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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. MARCO DARMON
presentadas el 8 de julio de 1986 *

Senor Presidente,
Seriores Jueces,

1. Un caso de discriminacién por razén del
sexo un tanto atipico ha motivado que el
Employment Appeal Tribunal de Londres
planteara ante este Tribunal de Justicia cua-
tro cuestiones prejudiciales.

El demandante en el asunto principal, que
alega haber sido objeto de trato discrimina-
torio por parte de su empresario por razén
del sexo, es esta vez un hombre, el Sr. G. N.
Newstead, de 58 afios de edad, funcionario
titular desde 1970, actualmente empleado en
el Servicio de prensa del Ministerio brit4-
nico de Transportes.

El litigio tiene su origen en una reforma es-
tablecida en 1974, del sistema nacional de
pensiones para la funcién pablica (Principal
Civil Service Pension Scheme 1974, régimen
principal de pensiones en la funcién piblica;
en lo sucesivo, «régimen principal»), parti-
cularmente en lo que se refiere al régimen
de pensiones de viudedad. Se trata de un ré-
gimen profesional de pensiones de jubila-
cion elaborado en aplicacién de la «Super-
annuation Act 1972» (Ley de 1972 sobre las
jubilaciones por razén de edad) y acorde,
en su versién modificada, con la «Social Se-
curity Pensions Act 1975» (Ley de 1975 so-
bre las pensiones de seguridad social).

El Abogado General Sr. Warner, en sus
conclusiones en el asunto 69/80 (sentencia
de 11 de marzo de 1981, Worringham y
Humphrey/Lloyds Bank, Rec. 1981,
pp- 767 y ss., especialmente pp. 798 y 799)
describié con toda precisién el funciona-

* Traducido del francés.
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miento de dicho régimen. Hay que distin-
guir, en el sistema brit4nico, dos componen-
tes de las pensiones de jubilacién: el compo-
nente de base, idéntico para todos, cuya fi-
nanciacién estd garantizada por el Estado y
el relactonado con el salario, variable en
proporcién al mismo, en funcién del cual se
fijan tanto el importe de las cotizaciones del
empresario y del asalariado, como el de la
prestacién que se pagari en el momento de
la jubilacién. Bajo algunas condiciones lega-
les de fondo —que se refieren principal-
mente a las normas que regulan las pensio-
nes de viudedad— o de forma —aprobacién
por un organismo oficial— se pueden esta-
blecer regimenes independientes de jubila-
cién para la aplicacién del segundo compo-
nente, que queda asi exluido del régimen le-
gal. ﬁsta es la raz6n por la que estos regi-
menes se denominan «contracted-out» en el
sentido de que los afiliados estin «excluidos
mediante convenio» del régimen legal en lo
que se refiere al componente de la pensién
de jubilacién relacionado con el salario. El
régimen independiente sustituye asi parcial-
mente al régimen legal. En este caso, empre-
sario y asalariado cotizan en menor medida
en el régimen nacional para la constitucién
de la pensién de base, ya que las cantidades
aportadas al régimen independiente son las
tnicas fuentes de financiacién de este al-
timo. En virtud del «Social Security Pen-
sions Act 1975», para que un régimen inde-
pendiente pueda ser calificado de «contrac-
ted-out», debera prever una pensién para la
viuda, sin que se exija idéntica obligacién en
lo que se refiere al viudo.

Con anterioridad, los funcionarios eran h-
bres de cotizar o0 no a este régimen y el Sr.
Newstead prefiri6 no afiliarse al mismo.
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Pero, en aplicacién del «régimen principal»,
su retribucién bruta fue sometida, desde el 1
de junio de 1973, como la de todos los fun-
cionarios de sexo masculino, casados o no,
a una deduccién obligatoria en forma de
cotizacion, del 1,5% de su retribucién

bruta para la constitucién de una pensién de
viudedad.

En cambio, aparte algunos casos especificos,
que ademis sélo generan una facultad y no
una obligacién de contribuir, los funciona-
rios de sexo femenino no estin obligados, ni
siquiera autorizados a pagar cotizaciones si-
milares para la constitucién de una pensién
para el viudo.

Verdad es que estas cantidades deducidas de
las retribuctones de los funcionarios de sexo
masculino, que no estén casados en el mo-
mento del cese de su actividad, son objeto
de reembolso, incrementadas por el interés
compuesto al 4 % con vencimiento anual, a
los interesados al principio de su jubilacién
o a sus causahabientes en caso de falleci-
miento. Sin embargo, el Sr. Newstead, que

_se declara «soltero pertinaz», sin ninguna

intenciébn de contraer matrimonio, estima
que se le priva del goce inmediato de una
parte de su remuneracién mientras que sus
colegas de sexo femenino, con las mismas
situaciébn e intenciones, no sufren este in-
conveniente: considera pues que es victima
de un trato discriminatorio por razén de
sexo.

