero
minimo de horas semanales, el sistema sala-
rial de la empresa en cuestién no pueda jus-
tificarse con factores que excluyan una dis-
criminacién por razén de sexo» (Rec. 1981,
pp. 925 y 926) (traduccién provisional; en
lo sucesivo: *#),

De los datos suministrados al Juez nacional
resultarfa que, durante nueve afios, Bilka
habia tenido un 72 % de empleados femeni-
nos y un 28 % de empleados masculinos; el
90 % de los trabajadores masculinos traba-
jaban en régimen de jornada completa y el
10% a tiempo parcial, mientras que el
61,5 % de las mujeres trabajaban en régi-
men de jornada completa y el 38,5% a
tiempo parcial. De ello resultarfa, con rela-
cion al namero total, que trabajaban a
tiempo parcial el 2,8 % de los trabajadores
masculinos y el 27,7 % de los trabajadores
femeninos, es decir, una relacién de un
hombre por diez mujeres.

El Juez remitente considera que este régi-
men de pensién perjudica, pues, diez veces
mis a las mujeres que a los hombres. Estima
que los principios enunciados «hasta el mo-
mento» por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia no le permiten resolver el litigio
que se ha sometido a su consideracién y que
seria conveniente que el Tribunal de Justicia
dé a este respecto algunas «indicaciones
complementarias».

En lo que se refiere a la sentencia Jenkins,
el Juez remitente se pregunta si esta senten-
cia se refiere en sustancia a una discrimina-
cién «disfrazada», es decir, intencional, o si
se refiere a una discriminacién «indirecta»,
es decir, simplemente objetiva. En este caso,
existirfa una discriminacién cuando las mu-
jeres, a causa de las obligaciones familiares
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que tradicionalmente asumen, estuvieran de
hecho excluidas de la adquisicién de un de-
recho.

Como el propio Tribunal de Justicia ha in-
sistido, en la sentencia Jenkins, en el caric-
ter determinante del «porcentaje considera-
blemente inferior de trabajadores femeninos
que de trabajadores masculinos [que reali-
zan)] el minimo de horas de trabajo [...] re-
queridas» ** (punto 13, anteriormente ci-
tado), el Juez remitente quisiera saber cuél
es el alcance que conviene atribuir a esta
circunstancia. La primera cuestién prejudi-
cial est4 dirigida a esclarecer este punto.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha di-
cho en la misma sentencia que:

«11) [...] El hecho de conceder, por el tra-
bajo pagado en virtud del tiempo de
trabajo, una retribucién por hora de
trabajo diferente segtn el namero de
horas realizadas por semana no con-
tradice el principio de igualdad de re-
tribucién enunciado en el articulo 119
del Tratado, siempre que la diferencia
de retribucién entre el trabajo a
tiempo parcial y el trabajo en jornada
completa se deba a la intervencion de
factores objetivamente justificados y
ajenos a cualquier discriminacién por
razén de sexo.

12) Esto puede suceder cuando el empre-
sario, al conceder respecto al trabajo a
tiempo parcial una retribucién por
hora de trabajo inferior a la concedida
por el trabajo en jornada completa,
trate de incentivar, por razones econd-
micas objetivamente justificadas, el
trabajo en jornada completa con inde-
pendencia del sexo del trabajador.» **

Por ello, el Juez remitente pregunta: ése
puede tomar en consideraci6n una politica
de personal que consista en incentivar el tra-
bajo en régimen de jornada completa o se

debe, ademas, tener en cuenta que seme-
jante politica sélo estara justificada cuando
se base en motivos econémicos? Este es el
sentido de la cuestion 2, letra a).

Por dltimo, el Juez remitente se pregunta si,
en todo caso, no corresponderia al empre-
sario la organizacién del régimen de pensio-
nes de manera que se previeran los efectos
negativos que podrian resultar respecto a los
empleados con cargas familiares, es decir,
de hecho, las mujeres. Por ello ha planteado
la cuestién 2, letra b).

