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Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. Los dos asuntos que hoy nos ocupan se
refieren a una peticién de decision prejudi-
cial, planteada por la Court of Appeal, Lon-
don (en lo sucesivo, «Juez remitente»), que
desea que se precise el alcance de la Direc-
tiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de fe-
brero de 1976 (en lo sucesivo, «Directiva
76/207»)! y de la Directiva 79/7/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978 (en lo
sucesivo, «Directiva 79/7»).2 Las cuestiones
planteadas al Tribunal de Justicia se suscita-
ron en el marco de dos litigios entre, res-
pectivamente, la Sra. Sonia Jackson y la Sra.
Patricia Cresswell partes demandantes (en
lo sucesivo, «Jackson y Cresswell», o «las
demandantes en el litigio principal») y el
Chief Adjudication Officer britinico, parte
demandada (en lo sucesivo, «el Chief Adju-
dication Officer»), sobre la compatibilidad
con el Derecho comunitario de dos regime-
nes britanicos de prestaciones sociales, en la
medida en que dichos regimenes no tienen
en cuenta los gastos derivados del cuidado
de los hijos para el cilculo de las prestacio-
nes.

Hechos y marco juridico

2. Los dos regimenes de prestaciones socia-
les de que se trata pueden resumirse del si-
guiente modo.

* Lengua orginal: neerlandés.

t — 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 promocion profesionales, y a
las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02,
p- 70).

2 — Relativa a la aplicacién progresiva del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en materia de Segu-
ridad Social (DO 1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174).
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La Supplementary Benefits Act de 1976 (en
lo sucesivo, «SBA»), objeto de controversia
en el asunto C-63/91 (Jackson), estableci6
el pago de una prestacién complementaria
(«Supplementary Benefit») a las personas
mayores de 16 afios cuyos recursos fueran
insuficientes para cubrir sus necesidades
(«requirements»). Las personas que hubieran
superado la edad de jubilacién podian obte-
ner esta prestacion en forma de pension
complementaria («Supplementary Pension»).
El importe de la prestacién se hallaba en
funcién de la insuficiencia de recursos de los
interesados en relacién con sus necesidades
(que se enumeraban en una lista). Por el
contrario, las personas que atin no habian
alcanzado la edad de jubilacién, para poder
optar a una asignacién complementaria, de-
nominada en este caso «supplementary allo-
wance», tenian, por lo general, que estar
disponibles para el ejercicio de un empleo. 3
Conforme a las Supplementary Benefit
(Conditions of Entitlement) Regulations de
1981, este requisito no se exigia, sin em-
bargo, a las personas solas que tuvieran un
hijo a cargo que residiera bajo el mismo te-
cho.4

Por otra parte, las Supplementary Benefit
(Resources) Regulations de 1981 establecie-
ron que, para el cilculo de las rentas de los

3 — Section 5(1)(a) SBA.

4 — Regulation 6(a) Supplementary Benefit (Conditions of En-
titlement) Regulations de 1981.
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derechohabientes, habia que deducir de sus
ingresos por actividades profesionales un
importe razonable por los gastos inherentes
al cuidado de un hijo.5 Una asignacién de
formacion («Training Allowance») pagada
conforme a lo dispuesto en la Manpower
Services Commission, organismo legal en-
cargado de la formacién profesional, fue
considerada como ingreso para el cilculo de
la asignacién complementaria.é Sin embargo
para el cilculo de las rentas del interesado,
los gastos de caricter familiar y, en con-
creto, los gastos derivados del cuidado de
un hijo, no podian deducirse de esta asigna-
ci6n de formacién que, no obstante, se con-
sideraba como un ingreso. Los gastos deri-
vados del cuidado de los hijos tampoco po-
dian tenerse en cuenta afiadiéndolos a la
lista de necesidades. Los requisitos de apli-
cacién que rigen la composicion de esta
lista, las «Supplementary Benefit (Require-
ments) Regulations de 1983», dnicamente
permitian considerar como gastos necesarios
los derivados de una tarea doméstica ordi-
naria («ordinary domestic task»), cuando los
miembros de la familia de que se tratase,
habiendo alcanzado la mayoria de edad, no
estuvieran en condiciones de realizar dicha
tarea por si mismos a causa de vejez, mala
salud, invalidez o pesadas responsabilidades