Asi lo admiti6, en efecto, el 6rgano jurisdic-
cional al que se someti6 el asunto en pri-
mera instancia en relacién con las disposi-
ciones nacionales aplicables en la materia, la
«Equal Pay Act 1970» (en lo sucesivo, «<EPA
1970») y la «Sex Discrimination Act 1975»
(en lo sucesivo, «SDA 1975»). El Tribunal
de Trabajo consider6 en efecto que, en rela-
cién con el primero de dichos textos, el Sr.
Newstead habia sido perjudicado en su re-
tribucién y que, a partir del segundo, existia
una discriminacién por razén de sexo. Sin
embargo, el Juez nacional de primera ins-
tancia declaré6 que podian aplicarse las dis-
posiciones que preveian excepciones inclui-
das en los mismos textos, relativas a los ca-

sos de fallecimiento o de jubilacién (letra A
del apartado 1 del articulo 6 de la «<EPA
1970» y apartado 4 del articulo 6 de la
«SDA 1975»).

El Sr. Newstead apel6 contra esta sentencia
ante el Juez que nos remite este asunto y
aleg6 que la obligacién que se le imponia
era contraria al articulo 199 del Tratado y a
una o varias Directivas comunitarias.

Las cuestiones del Juez a guo, formuladas
de acuerdo con las partes, pueden resumirse
asi:

— Ante semejante deduccién obligatoria
sobre el salario bruto aplicada exclusiva-
mente a los varones, ¢existe infraccién

— del articulo 119, bien separadamente,
bien en combinacién con la Directiva
75/117/CEE del Consejo, dictada
para su aplicacién, de 10 de febrero
de 1975, «relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a la aplica-
ci6én del principio de igualdad de re-
tribucién entre los trabajadores mas-
culinos y femeninos» (DO L 45 de
19.2.1975, p. 19; EE 05/02 p. 52),

— o de la Directiva 76/207/CEE, 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 pro-
fesionales, y a las condiciones de tra-
bajo» (DO'L 39 de 14.2.1976, p. 40,
EE 05/02, p. 70)?

— En caso de respuesta afirmativa, <en qué
condiciones tiene efecto directo el Dere-
cho comunitario, originario o derivado?

Observemos que el Juez remitente no refe-
rencia, en su tercera cuestiébn, mis que a la
Directiva 76/207, pero que se preguntaba
manifiestamente, segin revelan los funda-
mentos de la resolucién de remisién, sobre
los campos de aplicacion respectivos del ar-
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ticulo 119 y de las Directivas destinadas a la
aplicacion del principio de igualdad de
trato, lo que incluye la Directiva 79/7 del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, «rela-
tiva a la aplicacién progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social» (DO
L 6 de 10.1.1979, p. 24; EE 05/02, p. 174),
asi como sobre las normas aplicables cuando
la mencionada normativa no haya sido apli-
cada en absoluto, como es el caso de los re-
gimenes profesionales de seguridad social,
respecto al que sblo existe, desde el 5 de
mayo de 1983, una simple propuesta de Di-
rectiva presentada por la Comisién al Con-
sejo (DO C 134 de 21.5.1983).

2. Examinemos, en primer lugar, las obser-
vaciones de las partes en lo que se refiere a
la norma comunitaria eventualmente aplica-
ble. Segin el Sr. Newstead, las partes de-
mandadas en el asunto principal, los Minis-
terios britanicos de Transportes y de Ha-
cienda, negaron que, por razén de su sexo,
él hubiera sido tratado menos favorable-
mente que una mujer que se encontrara en
una situacién comparable.

En el curso de una exégesis de los términos
empleados por el articulo 119 y de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, dicho se-
fior mantiene que existe infraccion de este
texto si lo relacionamos con la Directiva
75/117 porque, en la versién inglesa del ar-
ticulo 119, se habla de lo que un trabajador
«percibe» («receives») y la retribucién que
percibe él mismo es de cuantia diferente a la
que se paga a una empleada de sexo feme-
nino que se encuentre €n una situaciéon
equivalente. Hay discriminacién por razén
de sexo en relacién con un dato y con una
condicién de la retribucién.

El articulo 119 quedaria, en su opinién, des-
provisto de gran parte de su contenido si se
siguiera la interpretacién, propuesta por el
Juez nacional de primera instancia, de la
sentencia 69/80 (Worringham, citada ante-
riormente), segtn la cual la diferencia de re-
tribucién deberia apreciarse en funcién del
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salario bruto. Ello permitiria cualquier de-
duccién o retencién antes incluso de que el
salario fuera «percibidox.

El hecho de que se trate de cotizaciones a
un régimen profesional no obsta a la aplica-
cion del articulo 119 o de la Directiva
75/117. Lo mismo que en los asuntos Wor-
ringham (69/80, antes citado) y Liefting/
Academisch Ziekenhuis bij de Universiteit
van Amsterdam (sentencia de 18 de septiem-
bre de 1984, 23/83, Rec. 1984, p. 3225), la
cuestion no se plantea como un pago de
prestaciones con cargo a un fondo de jubila-
cién profesional. El articulo 119 no esta-
blece diferencias respecto a las retenciones
en favor de un régimen profesional.

Subsidiariamente, la parte demandante en el
asunto principal mantiene que han sido in-
fringidos los apartados 1 del articulo 1, 1
del articulo 2 y 1 del articulo 5 de la Direc-
tiva 76/207, por cuanto se da una condici6n
de trabajo discriminatoria en contra de los
hombres a los que, al contrario que a sus
colegas femeninos que se encuentran en una
situacién comparable, se les retiene el 1,5 %
de su remuneracién.