5. Las observaciones escritas y orales del
Gobierno del Reino Unido plantean una
cuestién preliminar. En efecto, dicho Go-
bierno ha mantenido que ni las condiciones
de acceso a un régimen de jubilacién ni las
prestaciones que de &l resultan entran den-
tro del ambito de aplicacion del arti-
culo 119.

Por ello esta disposicién no seria aplicable
en el caso de autos.

La primera cuestién prejudicial se refiere al
acceso a un régimen de jubilacion. La sen-
tencia Defrenne III del Tribunal de Justicia
(asunto 149/77, 15 de junio de 1978, Rec.
1978, p. 1365) corroboraria la tesis mante-
nida por el Gobierno del Reino Unido que
cita integramente sus puntos 19 a 22 (Rec.
1978, pp. 1377 y 1378). El Tribunal de Jus-
ticia ha confirmado esta jurisprudencia me-
diante la sentencia Burton (asunto 19/81, 16
de febrero de 1982, Rec. 1982, p. 555). El
Gobierno del Reino Unido se refiere a los
puntos 7 y 8 de esta decision, mediante los
cuales el Tribunal de Justicia considera que
la diferencia de edad minima —sesenta afios
respecto a los hombres, cincuenta y cinco
respecto a las mujeres— para beneficiarse
de una indemnizacién de jubilacién volunta-
ria no planteaba un problema de interpreta-
cion del articulo 119, ya que esta materia
—la existencia o no de una discriminacién
en lo que se refiere a las condiciones de ac-
ceso al régimen de jubilacién voluntaria—
estd regulada por la Directiva 76/207 del
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Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y
a la promocién profesionales y a las condi-
ciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE
05/02, p. 70).

Aunque el Tribunal de Justicia.considerase
que Ja cuestién que se le ha planteado se re-
tiere, no a las condiciones de acceso, sino a
las prestaciones, serfa conveniente, estima el
Gobierno del Reino Unido, considerar que
esta materia no estd regulada por el articulo
119. Esta tltima disposicion se aplicaria, en
efecto, tinicamente a las retribuciones, y no
a las pensiones de jubilacién, que entrarian
dentro del 4mbito de aplicacién del articulo
117. Por lo demds, la existencia de una pro-
puesta de Directiva del Consejo relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en los regimenes
profesionales de seguridad social (presen-
tada el 5 de mayo de 1983 por la Comisién
al Consejo, DO C 134 de 21.5.1983, p. 7)
probaria —si fuera necesario— que esta ma-
teria queda fuera del d4mbito de aplicacién
del articulo 119.

Ademés, cualquier otra solucién basada so-
bre la eficacia directa en la materia del arti-
culo 119 alteraria el equilibrio de las empre-
sas, imponiendo a estas Gltimas cargas fi-
nancieras imprevistas. Este serfa el sentido

de las disposiciones del articulo 10 de la.

propuesta de Directiva anteriormente citada.

Esta tesis estaria, ademas, de acuerdo con el
espiritu de la sentencia Defrenne I (asunto
80/70, G. Defrenne contra Estado belga,
sentencia de 25. de mayo de 1971, Rec.
1971, p. 445). El presente caso podria dar al
Tribunal de Justicia la posibilidad de poner
fin a las incertidumbres que subsisten, ex-
cluyendo expresamente del 4mbito de apli-
cacién del articulo 119 los regimenes de ju-
bilacién en materia de empleo.

6. Solamente la Comisién ha expuesto una
tesis motivada con relacién a los problemas
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que plantean las condiciones de acceso a las
prestaciones de pension de vejez, de que se
trata, y la naturaleza juridica de las mismas.