5 — Regulation 10(4)(c)(ii) Supplementary Benefit (Resources)
Regulations de 1981: «In calculating the amount of a per-
son’s earnings, there shall be deducted from the earnings
which he derives from any employment [..] expenses rea-
sonably incurred by him without reimbursement in respect
of [...] the making of reasonable provision for the care of
another ber of the unit b of his own
necessary absence from home to carry out his duties in
connexion with that employment [...]s. (Para el cilculo de
los ingresos del interesado, se deducirin de sus ingresos
por actividades profesionales [..] los gastos razonables
que hubiere realizado y cuyo reembolso no hubiere obte-
nido, ocasionados [...] por el cuidado de otro miembro de
la unidad familiar como consecuencia de su propia ausen-
cia necesaria del hogar para ocuparse de sus deberes en
relacién con dicha actividad profesional).

6 — Regulation 11(2)(h) Supplementary Benefit (Resources)
Regulations de 1981.

familiares («old age, ill-health, disability or
heavy family responsabilities»).”

3. A partir del mes de abril de 1988, la SBA
fue sustituida por la Social Security Act de
1986 (en lo sucesivo, «SSA») sobre la cual
versa el asunto C-64/91 (Cresswell). Esta
Gltima Ley sustituye la asignacion comple-
mentaria, de la que acabamos de hablar, por
el denominado auxilio econémico de asis-
tencia social («Income Support») que se
abona a toda persona mayor de 18 afios,
cuyos ingresos no sean suficientes para cu-
brir sus necesidades, que no ejerza un tra-
bajo remunerado («is not engaged in remu-
nerative work»), o cuyo cényuge, casado o
no, no ejerza ningGn trabajo remunerado y
que —salvo determinadas excepciones— se
halle disponible para el ejercicio de un em-
pleo.8 Conforme a las Income Support
(General) Regulations de 1987, este tltimo
requisito no se aplica a los progenitores so-
los, a cuyo cargo se halle un hijo que habite
bajo el mismo techo.? También definen el
concepto de «trabajo remunerado» como
aquella actividad laboral de una duracién
media semanal no inferior a 24 horas.1°
Contrariamente a la SBA, la SSA no permite
deducir los gastos por cuidado de un hijo de
los ingresos por un trabajo a tiempo parcial.
Tales gastos tampoco pueden computarse
para el cilculo de las necesidades econémi-
cas de una persona.

7 — Parece que en un asunto similar al asunto Jackson, un So-
cial Security Commissioner decidié que una gcrsona con
un solo hijo a cargo, no podia ser considerada como al-
guien con «pesadas responsabilidades familiares» y que di-
chas responsabilidades no pueden ser calificadas de «pesa-
das» por el hecho de que la persona afectada decida seguir
un curso de formacién profesional.

8 — Section 20(3) SSA.

9 — Regulation 8 juncto schedule 1, section 1 Income Support
(General) Regulations de 1987.

10 — Regulation 5(1) Income Support (General) Regulations de
1987.
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4. En la época en que se produjeron los he-
chos objeto del litigio en el asunto C-63/91,
la Sra. Jackson tenia 23 afios. Era soltera, se
hallaba sin trabajo y era madre de un nifio
de 4 afios. Percibia diferentes asignaciones
(«Child Benefit» y «One-Parent Benefit») v,
desde el mes de marzo de 1982, percibia
igualmente una asignacién complementaria
en virtud de la SBA. En septiembre de 1986,
comenzd a asistir a un curso de formacién
profesional, organizado por la Manpower
Services Commission. Por este concepto,
percibia una asignacién de formacién sema-
nal. A causa de la misma, sus recursos eco-
némicos excedian de sus necesidades, de
modo que la autoridad competente, el Adju-
dication Officer, consideré que la Sra. Jack-
son ya no tenia derecho a la asignacién
complementaria, negindose a tener en
cuenta los gastos en que la Sra. Jackson in-
currié por el cuidado de su hijo durante el
periodo de formacién profesional.