Al no tratarse ni de pagos de prestaciones,
ni de una caja profesional, ni de seguridad
social, no hay razén para preguntarse sobre
las condiciones en las que la Directiva
76/207 es aplicable en estos casos. Poco im-
porta el destino de la cantidad retenida
——caja de pensiones—. Tenerlo en cuenta
impediria que la Directiva alcanzara todos
sus objetivos.

3. Ni el Gobierno del Reino Unido ni la
Comisién comparten este punto de vista.

Segin el Gobierno del Reino Unido, no
existe desigualdad de remuneracién. Sélo se
pueden comparar las remuneraciones si se
toman como base las retribuciones brutas,
antes de cualquier tipo de deduccién
—impuestos, cotizaciones sociales, jubila-
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ciones, [...] —, pudiendo variar considera-
blemente la cuantia de estas retenciones en
funcién de la situacién personal del em-
pleado en cuesti6n, y uno de los datos de
dicha situaci6n es el sexo.

Debe haber igual retribuciéon para idéntico
trabajo: de la sentencia Worringham se des-
prende (apartados 12 a 15) que dicha igual-
dad no consiste en que las retribuciones ne-
tas sean iguales incluso si las retribuciones
brutas no lo son. La igualdad de retribucio-
nes brutas y netas es a menudo imposible.

El recurso tiene por objeto el pago de coti-
zaciones, para acogerse a un régimen de
pensiones. Ahora bien, de la distincién que
hace el asunto 19/81 (sentencia de 16 de fe-
brero de 1982, Burton/British Railways
Board, Rec. 1982, p. 555, apartado 8) entre
prestaciones percibidas con arreglo a un ré-
gimen de jubilacién y condiciones de acceso
a dicho régimen, se deduce ante todo que
esta materia no estd regulada por el articulo
119 del Tratado ni por la Directiva 75/117,
sino por la Directiva 76/207.

Si, no obstante, esta afirmacién resultara ser
inexacta, habria que precisar, lo que todavia
no ha hecho la jurisprudencia de manera
detallada y completa, si las prestaciones pa-
gadas en funcién de una jubilacién profesio-
nal constituyen una «retribucién» en el sen-
tido del articulo 119 del Tratado. Ahora
bien, los regimenes profesionales de jubila-
cién, tanto por garantizar una cobertura fi-
nanciera como por su capacidad para cubrir
otros riesgos (fallecimiento, enfermedad, ac-
cidente, etc.), entran en el campo de la se-
guridad social, respecto a la que los articu-
los 117, 118, y no el articulo 119, prevén
una estrecha colaboraci6n entre los Estados
miembros. El Abogado General Sr. Warner,
consider6 en sus mencionadas conclusiones
en el asunto Worringham; que un sistema

de pensién como el de referencia, vinculado
al sistema nacional de seguridad social, en el
que la pensién sustituye total o parcialmente
al régimen legal nacional, es ajeno al arti-
culo 119 y al concepto de retribucién. Asi lo
prueba el Derecho derivado, particular-
mente el apartado 3 del articulo 3 de la Di-
rectiva 79/7 sobre la seguridad social, segn
el cual:

«3. Para garantizar la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato en los regimenes
profesionales, el Consejo adoptari, a pro-
puesta de la Comisi6n, las disposiciones que
determinaran el contenido, el alcance y las
modalidades de aplicacion»,

y la propuesta de la Directiva de 5 de marzo
de 1983 en materia de regimenes profesio-
nales de seguridad social que, segan el Go-
bierno del Reino Unido, atn no ha sido
adoptada, debido principalmente a la erré-
nea referencia al articulo 119 que contienen
sus dos primeros considerandos.

Al subrayar los aspectos especificos de la
constituctdn de fondos de jubilacion que de-
penden principalmente de las esperanzas de
vida —diferentes para los varones y las mu-
jeres— el Gobierno del Reino Unido man-
tiene que no se pueden volver a discutir,
mediante una simple aplicacién del articulo
119, las reglas financieras hasta ahora adop-
tadas en este ambito.

Los regimenes profesionales de jubilacion
—segin el Gobierno britinico— dependen
por naturaleza de los articulos 117 y 118, lo
que confirma la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia que ha excluido del campo de
aplicaci6n del articulo 119 los regimenes le-
gales de seguridad social. El régimen en
cuestion, que reemplaza al régimen nacional
legal, se regula, como ya dijo el Abogado

4767



CONCLUSIONES DEL SR. DARMON — ASUNTO 192/85

General Sr. Warner en el asunto Worring-
ham, «en los términos m4s amplios del arti-
culo 118» (Rec. 1981, p. 806).