A su juicio, la decisién del Tribunal de Jus-
ticia en el asunto Burton no puede exten-
derse al presente caso. Dicho asunto se refe-
rfa a una diferencia de edad para la percep-
cién de una prestacién. Ahora bien, en el
caso de autos, se trataria de saber no
cudndo, sino si la Sra. Weber puede, como
trabajadora a tiempo parcial, obtener una
pensién de jubilacién. El Bundesarbeitsge-
richt consideraba que en virtud de la ley ale-
mana de 19 de diciembre de 1974, relativa a
la mejora de los regimenes de jubilacién, la
Sra. Weber serfa titular de una expectativa
de pension que sélo se veria obstaculizada
por la condicién relativa a la duracién del
trabajo en jornada completa estableada en
el convenio de 1973.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica
de la prestacién de que se trata, la Comisién
estima que el Juez remitente hace referencia
oportunamente a la sentencia del Tribunal
de Justicia dictada en el asunto Worringham
y Humpbhreys. Cierto que en el caso de au-
tos no nos encontramos como en el asunto
69/80, en presencia de una «cotizacién a un
régimen de pensién pagada por el empre-
sario en nombre de los empleados mediante
un importe complementario del salario
bruto y que (al contribuir), por lo tanto, a
determinar el importe de dicho salario,
constituye una “retribucién” con arreglo al
articulo 119, parrafo 2, del Tratado CEE»
(punto 17, Rec. 1981, p. 790). Sin embargo,
a juicio de la Comisién, el principio estable-
cido en dicha sentencia deberia extenderse
al presente asunto.

En efecto, resultaria de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que el concepto de re-
tribucion debe entenderse en sentido amplio.
La Comision cita, a este respecto, el punto 7
de la sentencia Defrenne I (Rec. 1971,
p. 452), en la que se afirma lo siguiente:



BILKA / WEBER VON HARTZ

«que, aunque en principio los beneficios que
tienen el caracter de prestaciones de seguri-
dad social no son [...] ajenos a la nocién de
retribucién, no pueden, sin embargo, in-
cluirse en esta nocién, tal como estd defi-
nida en el articulo 119, los regimenes o
prestaciones de seguridad social, especial-
mente las pensiones de jubilaci6n, directa-
mente regulados por la ley, con exclusién de
todo elemento de concertacién en el ambito
de la empresa o de la rama profesional inte-
resada, obligatoriamente aplicables a cate-
gorias generales de trabajadores».

El sistema de pensiones de. jubilacion de
Bilka no retine ninguno de los requisitos
que pueden excluir la aplicacion del articulo
119. Esto estaria de acuerdo con los crite-
rios enumerados por el Abogado General
Dutheillet de Lamothe, en las conclusiones
presentadas con motivo del asunto Defrenne
I, para entrar en el 4mbito de aplicacion de
este texto. Por dltimo, la discriminacién ob-
jeto de litigio no forma parte de los casos en
los que la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres esta
subordinada a la adopcion de la propuesta
de Directiva anteriormente citada relativa a
los regimenes profesionales de seguridad so-
cial.

7. Exposicién de nuestro criterio sobre esta
cuestion previa,

Con la Comisién, y ante todo por las razo-
nes que ésta indica, estimamos que la sen-
tencia Burton del Tribunal de Justicia no
sirve de base para resolver el presente
asunto. El derecho del Sr. Burton a benefi-
ciarse de la posibilidad de jubilacién antici-
pada no se cuestionaba, sino tGnicamente el
momento a partir del cual podia pretender
este derecho. Aqui, lo que se niega a la Sra.
Weber es el propio derecho a la pensién de
jubilacién.

Atn mas, el Tribunal de Justicia establece
claramente en esta sentencia la razén por la
cual considera que la fijacién de una edad

minima para la jubilacién en el 4mbito de la
seguridad social, diferente para hombres y
mujeres, no constituye, en este €aso, una
discriminacién prohibida por el Derecho co-
munitario.

El punto 13 precisa, en efecto, que la «Di-
rectiva 79/7 del Consejo, de 19 de diciem-
bre de 1978, relativa a la aplicacion progre-
siva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad
social (DO L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174),
[...] prevé en su articulo 7 que no obstaria la
facultad que tienen los Estados miembros de
excluir de su ambito de aplicacion la fijacion
de la edad de la jubilacién para la concesion
de pensiones de vejez y de jubilacién [..]»
(Rec. 1982, p. 576). Por consiguiente, exis-
tia en ese caso una disposicién comunitaria
expresa, que autorizaba la medida impug-
nada.