En el momento en que se produjeron los
hechos objeto del litigio en el asunto
C-64/91, la Sra. Cresswell tenia 30 afios.
Estaba divorciada y era madre de dos nifios
de 5 y 2 afios de edad, respectivamente, que
tenia a su cargo exclusivo. Durante cierto
tiempo, se hallé en situacion de paro total y
posteriormente, en septiembre de 1988, co-
menzé a trabajar a tiempo parcial como dise-
fiadora grifica para la Universidad de Exe-
ter (a razén de 22 horas por semana du-
rante el afio académico, es decir, con una
duracion media inferior a las 24 horas sema-
nales). Hasta ese momento percibia, al igual
que la Sra. Jackson, las asignaciones deno-
minadas «Child Benefit» y «One Parent Be-
nefit». Desde hacia algtn tiempo, disfrutaba
ademis de un auxilio econémico en virtud
de la SSA. Desde el momento en que co-
menzd a ejercer un trabajo remunerado, el
Adjudication Officer redujo el importe del
auxilio econdémico sin tener en cuenta, no
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obstante, los gastos en que incurrié la Sra.
Cresswell por el cuidado de sus hijos.

5. Tanto la Sra. Jackson como la Sra.
Cresswell consideran que la negativa a tener
en cuenta los gastos por el cuidado de los
hijos, constituye una discriminacién basada
en el sexo que es incompatible con el Dere-
cho comunitario aplicable en la materia.

Tras dirigirse, sin éxito, al Social Security
Appeal Tribunal y al Social Security Com-
missioner, interpusieron un recurso ante el
Juez remitente. Por considerar que los liti-
gios suscitaban un problema de interpreta-
cién de las Directivas 79/7 y 76/207, éste
dicté dos resoluciones de fecha 21 de di-
ciembre de 1990, por las que planteaba al
Tribunal de Justicia un determinado nimero
de cuestiones prejudiciales:

En el asunto C-63/91 (Jackson), estas cues-
tiones son las siguientes:

«1) ¢Estd incluida en el 4mbito de aplica-
cién del articulo 3 de la Directiva 79/7
la asignacién complementaria, que con-
siste en una prestacioén de la que pueden
beneficiarse, en toda una serie de cir-
cunstancias personales, las personas
cuyos medios son insuficientes para
atender sus necesidades, tal y como la
ley las define, y que pueden o no estar
afectadas por alguna de las contingen-
cias enumeradas en el articulo 3 de la
Directiva 79/7?

2) ¢Es la respuesta a la cuestién n° 1 la
misma en todos los casos, o depende de
si una persona estd afectada por alguna
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de las contingencias enumeradas en el
articulo 3 de la Directiva 79/7?

3) ¢Pueden entrar en el ambito de aplica-
cion de la Directiva 76/207 los requisi-
tos que confieren el derecho a disfrutar
de la asignacién complementaria,
cuando estos requisitos se refieran ex-
clusivamente al derecho a dicha asigna-
cién, pero la aplicacién de los mismos
pueda afectar a la posibilidad del proge-
nitor solo de acceder a la formacién
profesional?»

Las cuestiones planteadas en el asunto
C-64/91 (Cresswell) son idénticas, salvo que
se refieren a la situacion de la Sra. Cresswell
y al auxilio econbémico:

«1) ¢Estd incluido en el 4mbito de aplica-
cién del articulo 3 de la Directiva 79/7
el auxilio econémico de asistencia so-
cial, que consiste en una prestacién de
la que pueden beneficiarse, en toda una
serie de circunstancias personales, las
personas cuyos medios son insuficientes
para atender sus necesidades, tal y
como la ley las define, y que pueden o
no estar afectadas por alguna de las
contingencias enumeradas en el articulo
3 de la Directiva 79/7?

2) ¢Es la respuesta a la cuestién n® 1 la
misma en todos los casos, o depende de
si una persona estd afectada por alguna
de las contingencias enumeradas en el
articulo 3 de la Directiva 79/7?

3) ¢Pueden entrar en el dmbito de aplica-
cién de la Directiva 76/207 los requisi-

tos que confieren el derecho a disfrutar
del auxilio econdémico de asistencia so-
cial, cuando estos requisitos se refieran
exclusivamente al derecho a dicho auxi-
lio, pero la aplicacién de los mismos
pueda afectar a la posibilidad del proge-
nitor solo de obtener un empleo a
tiempo parcial?»