Al examinar entonces, en el marco de la ter-
cera cuestién, las Directivas 76/207, 79/7 y
la propuesta de Directiva de 5 de marzo de
1983, el Gobierno del Reino Unido consi-
dera que el cuarto considerando y el apar-
tado 2 del articulo 1 de la Directiva 76/207
dejan la aplicacién del principio de igualdad
de trato en materia de seguridad social para
disposiciones posteriores. El apartado 1 del
articulo 5 del mismo texto no puede, en su
opinién, cumplir las condiciones de un régi-
men de jubilacién. Ahora bien, los apartados
2 y 3 del articulo 3 de la Directiva 79/7,
adoptada en aplicacién del apartado 2 del
articulo 1 de la Directiva 76/207, excluyen
de su ambito de aplicacién tanto los regime-
nes profesionales como las disposiciones re-
lativas a las pensiones en favor del supér-
stite. La propuesta de Directiva de 5 de
marzo de 1983, prevista por el apartado 3
del articulo 3 de la Directiva 79/7, se refiere
precisamente a los regimenes profesionales
cuyas prestaciones se «destinan a completar
las prestaciones de los regimenes legales de
seguridad social o a sustituirlos, segin que
la afiliacién a dichos regimenes sea obliga-
toria o facultativa». El régimen en cuestion
corresponde a esta definicién.

Ademas, el apartado 1 del articulo 9 de la
misma propuesta prevé —siempre segin el
Gobierno  britinico— que los Estados
miembros tengan la facultad de aplazar la
aplicacion del principio de igualdad de trato
en materia de pension a favor del conyuge
supérstite. En consecuencia, la discrimina-
cién de la que se queja el Sr. Newstead no
esta prohibida por el Derecho comunitario.

4. Segtn la Comisidn, seria preciso determi-
nar si se trata de un problema de retribucién
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o de condiciones de trabajo. Ahora bien, la
deduccién de las cotizaciones en cuestién
no puede beneficiar nunca al empresario,
para quien, a igualdad de empleo, el coste
es el mismo, ya se trate de un hombre o de
una mujer. En consecuencia, no esti en
causa el objetivo econémico del articulo
119, que no es otro sino evitar la aparicién
de distorsiones de competencia entre Esta-
dos miembros por respetar o no el principio
de igualdad de retribucién.

La Comisién subraya, por otro lado, que el
trabajador masculino o sus herederos no
pierden los fondos deducidos del sueldo, lo
que refuerza la idea de que en ningan caso
el empresario puede beneficiarse de ello y
de que no existe discriminacién entre fun-
cionarios de uno u otro sexo en cuanto a
retribucién.

La Comisién afiade que se podria uno pre-
guntar incluso sobre la existencia de una
discriminacién entre hombres y mujeres. La
discriminacién se daria mas bien entre hom-
bres casados y solteros, por mis que, en este
caso, no se puede excluir, sean cuales fueren
las intenciones definitivas expresadas, que
un soltero termine pese a todo por casarse.

Para determinar si hay igualdad de retribu-
cién, no basta con comparar las retribucio-
nes brutas sin hacer lo mismo con las netas,
ya que algunas deducciones se derivan, al
menos en parte, como sucede en el caso de
autos, de una decisién del empresario. Sin
embargo, no se trata, en realidad, de una
desigualdad en cuanto a una ventaja pecu-
niaria que concede al empresario, sino de
una diferencia en una condicién de empleo
con consecuencias pecuniarias. En la senten-
cia de 15 de junio de 1978 (Defrenne III,
149/77, Rec. 1978, p. 1365, apartado 21),
el Tribunal de Justicia precisé que el hecho
de que algunas condiciones de empleo pue-
dan tener consecuencias pecuniarias no es
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razén suficiente para que entren en el 4m-
bito de aplicacién del articulo 119.

La Comisién considera, en consecuencia,
que el problema se recoge en el apartado 1
del articulo 5 de la Directiva 76/207, rela-
tivo a la «aplicacién del principio de igual-
dad de trato en lo que se refiere a las condi-
ciones de trabajo». Desde este punto de
vista, admite que, aun cuando la verdadera
desigualdad de trato se refiere mas bien a
los funcionarios masculinos solteros en rela-
ciébn con sus colegas casados, se puede reco-
nocer que existe igualmente una discrimina-
ci6n entre funcionarios masculinos y feme-
ninos: el funcionario soltero varén no
puede, en efecto, gozar de su sueldo en las
mismas. condiciones que su colega femenino.

Sin embargo, no se puede disociar la reten-
ci6on efectuada de la razén en que se funda:
la cotizacién obligatoria se justifica por una
prestacién de un régimen de seguridad so-
cial, siendo ambas inseparables. Se hace,
pues, preciso establecer, al tratarse de una
pensiéon a favor del supérsiste, qué disposi-
ciones del Derecho comunitario le son apli-
cables. Su anilisis del articulo 1, apartado 2,
de la Directiva 76/207, articulo 3, apartados
2y 3, de la Directiva 79/7 y articulo 9 de la
propuesta de Directiva del 5 de marzo de
1983 lleva a la Comisién, como al Gobierno
del Reino Unido, a deducir que no hay to-
davia base en el Derecho comunitario que
prevea la igualdad de trato en lo que se re-
fiere a los regimenes profesionales de segu-
ridad social y que, incluso si el texto que
hay actualmente propuesto llegara a pro-
mulgarse, no se deduciria de él necesaria-
mente la obligacién de los Estados miem-
bros de garantizar la igualdad en el caso de
pensiones de viudedad.