Queda, por tanto, el problema de si una
pension de jubilacion debe ser considerada
como una retribucién con arreglo al articulo
119. Aqui, de nuevo, con la Comision, esti-
mamos que conviene entender en sentido
amplio el concepto de retribucion.

Procede, pues, hacer referencia a la senten-
cia Defrenne I del Tribunal de Justicia y, es-
pecialmente, al punto 7 que cita la Comision
y cuyo andlisis compartimos.

Mediante esta decisién, el Tribunal de Justi-
cia, recordémoslo, excluyé del ambito de
aplicacién del articulo 119 los regimenes le-
gales de pensiones de jubilacion, precisando
(punto 8) que la contribucién financiera que
a éstos aportan trabajadores, empresarios y
eventualmente poderes pablicos «estd menos
en funcién de la relacién de empleo entre
empresario y trabajador que de considera-
ciones de politica social».**

En esta perspectiva, se debe poder conside-
rar que el régimen de pension de vejez de
que se trata, de cardcter esencialmente con-
vencional, no puede ser excluido del 4mbito
de aplicacion del articulo 119.
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En las conclusiones presentadas con motivo
de este asunto, el Abogado General Duthei-
llet de Lamothe indicaba que en su opinién
una de las razones de la conexi6n con el ar-
ticulo 119 de las jubilaciones complementa-
rias de este tipo resultaba del «vinculo nece-
sario entre el beneflclo, el empresario, el
trabajador por cuenta ajena y el empleo» in-
herente a este texto (Rec. 1971, p. 460).%%
Este vinculo existe indudablemente en el
caso de autos. Recordemos que se trata de
un régimen voluntario, que se afiade, para
mejorarlo, al régimen legal, aun cuando
haya estado inspirado o propuesto por los
poderes ptblicos y cuya aplicacion esta su-
bordinada a su integracién en la relacién de
trabajo, previas negociaciones entre el em-
presario y los trabajadores.

Por dltimo, aunque es cierto que los regime-
nes legales de jubilacién entran, en princi-
pio, dentro del 4mbito de aplicacién del ar-
ticulo 117 del Tratado CEE, relativo espe-
cialmente a la armonizacién de los sistemas
sociales, procede, como lo ha hecho la Co-
misién, establecer caso por caso, en funcién
de cada legislacién nacional, si un régimen
de jubilacién responde o no a los criterios
expuestos en la sentencia Defrenne I del
Tribunal de Justicia.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
esta materia es suficientemente flexible para
permitir respetar la diversidad de los siste-
mas nacionales. Por ello, en nuestra opi-
nién, el Juez remitente ha situado muy
oportunamente las cuestiones en el ambito
del articulo 119 del Tratado.

Examinemos, pues, los argumentos que tales
cuestiones han suscitado.

8. Para la Sra. Weber, de la sentencia Jen-
kins resulta que no procede hacer una dis-

1614

tincién entre discriminacion directa y discri-
minacién «indirecta». En el caso de autos, la
estructura del personal de la empresa basta
para indicar que nos encontramos en pre-
sencia de una discriminacién. El trabajo a
tiempo parcial consolida el reparto tradicio-
nal de las funciones entre hombre y mujer,
sin garantizar la mdependenma econdémica
de esta Gltima. Refleja asi el conflicto inhe-
rente a su situacién: familia y casa, por una
parte, actividad profesional, por otra. Ade-
mas, en las condiciones econdémicas actua-
les, favorece el' empleo de los hombres en
los trabajos de jornada completa.