En la resolucién dictada el mismo dia, que
se adjunté a las dos antes citadas, el Juez
remitente también solicité al Tribunal de
Justicia que, si consideraba aplicables ambas
Directivas, le indicara la manera de restable-
cer los derechos de las Sras. Jackson y
Cresswell. 11

6. Antes de emprender este andlisis, deseo
dedicar unos instantes a esta dlima solici-
tud. La Comisién considera que el Tribunal
de Justicia no estd obligado a acceder a ella.
Segin la argumentacién desarrollada por
ésta en sus observaciones anexas, el Juez re-
mitente no tiene necesidad de obtener una
respuesta a dicha cuestién dado que, en esa
fase del procedimiento, s6lo ha de pronun-
ciarse sobre la aplicabilidad de las Directivas
79/7 y 76/207. La cuestién del restableci-
miento de los derechos lesionados, sélo se
plantea en una fase posterior y ante otro
Juez, es decir, ante el Juez que conoce de
los hechos («fact-finding body»), al cual le
serin remitidos estos asuntos —en caso de
que el Tribunal de Justicia considere que
ambos regimenes de prestaciones sociales
entran en el ambito de aplicacién de una
y/u otra Directiva— y que debera examinar
si dichos regimenes poseen o no efectos dis-
criminatorios y su posible justificacién. La
Comision deduce de la sentencia Pardini 12
que el Tribunal de Justicia s6lo es compe-

11 — Resolucién de 21 de diciembre de 1990, p. 20, letra D (en
lo sucesivo, «la resolucién de remisi6ns).

12 — Sentencia de 21 de abril de 1988 (338/85, Rec. p. 2041),
apartado 11.
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tente para pronunciarse con caricter preju-
dicial en virtud del articulo 177 del Tratado,
cuando el propio Juez nacional que lo soli-
cita necesita esta resolucién para dirimir un
litigio que se halla pendiente ante &l

No comparto este punto de vista. Segiin rei-
terada jurisprudencia, la facultad de apre-
ciaciéon del Juez nacional cuando decide
plantear una cuestién prejudicial, debe in-
terpretarse en sentido amplio. 1 Lo que es
decisivo, es la apreciacién del propio Juez
remitente. En el presente caso, éste indico
claramente que la cuestion del restableci-
miento de los derechos de las Sras. Jackson
y Cresswell era una cuestién de principio
que revestia un interés general, puesto que
se trataba del modo en que los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales debian aplicar las
Directivas afectadas. Es, precisamente, sobre
la manera de restablecerlos sobre la que de-
sea obtener una respuesta de principio en
caso de que considere aplicables estas Di-
rectivas. 4 Acertadamente llama también la
atencion sobre la ya larga duracién del pro-
cedimiento (que, entre tanto, ha alcanzado
mis de cinco afios) y sobre la necesidad de
economizar, en aras de una proteccién juri-
dica adecuada, el tiempo y los gastos que
inevitablemente implica la iniciacién de un
nuevo procedimiento prejudicial en una fase
posterior del mismo litigio, procedimiento
que podria ser entablado por un érgano ju-
risdiccional de rango inferior, pero que tam-
bién podria serlo por él mismo, si se recu-
rriera la resolucién del Juez de grado infe-
rior.

7. En esta exposicién analizaré, en primer
lugar, la cuestién de si las prestaciones de

13 — Esta jurisprudencia se resume en la sentencia de 11 de ju-
nio de 1987, X (14/86, Rec. p. 2545). En mi opini6n, la
sentencia Pardini no se aparta de esta jurisprudencia sino
que, por el contrario, la confirma.

14 — Resolucién de remisién, p. 20, letra C.
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que se trata entran en el dmbito de aplica-
cién de la Directiva 79/7 y si la aplicabiki-
dad de ésta depende de si las interesadas se
hallan en una de las situaciones contempla-
das por la citada Directiva. Examinaré, a
continuacion, la cuestién de si ambos regi-
menes entran en el 4ambito de aplicacién de
la Directiva 76/207. En la medida en que -
resulte que una y/u otra Directiva se
aplica/n a las prestaciones de que se trata
analizaré, en cada caso, si nos hallamos en
presencia de una discriminacién por razén
de sexo, prohibida por las Directivas de que
se trata y en qué circunstancias esta discri-
minacién puede estar justificada. Finalizaré
respondiendo a la cuestion del restableci-
miento de los derechos lesionados.