5. Lo que en el presente asunto esti en
juego es, una vez mis, la delimitaciéon del
ambito de aplicacion del articulo 119. Mien-
tras que la parte demandante considera que
la disposicién que se impugna en el asunto
principal ha de analizarse como una condi-
ci6on de remuneracién, diferente segin el
sexo, el Gobierno del Reino Unido consi-

dera que el recurso se refiere a una condi-
cién de acceso a un régimen profesional, en
tanto que la Comisién pretende que en este
caso se trata de una condicién de trabajo
con consecuencia pecuniaria, vinculada a
una cuestibn de seguridad social. Tiene,
pues, importancia la ubicacién precisa del
problema de interpretacién que se somete al
Tribunal de Justicia.

El Sr. Newstead se queja de que no puede
disponer de una parte de su salario neto en
las mismas condiciones que sus colegas de
sexo femenino. Su accién se dirige pues a la
supresion de esta diferencia de trato. Esta
desapareceria:

— vya si las mujeres hubieran también de
contribuir, con el mismo motivo que los
hombres, para la constituciéon de una
pensién de viudedad,

— ya si se suprimiera la obligacién de coti-
zar de los funcionarios varones solteros,
solucién que debe preferir el Sr. News-
tead.

El problema de interpretacién que se somete
al Tribunal de Justicia se refiere a una obli-
gacion de cotizar a un régimen profesional
para la constitucién de una pensién de viu-
dedad, que no se impone, salvo excepcion,
mas que a los hombres, casados o no. Esta
es la obligacién que motiva la medida califi-
cada por el Sr. Newstead de discriminatoria,
que no es sino su consecuencia.

En el asunto 19/81 (Burton, anteriormente
mencionado), el demandante afirmé que ha-
bia sido tratado menos favorablemente que
un trabajador de sexo femenino por cuanto,
aunque tenia 58 afios, no podia acogerse a
una prima por jubilacién voluntaria, mien-
tras que una mujer de la misma edad podia
reclamarla. Este Tribunal buscé la causa de
ello yendo mis alla del efecto, y comprobé
que las cuestiones planteadas no se referian
al subsidio en cuanto tal, sino, sustancial-
mente, a si las condiciones de edad, diferen-
tes segin el sexo de los trabajadores, que

4769



CONCLUSIONES DEL SR. DARMON — ASUNTO 192/85

determinan el derecho a beneficiarse del
subsidio en cuestién, constituian una discri-
minacién prohibida por el Derecho comuni-
tario. La diferencia de trato tenia su origen
en las condiciones de edad; la imposibilidad
de beneficiarse de un subsidio en las mismas
condiciones que las mujeres s6lo era su
efecto.

En el caso de autos, la causa es la obliga-
cién de cotizar que Gnicamente se impone a
los funcionarios de sexo masculino y el
efecto, una diferencia con sus colegas de
sexo femenino, en cuanto a la disponibilidad
inmediata de una parte del salario. ’

Si, como pretende el demandante, nos limi-
tamos Gnicamente al efecto, habria de plan-
tearse la cuestién de si verdaderamente se
trata de una discriminacién por razén de
sexo. ¢{No se trataria més bien, como por
otra parte record6 la Comisién, de un pro-
blema de discriminacién que consiste en im-
poner injustamente la misma obligacién a
todos los hombres, sin tomar en considera-
cién su situacién matrimonial? En efecto, ya
que no hay en principio —salvo en casos
excepcionales— pensiones para el viudo, es
dudoso que se pueda mantener que hay dis-
criminacién de retribucién entre hombres y
mujeres, ya que los hombres se benefician
de una ventaja futura, una garantia finan-
ciera en favor de sus esposas, que las muje-
res no obtienen en favor de sus esposos.
Desde el punto de vista del progreso social,
se puede incluso afirmar que son las mujeres
en realidad las que, por este hecho, estin
profesionalmente discriminadas. En la vista,
el representante del Sr. Newstead admitié
por otro lado que el demandante sin duda
habia considerado menos injusta la situacién
si hubiera estado casado, justamente porque
entonces su esposa habria podido aspirar a
una pensién de supervivencia. Por otro lado,
de las propias observaciones orales se des-
prende que el Sr. Newstead querria situarse
en la misma situacién que las mujeres solte-
ras, es decir, que como ellas los hombres

4770

solteros estén dispensados de cotizar. Estan
actualmente en curso negociaciones entre
gobierno y sindicatos de la funcién publica
para someter a todos los funcionarios, cual-
quiera que sea su $exo y su situacién matri-
monial, a la misma retencién sobre las retri-
buciones. No es esto lo que desea el Sr.
Newstead que, en realidad, no quiere coti-
zar en beneficio de una esposa que, segiin
él, nunca tendra, pero que, si lo hemos
comprendido bien, estaria a pesar de todo
menos insatisfecho en el caso de que las
mujeres solteras que como él quieren seguir
siéndolo fueran tratadas de forma tan desfa-
vorable como él.

Este tipo de reivindicacién no puede encon-
trar apoyo en los articulos 117 a 119 del
Tratado y, si la cuestién hubiere de limitar a
este aspecto, habria que decir que ninguna
de las normas mencionadas es aplicable.

No es menos cierto que este asunto plantea
un problema real que es, ya lo hemos dicho,
el de saber en qué medida se aplica el prin-
cipio de igualdad de trato a la obligacién de
cotizar para la constitucién de una pensién
de viudedad, lo que plantea nuevamente la
cuestién de la naturaleza de dicha obliga-
cién.