El objetivo que alega Bilka -—luchar contra
el trabajo a tempo parcial— no puede justi-
ficar la disminucién de que se trata. El em-
presario que quiera realizar una politica que
favorezca la actividad en régimen de jor-
nada completa puede siempre renunciar a
contratar trabajadores a .tiempo parcial.
Pero, sin embargo, no puede, sin infringir
las disposiciones del articulo 119, agravar la
situacion de esta categorfa de trabajadores
que, ya con desventajas en sus derechos de
jubilacién, a causa de las modalidades de su
trabajo, no pueden, ademis, quedar exclui-
dos del beneficio de una jubilacién comple-
mentaria. Cualquier otra solucién serfa dis-
criminatoria. Ahora bien, la prohibicién de
discriminacién no puede ser objeto de trans-
accion. Es preciso, pues, aplicar normas de
compensacién, como las que propone el
Bundesarbeitsgericht.

9. Bilka alega que antes de 1977 existia una
penuria de mano de obra, especialmente en
el comercio al por menor, en el que los ho-
rarios de trabajo, sobre todo los de tarde o
de sabado, no atrafan a los candidatos. Ha-
bia sido, por lo tanto, necesario favorecer la
contratacién de empleados en jornada com-
pleta. Esta preferencia, con independencia
del sexo de los trabajadores, debia conside-
rarse como una razén econdmica objetiva-
mente justificada con arreglo al punto 12 de
la sentencia Jenkins.
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La parte recurrida en casacién entiende que
la primera cuestion prejudicial deberia reci-
bir una respuesta negativa. En la vista, afia-
di6 que también deberia darse la misma res-
puesta a la cuestién 2, letra b), basada en
una evidente confusién entre las funciones
que corresponden respectivamente a un Es-
tado miembro y a una empresa.

10. Tratando con caricter subsidiario en la
vista la cuestién de una eventual discrimina-
cién «indirecta», el representante del Reino
Unido sostuvo que en la sentencia Jenkins el
Tribunal de Justicia afirmaba claramente
que la aplicacion de las disposiciones del ar-
ticulo 119 dependia de la existencia de un
elemento intencional. La intencién resultaria
de la ausencia de cualquier otra razén vero-
simil que pudiera justificar la medida im-
pugnada. No podria deducirse del hecho de
que el resultado esperado no se habia conse-
guido, ni siquiera de la existencia de otro
medio para obtenerlo. En efecto, el Juez no
debe poder substituir al empresario en lo
que se refiere a la apreciacion de la eleccion
de su politica comercial.

Mas generalmente, el articulo 119 no puede
aplicarse en materia de «discriminaci6n indi-
recta». En particular, no podria constituir el
fundamento juridico para una compensacion
como aquella a que se refiere el Juez remi-
tente en su cuestion prejudicial 2, letra b).

11. Refiriéndose a los puntos 10 y 11 de la
sentencia Jenkins, la Comisién estima que
las nociones de «discriminacién encubierta»,
por una parte, y de «discriminacién indi-
recta», por otra, que utiliza el Bundesar-
beitsgericht, no son idéneas para precisar el
alcance de los principios enunciados en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

En la sentencia Defrenne II (asunto 43/75,
G. Defrenne contra Sabena, 8 de abril de
1976, Rec. 1976, p. 455, punto 18, p. 474),
el Tribunal de Justicia hizo una distincién
entre las discriminaciones «directas y mani-
fiestas» y las discriminaciones «indirectas y
encubiertas», y declaré:

«[..] que la realizacién integra del objetivo
perseguido por el articulo 119, mediante la
eliminacién de cualquier discriminacién en-
tre trabajadores femeninos y trabajadores
masculinos, tanto directa como indirecta,
[...] puede requerir, en determinados casos,
la determinacién de criterios cuya aplicacion
necesita la intervencién de medidas comuni-
tarias y nacionales adecuadas» (punto 19).%*

El punto 17 de los motivos de la sentencia
Jenkins del Tribunal de Justicia (Rec. 1981,
p. 926) parece afiadir una distincion entre
las discriminaciones que pueden ser consta-
tadas por el Juez «sin mas» y las que solo
podrian serlo recurriendo a criterios mds
precisos establecidos por el Derecho comu-
nitario o nacional.