Ambito de aplicacién de la Directiva 79/7

8. Como es sabido, la Directiva 79/7 tiene
por objeto la aplicacién progresiva del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres (en lo sucesivo, «principio de igual-
dad de trato») en materia de Seguridad So-
cial. Este caricter progresivo aparece en el
titulo de la Directiva (véase el apartado 1
mis arriba), en su exposiciéon de motivos
(que alude al apartado 2 del articulo 1 de la
Directiva 76/207 y que considera conve-
niente aplicar el principio de igualdad de
trato «en primer lugar en los imbitos cu-
biertos por la Directiva),’> y asimismo se
desprende del texto de su articulo 1.

Dicho articulo establece que el principio de
igualdad de trato debe aplicarse «dentro del
ambito de la seguridad social y otros ele-
mentos de proteccién socials. Este ambito

15 — Primer y segundo considerando de la Directiva 79/7.
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de aplicacién se concreta en el apartado 1
del articulo 3 con arreglo al cual:

«La presente Directiva se aplicara:

a) a los regimenes legales que aseguren una
proteccién contra los siguientes riesgos:

— enfermedad;

— invalidez;

— vejez;

— accidente laboral y enfermedad pro-
fesional;

— desempleo;

b) a las disposiciones relativas a la ayuda
social, en la medida en que estén destina-
das a completar los regimenes contem-
plados en la letra a) o a suplirlos.»

De estas disposiciones se desprende que el
legislador comunitario pretende aplicar el
principio de igualdad de trato, con caricter
prioritario, en el ambito de los regimenes
que ofrecen proteccién contra lo que se ha
dado en llamar los riesgos clisicos: enfer-
medad, invalidez, vejez, accidente laboral y
enfermedad profesional y desempleo. !¢ Las

16 — También desde un punto de vista histérico, estos riesgos
fueron en un principio cubiertos por formas de ridad
Social: véase Van Langendonck, J.: Handboek socaal ze-
kerbeidsrecht, Anvers, Kluwer, 1991, p. 7; Dupeyroux, J.
J.: Sécurité sociale, Paris, Dalloz, 1986, pp. 38 y ss.

prestaciones a favor de los supervivientes y
las prestaciones familiares estdn expresa-
mente excluidas del 4mbito de aplicacion de
la Directiva 79/7 (apartado 2 del ar-
ticulo 3).V

9. Como era de esperar, la interpretaciéon
del apartado 1 del articulo 3 divide a las
partes en el litigio principal. El Gobierno
britdnico, que invoca la sentencia Drake, 18
sostiene que ni la asignacién complementa-
ra ni el auxilio econémico, entran en el 4m-
bito de aplicacién de la Directiva 79/7. En
su opinién, estas prestaciones tienen por ob-
jeto proteger a su beneficiario contra el
riesgo de pobreza y no contra uno de los
riesgos enunciados en el articulo 3 de la Di-
rectiva. El derecho a una asignacién com-
plementaria 0 a un auxilio econémico, pro-
sigue el Gobierno britdnico, depende esen-
cialmente de los recursos de que disponga el
solicitante y no de la realizacién de uno de
los riesgos enunciados en el apartado 1 del
articulo 3. En otras palabras, tanto en el an-
tiguo régimen como en el nuevo, el hecho
de que uno de los riesgos enunciados en
esta disposicién se realice, no da automaiti-
camente derecho a una asignacién comple-
mentaria 0 a un auxilio econémico; por el
contrario, existen numerosos casos en los
que personas que no se hallaban, o no se
hallan, en una u otra de las situaciones con-
templadas por el articulo antes citado, han
disfrutado, sin embargo, o atn disfrutan de
las prestaciones de que se trata.

Por el contrario, la Sra. Jackson, la Sra.
Cresswell y la Comisién consideran que am-
bas prestaciones entran en el 4mbito de apli-
cacién de la Directiva 79/7. Segin las Sras.
Jackson y Cresswell, ello es asi debido a que
dichas prestaciones tienen por objeto asegu-

17 — En ¢l bien entendido que las prestaciones familiares otor-
adas en concepto de mejoras de las prestaciones adeuda-
as en razén de los riesgos contemplados en la letra a) del

apartado 1 del articulo 3 entran, no obstante, en el 4mbito
dz aplicacién de la Directiva (apartado 2 del articulo 3).