6. Pensamos que la respuesta se encuentra
simplemente en la Directiva 79/7, que se
aplica a los regimenes legales que dispensan
proteccién contra los riesgos de enferme-
dad, invalidez, vejez, accidente laboral y en-
fermedad profesional, desempleo. El arti-
culo 4 de dicho texto prohibe, en efecto,
cualquier discriminacién por razén de sexo,
en especial con relacién a la situacién matri-
monial y particularmente en lo relativo a «la
obligacién de cotizar y el cilculo de las coti-
zaciones» (la cursiva es nuestra).

Pero, segin el apartado 2 de su articulo 3,
la Directiva «no se aplicara a las disposicio-
nes relativas a las prestaciones en favor de
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los supervivientes» y el apartado 3 del mimo
articulo confia la aplicacién del principio de
igualdad de trato en los regimenes profesio-
nales a las disposiciones que el Consejo
adopte a propuesta de la Comisién. Ya he
sefialado que tal proyecto fue presentado
por la Comisién al Consejo el 5 de marzo
de 1983. Este Tribunal ha sido informado
de que su adopcidn corre el riesgo de retra-
sarse mucho tiempo.

Segtn el apartado 1 del articulo 2 de esta
propuesta,

«1. Se considerarin como regimenes profe-
sionales los regimenes que tengan como ob-
jeto proporcionar a los trabajadores, por
cuenta propia o por cuenta ajena, agrupados
en el marco de una empresa, o de un grupo
de empresas o de un sector profesional o in-
terprofesional, las prestaciones destinadas a
completar las prestaciones de los regimenes
legales o a sustituirlas, segn que la afilia-
cién a los respectivos regimenes sea obliga-
toria o facultativa.»

El régimen de pensiones en cuestién a favor
de los sobrevivientes presenta estas caracte-
risticas ya que, en su componente vinculado
a la retribucién, sustituye parcialmente al
régimen legal.

El articulo 5 de la propuesta, al igual que el
articulo 4 de la Directiva 79/7, prohibe toda
discriminacién por razén de sexo en espe-
cial con relacién con la situacién matrimo-
nial, particularmente en lo relativo a «la
obligacién de cotizar».

Una cosa hay que precisar: la obligacién de
cotizar a un régimen de seguridad social,
que la parte demandante considera que
afecta a sus condiciones de retribucién y
que, por esta raz6n, entra en el ambito de
aplicaci6n del apartado 1 del articulo 1 de la
Directiva 75/117, se escapa sin embargo, se-
gun la Directiva 79/7 del Consejo y las dis-

posiciones de la propuesta, del sector regu-
lado por el articulo 119 y por la Direcuva
adoptada para su aplicacién, para entrar en
el de los articulos 117 y 118, al regular ex-
presamente este ltimo las materias relativas
a la seguridad social.

El Abogado General Sr. Capotorti, en sus
conclusiones en el asunto 149/77 (Defrenne
ITI, anteriormente mencionado, Rec. 1978,
pp- 1365 y ss., especialmente p. 1383), pre-
cisé6 que la retribucion figura ciertamente
entre las condiciones de trabajo, contempla-
das de manera mis general en los articulos
177 y 118. En consecuencia, dichos textos, a
través de las condiciones laborales, pueden
incidir en las modalidades de retribucién.
Sucede lo mismo muy especialmente con las
materias relativas a la seguridad social,
cuyos estrechos vinculos con las politicas es-
tatales de proteccién social apenas es pre-
ciso recordar.

De ello se deduce que las retenciones del sa-
lario, efectuadas en virtud de una obligacién
de cotizar a un régimen de seguridad social,
dependen de las condiciones laborales a las
que no se aplica el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres mas que
cuando éste ha sido aplicado por una Direc-
tiva del Consejo. Ahora bien, por mis que la
Directiva 76/207 se refiera a «las condicio-
nes de trabajo, incluidas las retribuciones»
(primer considerando), ha excluido de su
ambito de aplicacién, mediante remisién a
una Directiva que debera adoptar el Con-
sejo, las que se refieren a la seguridad social
(apartado 2 del articulo 1), reguladas des-
pués parcialmente por la Directiva 79/7.

En consecuencia, el articulo 119 no resulta
aplicable a una situacién como la planteada
en el caso de autos, ya que dicho precepto
«en contraste con las disposiciones de carac-
ter esencialmente programatico de los arti-
culos 117 y 118», se «limita al problema de
las discriminaciones en materia salarial entre
trabajadores masculinos y femeninos (y)
constituye una regla especial, cuya aplica-
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cién se vincula a datos precisos» (apartado
19 del asunto Defrenne III, anteriormente
mencionado).

El articulo 119 se «basa en el vinculo estre-
cho que existe entre la naturaleza de la
prestacion de trabajo y la cuantia de la retri-
bucién» (apartado 21 de la misma sentencia;
la cursiva es nuestra). Este Tribunal, al re-
conocerle una aplicabilidad directa en el
ambito que le es propio, ha declarado que
«no se pueden ampliar los términos [del ar-
ticulo] [...] hasta el punto [...] de intervenir
en un sector que los articulos 117 y 118 re-
servan a la discrecionalidad de las autorida-
des a que en ellos se alude» (apartado 23).