El Bundesarbeitsgericht ha interpretado, en
su resolucién de remision, de manera dema-
siado restrictiva la nocion de discriminacion
encubierta, considerindola limitada a las
discriminaciones especificamente por razén
de sexo. Segin la Comisién, la sentencia
Jenkins permite pensar que el articulo 119
es directamente aplicable a las disposiciones
que realizan discriminaciones sobre la base
de un criterio diferente al del sexo, cuando
su aplicacion conduzca de hecho al mismo
resultado y no exista para ello ninguna justi-
ficacién objetiva. A juicio de la Comision, el
Tribunal de Justicia no ha limitado, como
parece haber supuesto el Bundesarbeitsge-
richt y el Juez remitente inglés tras la sen-
tencia Jenkins, los casos de infraccion del
articulo 119 a las discriminaciones intencio-
nales ni ha excluido esta infraccién por el
simple hecho de que el empresario haya de-
mostrado que persigue un objetivo diferente
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de la discriminacién de los trabajadores fe-
meninos. A este respecto, serfa conveniente
examinar las conclusiones del Abogado Ge-
neral Warner (véase Rec. 1981, pp. 936 y
937), referentes a una sentencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, Griggs
contra Duke Power, con relacién a los pun-
tos 11 y 12 de la sentencia Jenkins. De esta
comparacién resultaria que el Tribunal de
Justicia ha querido afirmar que la falta de
intencién discriminatoria por parte del em-
presario no es suficiente para poder declarar
compatible con el principio de no discrimi-
nacién una disposicién que efectivamente
perjudica a las mujeres. La discriminacion
intencional de los trabajadores femeninos
constituye s6lo uno de los casos de aplica-
cién del articulo 119.

Respecto a la cuestién 2, letra a), la Comi-
sién, con referencia a la sentencia Defrenne
IT del Tribunal de Justicia, afirma que el ar-
ticulo anteriormente citado persigue un do-
ble objetivo: por una parte, econdémico,
oponiéndose a los sistemas retributivos que
tengan por efecto falsear el juego de la libre
competencia, y por otra, social, promo-
viendo la mejora de las condiciones de vida
y de empleo de los pueblos de Europa. Bajo
este Gltimo aspecto, el articulo 119 sélo
puede tener eficacia practica cuando la poli-
tica salarial de los empresarios tenga efecti-
vamente en cuenta las condiciones de vida y
de trabajo de las mujeres que trabajan a
tiempo parcial. La sentencia Jenkins del Tri-
bunal de Justicia es perfectamente coherente
con esta orientacion jurisprudencial. Segtin
sus puntos 11 a 13, es necesaria, en efecto,
una justificacién objetiva, que excluya cual-
quier diferenciacién por razén de sexo del
trabajo a tiempo parcial y del trabajo en jor-
nada completa.

Segtn la Comisién no es necesario dar una
respuesta a la cuestion 2, letra b), ya que la
eleccién de la politica salarial no se ha de-
jado a la total discrecién del empresario.
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Si ésta no fuera la.opinién del Tribunal de
Justicia, la Comisién, con caricter subsidia-
rio, estima que deben aplicarse los principios
de necesidad y de proporcionalidad. Estos
principios imponen que se tenga en cuenta
la fidelidad a la empresa de los trabajadores
a tiempo parcial, que son en su mayoria de
sexo femenino. Esta solucién, aunque no
pueda ser general, debe al menos evitar los
efectos discriminatorios respecto a las muje-
res.

12. El Tribunal de Justicia afirmé en la sen-
tencia Defrenne II que procedia

«18) [...] hacer una distincién, dentro del
ambito de aplicacién global del articulo 119,
entre, por una parte, las discriminaciones di-
rectas y manifiestas, que pueden constatarse
tinicamente con la ayuda de criterios de
identidad de trabajo y de igualdad de retri-
buciones indicados en dicho articulo, y, por
otra parte, las discriminaciones indirectas y
encubiertas que sélo pueden identificarse en
funcién de disposiciones de aplicacién mis
explicitas, de caricter comunitario o nacio-
nal> (Rec. 1976, p. 474).%*

De esta sentencia resulta que el articulo 119
s6lo tiene eficacia directa respecto a las
«discriminaciones directas», como lo han
confirmado las  sentencias Macarthys
(asunto 129/79, 27 de marzo de 1980, Rec.
1980, p. 1275; véase especialmente punto
10, p. 1288) y Worringham y Humphreys,
ya citada (punto 23, Rec. 1981, pp. 791 y
792), del Tribunal de Justicia.

Pero, ¢qué debe entenderse por «discrimina-
ci6n directa»? La jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia define como tal aquella que
el Juez nacional puede comprobar tnica-
mente a partir «de los criterios de identidad
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de trabajo y de igualdad de retribuciones
consagrados por el articulo 119» (De-
frenne II, punto 18, anteriormente citado),
«sin necesidad de medidas de aplicacion mis
detalladas por parte de la Comunidad o de
los Estados miembros» (Macarthys, punto
10).+

Cuando el Juez pueda valorar la situacion
que se le somete Gnicamente con la ayuda
de estos criterios, el principio del articulo
119 se aplicara directamente.

Ahora se debe determinar, si en el caso de
autos, el Juez remitente puede apreciar los
hechos que se le han sometido unicamente
con la ayuda de estos criterios. Parece ser
posible, ya que se trata de una préctica sala-
rial que da lugar, respecto a un trabajo idén-
tico, prestado con modalidades diferentes
—jornada completa o tiempo parcial— a re-
tribuciones (lato sensi) diferentes.

Rogamos que se nos permita aqui reclamar
la atencién del Tribunal de Justicia sobre la
ambigiiedad terminologica de la primera
cuestibn planteada por el Juez a gno. Este
pregunta, en efecto, al Tribunal de Justicia,
si éste puede decidir con respecto a una
«discriminacién indirecta», mientras que,
como acabamos de recordarlo, el Tribunal
de Justicia considera que la eficacia directa
del articulo 119 no se extiende a este tipo de
discriminacién. Pero la discriminacién indi-
recta, tal como ha sido descrita por el Juez
remitente, ¢no es, en realidad, una discrimi-
nacién directa con arreglo a la sentencia
Defrenne 1I del Tribunal de Justicia?

De cualquier forma, no es la naturaleza de
la discriminacién lo que debe condicionar la
competencia del Juez. Como observaba el
Abogado General Jean-Pierre Warner, en
sus conclusiones presentadas en el asunto
Jenkins, el criterio de la competencia es el
del efecto directo del articulo 119. Este
efecto no se produce, dice el Sr. Warner,
«cuando un érgano jurisdiccional no pueda

aplicar sus disposiciones sobre la base de los
simples criterios que ellas mismas establecen
y cuando, por consiguiente, sea necesaria
una legislacién de ejecucion, comunitaria o
nacional, para establecer los criterios aplica-
bles en la materia» (Rec. 1981, pp. 911,
938).%+

Esta tesis, que, con un deseo de claridad
respecto al Juez nacional, da mayor impor-
tancia a la eficacia directa que a la natura-
leza de la discriminacién, es fiel al espiritu
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Nosotros nos identificamos con ella y roga-
mos al Tribunal de Justicia que la tenga en
cuenta.

13. De cualquier forma, el Juez remitente
debera apreciar la medida objeto de litigio
adoptada por Bilka, teniendo en cuenta las
particularidades de la composicion del per-
sonal que trabaja a tiempo parcial en esta
empresa.