Quizi con mayor razén que en otros secto-
res, debe respetarse en materia de seguridad
social la estrecha colaboracién entre institu-
ciones comunitarias y los Estados miembros
a que se refiere el articulo 118. Desde luego,
las dificultades financieras que sufren los
Estados miembros de las Comunidades
(véase, a este respecto, el Dr. Leo Crijns,
«Les pensions de vieillesse et les problemes y
afférents dans les dix Etats membres de la
Communauté européennes, Droit social,
9-10, septiembre-octubre 1984, p. 573) no
facilitan mucho la actuacién del Consejo
para hacer progresar ripidamente la supre-
si6bn de las discriminacines por razén de
sexo en lo que respeta a los regimenes de
pensiones profesionales. La Comisién ex-
preso oficialmente su profunda contrariedad
por ello (véase DO C 314 de 26.11.1984,
p- 22, respuesta dada el 11 de octubre de
1984 a un parlamentario europeo por el Sr.
Richard en nombre de la Comisién). Sin
embargo, aunque entiendo que dicho re-
traso es efectivamente muy lamentable, me
veo obligado a reconocer que el régimen en
cuestion presenta las caracteristicas de los
regimenes profesionales a los que atin no se
ha aplicado el principio de la igualdad de
trato. Ademas, al tratarse de una obligacién
de cotizar con vistas a la constitucién de
una pension a favor del supérstite, si en es-
tas condiciones entrara en vigor el texto
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propuesto por la Comisién en 1983, todavia
incluiria una excepcién aplicable a un caso
del tipo del que se ha planteado ante este
Tribunal. En efecto, aunque la letra b) de su
articulo 4, expresamente prevé que es apli-
cable a los «regimenes profesionales que
prevean [...] principalmente pensiones a fa-
vor de los supérstites [...], si tales prestacio-
nes se destinan a trabajadores por cuenta
ajena y por consiguiente constituyen venta-
jas pagadas por el empresario al trabajador
en razé6n del empleo de este Gltimo», los Es-
tados miembros atin podrian aplazar la apli-
cacion del principio de igualdad de trato en
lo que se refiere a dichas pensiones [letra b)
del apartado 1 del articulo 9 de la propuesta
de la Directiva), salvo que esta igualdad se
hubiera alcanzado ya en los regimenes lega-
les de seguridad social.

En el estado actual del Derecho comunita-
rio, no hay obligacién por parte de un Es-
tado miembro de aplicar el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres a
una obligacién de cotizar con vistas a la
constitucién de una pensién a favor del su-
pérstite.

7. Queda atn por comprobar, sin embargo,
si este resultado es compatible con la juris-
prudencia de este Tribunal, a cuyo tenor se
plantea la cuesti6bn de si una cotizacién de-
bida por un trabajador a un régimen de se-
guridad social, incluso si es legal, puede
considerarse como una retribucién en los
términos del articulo 119.

En efecto, conviene aqui recordar que este
Tribunal ha declarado:

«[...] deberin considerarse como retribucién
en el sentido del articulo 119 las cantidades
que las autoridades publicas estan obligadas
a pagar a titulo de cotizaciones de seguri-
dad social debidas por personas que traba-
jan en la Administracién y que son tenidas
en cuenta para el cilculo de la retribucién
bruta de los funcionarios, siempre que in-
fluyan directamente en el cilculo de otras
ventajas vinculadas a las retribuciones»
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(sentencia de 18 de septiembre de 1984,
Liefting/Academisch Ziekenhuis bij de Uni-
versiteit van Amsterdam, 23/83, Rec. 1984,
pp- 3225 y ss., especialmente p. 3239, apar-
tado 13).

Se reitera asi una doctrina establecida ya en
el asunto 69/80 (Worringham, anterior-
mente mencionado, Rec. 1981, p. 790,
apartados 14 a 17).

En realidad, el problema se aclara en cuanto
se hace referencia, como este Tribunal ha
hecho en su sentencia Defrenne III, si-
guiendo las conclusiones del Abogado Ge-
neral Sr. Capotorti, a la distincién que debe
operarse entre los respectivos ambitos de
aplicacién de los articulos 117 y 118 del
Tratado, por una parte, y 119, por otra.

Los articulos 117 y 118 son textos de al-
cance general que subrayan «la necesidad de
promover la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo de los trabajadores, para
conseguir su equiparaciéon por la via del
progreso» (parrafo 1 del articulo 117) y que
atribuyen a la Comisién la «misién de pro-
mover una estrecha colaboracién entre los
Estados miembros en el 4ambito social», par-
ticularmente en materia de seguridad social
(parrafo 1 del articulo 118).

Hemos recordado que dichas disposiciones
tienen naturaleza programaitica y que nece-
sitan para su ejecucién la promulgacion de
disposiciones comunitarias derivadas. En tal
sentido dicté el Consejo las Directivas
76/207 y 79/7. Su promulgacién no basto
para garantizar la completa aplicacién de
los dos articulos anteriormente menciona-
dos.