Debera hacerlo segiin los siguientes princi-
pios enunciados en la sentencia Jenkins del
Tribunal de Justicia:

— una desigualdad salarial, indiferente-
mente aplicable a los trabajadores de los
dos sexos, no es, en si, contraria a las
disposiciones del articulo 119 (puntos 10
y 11); puede ser debida «en particular» a
«motivos econémicos objetivamente jus-
tificados» (punto 12); #*

— sin embargo, si esta desigualdad afecta
especialmente al personal femenino, serd
contraria al articulo 119, salvo cuando
esté justificada por «factores que ex-
cluyan una discriminacién por razén de
sexo» (punto 13); **

— el Juez nacional es el iinico competente
para apreciar «en cada caso concreto [...]
si, teniendo en cuenta las circunstancias
de hecho, los antecedentes y los motivos
del empresario», la desigualdad salarial

1617



CONCLUSIONES DEL SR. DARMON — ASUNTO 170/84

«constituye o no, en realidad, una discri-
minacién» por razén de sexo (punto 14,
que hemos subrayado).**

El Juez remitente solicita al Tribunal de Jus-
ticia que vaya atin mis lejos. Desea saber,
en el supuesto de que Bilka consiga probar
ante el Juez del asunto principal que su ob-
jetivo real era incentivar, mediante su régi-
men de jubilacién, la celebracién de contra-
- tos de trabajo en régimen de jornada com-
pleta, si es necesario, ademas, comprobar si
esta decision se debe a motivos econémicos.
A la vista de los motivos de la resolucion,
éste es el alcance de la expresién «el interés
de la empresa» que figura en la cuestién 2,
letra a).

En nuestra opinién, dicha cuestién requiere
una respuesta negativa. A falta de una dis-
posicién expresa y en el estado actual del
Derecho comunitario, no se puede, me-
diante la eficacia directa del articulo 119,
excluir, como justificacién con arreglo al
punto 13 de la sentencia Jenkins del Tribu-
nal de Justicia, un motivo que no sea de na-
turaleza econdmica. En efecto, no parece
que sea posible prohibir a un empresario

\

que aplique una politica de personal que fa-
vorezca el empleo en régimen de jornada
completa, cuando esta opcién, con el res-
peto de las normas legales vigente, esté
exenta de cualquier intencién discriminato-
ria.

Las presiones socioculturales que pesan so-
bre las mujeres trabajadoras, que subyacen
tanto en la sentencia Jenkins como en el
presente asunto, no deben ser explotadas
por el empresario. Pero tampoco pueden
imponerle una obligacién complementaria
restringiendo sus opciones normales en ma-
teria de politica de personal.

14. La cuestién prejudicial 2, letra b), re-
quiere pocas consideraciones. Independien-
temente del mérito y de las iniciativas adop-
tadas a este respecto, no puede imponerse al
empresario que substituya a los poderes pt-
blicos organizando un régimen de jubilacién
que compense las dificultades especificas
que encuentran los empleados con cargas
familiares. El articulo 119 sélo contiene
obligaciones de hacer a cargo de los Estados
miembros, y no de las empresas, a las que
solo corresponde, dentro de los limites indi-
cados, una obligacién de no discriminar.

15. Teniendo en cuenta las observaciones anteriores, proponemos al Tribunal de
Justicia que responda de la siguiente manera a las cuestiones planteadas por el

Bundesarbeitsgericht:

1) un régimen de jubilacion complementaria de empresa que favorezca a los traba-
jadores en régimen de jornada completa es contrario a las disposiciones del
articulo 119 del Tratado CEE cuando, aunque indistintamente aplicable a los
trabajadores de los dos sexos, tienda, en realidad, a reducir los derechos de las
mujeres trabajadoras que, teniendo en cuenta sus obligaciones, constituyen, de
manera exclusiva o preponderante, el personal que trabaja a tiempo parcial;

2) las disposiciones del articulo 119 se aplicarin directamente a esta situacién
cuando el Juez nacional pueda basar su decisién en criterios de identidad del
trabajo y de igualdad de retribucién, sin tener que recurrir a disposiciones co-

munitarias o nacionales;

1618



BILKA / WEBER VON HARTZ

3) el empresario puede justificar la medida impugnada aportando la prueba de que
se debe a razones que excluyen una discriminacion por razones de sexo;

4) en el estado actual del Derecho comunitario, el empresario no puede verse obli-
gado a compensar, mediante la organizacién de regimenes de jubilacién de em-
presa, las dificultades que los trabajadores a tiempo parcial encuentran a causa
de sus cargas familiares.

1619