En cambio, el articulo 119 del Tratado es
un texto de alcance especifico, relativo a «la
aplicacién del principio de igualdad de retri-
bucién entre los trabajadores masculinos y
femeninos por un mismo trabajo» (pérrafo
1). Su dmbito de aplicacién, mais restringido,

se inscribe en el mas general de los articulos
117 y 118. El caracter fundamental del prin-
cipio que en él se enuncia condujo a este
Tribunal a afirmar su aplicabilidad directa
frente a las «discriminaciones que puedan
comprobarse con ayuda Gnicamente de los
criterios de identidad de trabajo y de igual-
dad de retribucién contemplados por el arti-
culo anteriormente mencionado, sin que
sean necesarias disposiciones comunitarias o
nacionales que precisen en estos criterios
para la aplicaciéon de los mismos» (sentencia
de 9 de febrero de 1982, Garland/British
Rail Engineering, 12/81, Rec. 1982,
p. 359).

En este régimen general se inscriben las de-
cisiones de este Tribunal de Justicia que ale-
gan, tanto el Juez remitente como ante este
Tribunal, las partes en el asunto principal y
coadyuvantes.

Esta jurisprudencia traduce la basqueda de
un equilibrio entre:

— de una parte, el caricter fundamental
del principio afirmado por el articulo
119, que requiere una garantia comuni-
taria de su eficacia;

— por otra parte, la observancia de las
competencias respectivas que los articu-
los 117 y 118 reservan tanto a las institu-
ciones comunitarias como a los Estados
miembros, cuya soberania sobre su poli-
tica social y, claroesta, sobre sus inci-
dencias financieras, debe seguirse mante-
niendo (véase, a este respecto, L. Im-
brechts, «L’égalité de rémunération entre
hommes et femmes», RTDE, fasciculo 2,
abril-junio 1986, pp. 231 y ss., especial-
mente pp. 236 y 237).

De esta manera, tal como he dicho, la segu-
ridad social —de la que dependen las pen-
stones a favor del supérstite— es una de las
materias expresamente contempladas en el
articulo 118.
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No hay, por ello, contradiccién alguna en-
tre la solucién que propongo a este Tribunal
en el caso de autos y la que el mismo Tribu-
nal adopt6 en los asuntos Worringham y
Liefting, donde lo que se tom6 en conside-
racion no fue la obligacion de cotizar, con-
dicién de trabajo, sino las cantidades paga-
das en dicho concepto —es decir, la cuantia
de la misma— englobadas en la retribucién
bruta y que concurren para determinar el
calculo de otras ventajas vinculadas a la re-
tribuci6bn. Con mayor claridad, no debe
confundirse esta obligacién con la cotiza-
cién, que no es sino su consecuencia pecu-
niaria.

Ni que decir tiene que un trabajador soltero
de sexo masculino que percibiera una reten-
cion global, que incluye el importe de la co-
tizacién social, inferior a la pagada a sus
colegas femeninos, podria ampararse tanto
en el articulo 119 como en la Directiva
75/117, adoptada para su aplicacién. Pero,
en la medida en que la legislacion aplicable
al interesado se limita a deducir, de una re-
tribuciéon igual cualquiera que sea el sexo
del trabajador, una cotizacién en materia de
seguridad social que dnicamente se impone
a los varones, la disposicién en virtud de la
cual se produce esta deduccién con arreglo

a los articulos 117 y 118 del Tratado y de
las Directivas 76/207 y 79/7. Hemos visto
que, en el estado actual del Derecho comu-
nitario, estos textos no impiden un trato di-
ferenciado por razén de sexo.

Es comprensible que los que sufren dicho
trato se lamenten y no se puede sino desear
el establecimiento, lo antes posible, de una
normativa comunitaria al respecto. Sea
como fuere, mientras que la propuesta de
Directiva sujeta al examen del Consejo no
tenga la fuerza del Derecho positivo, creo
que una medida del tipo de la criticada en el
asunto principal pueda considerarse incom-
patible con el Derecho comunitario, origi-
nario o derivado.

Afiadiré, para completar, que no puede in-
terpretarse este razonamiento en el sentido
de aceptar cualquier retencién sobre la retri-
bucién que se efectiie de manera discrimina-
toria por razén de sexo. En efecto, toda de-
duccién de este tipo que no caiga en el 4m-
bito de aplicacién de una expresa disposi-
cién que establezca una excepciéon resulta
contraria al articulo 5 de la Directiva
76/207, cuyo efecto directo ha sido afir-
mado por este Tribunal en la sentencia de
26 de febrero de 1986 (Marshall, 152/84,
Rec. 1986, p. 723).

En atencién a las observaciones precedentes, propongo que este Tribunal responda
a las cuestiones planteadas por el Employment Appeal Tribunal como sigue:

Habida cuenta de las disposiciones de los apartados 2 del articulo 1 de la Directiva
76/207 del Consejo, de 9 de febrero de 1976 (DO L 39 de 14.2.1976; EE 05/02,
p- 70), y 2 y 3 del articulo 3 de la Directiva 79/7 del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978 (DO L 6 de 10.1.1979; EE 05/02, p. 174), no se opone al Derecho co-
munitario, en su estado actual, una retencién, realizada tGinicamente sobre las retri-
buciones brutas de los trabajadores de sexo masculino, para la constitucién de una
pension a favor del supérstite en el marco de un régimen profesional.
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