18 — Sentencia de 24 de junio de 1986 (150/85, Rec. p. 1995).
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rar una proteccién contra los riesgos enun-
ciados en el apartado 1 del articulo 3. El
criterio decisivo en esta materia seria, en su
opini6n, el papel que estas prestaciones
cumplen en la prictica. Aun cuando fuera
necesario cefiirse estrictamente al fin para el
cual han sido concebidas, habria que inter-
pretar no obstante en sentido amplio, con
arreglo a la sentencia Drake, el imbito de
aplicacién de la Directiva, cuyos efectos no
pueden limitarse a los regimenes contributi-
vos clisicos dejando, asi, a un lado regime-
nes mds generales basados en los ingresos.
La Comisién sefiala, finalmente que, para
que se aplique la Directiva 79/7, basta que
los regimenes de prestaciones de que se
trata cubran en realidad uno de los riesgos
enumerados en el apartado 1 del articulo 3.

10. Como el Juez de remisién observa acer-
tadamente, 1 la cuestién que aqui se plantea
no consiste en si la asignacién complemen-
taria y el auxilio econémico deben conside-
rarse como un régimen legal de ayuda so-
cial, en el sentido del apartado 1 del articulo
3. Por esta causa, no abordaré aqui esta dis-
tincion. La cuestién esencial que se nos ha
planteado es si, para que se le aplique la Di-
rectiva 79/7, un régimen debe haber sido
concebido por el legislador o por el autor
de la norma, como una proteccién contra
los riesgos enumerados en la letra a) del
apartado 1 del articulo 3, o bien si basta
para ello con que ofrezca una proteccién de
hecho contra tales riesgos. La jurisprudencia
del Tribunal de Justicia incluye, en nuestra
opinién, dos sentencias de una importancia
decisiva para la respuesta a esta cuestion: se
trata de la sentencia Drake y de la sentencia
Smithson. 20

11. La sentencia Drake versaba, en con-
creto, sobre si una prestacion establecida

19 — Resolucién de remision, p. 10, lewra C.

20 — Sentencia de 4 de febrero de 1992 (C-243/90, Rec.
p. 1-467).
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por la legislaciébn britdnica en beneficio de
una persona que cuida a otra persona invé-
lida («invalid care allowance») debe ser con-
siderada como una prestacion perteneciente
a un régimen legal de proteccién contra el
riesgo de invalidez, al cual se aplica la letra
a) del apartado 1 del articulo 3 de la Direc-
tiva 79/7.

El Tribunal de Justicia respondi6 afirmativa-
mente a esta cuestion, declarando que la in-
validez es uno de los riesgos cubiertos por la
letra a) del apartado 1 del articulo 3. A este
respecto, sefialé que:

«una prestacion debe constituir total o par-
cialmente un régimen legal de proteccién
contra uno de los riesgos enumerados, o
una forma de ayuda social que tenga el
mismo objetivo, para poder entrar en el 4m-
bito de aplicacién de la Directiva objeto de
litigio». 2

No obstante, el Tribunal se dio cuenta de
que existian diferencias entre los Estados
miembros en lo relativo a la proteccién con-
tra el riesgo de invalidez. De este modo, y
al contrario que los demis Estados miem-
bros, el Reino Unido otorga dos prestacio-
nes distintas en este imbito, a saber, una
asignacioén pagada a la persona minusvilida
y otra concedida a la persona que la cuida.
No obstante, el Tribunal de Justicia estimé
que tales diferencias técnicas son irrelevan-
tes:

«Asi, con el fin de garantizar que la aplica-
cién progresiva del principio de igualdad de
trato, enunciada en el articulo 1 y precisada
en el articulo 4 de la Directiva 79/7, se rea-
lice de manera arménica en el conjunto de

21 — Sentencia Drake, apartado 21.
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la Comunidad, el apartado 1 del articulo 3
debe ser interpretado en el sentido de que
incluye cualquier prestacién que, en sentido
amplio, forme parte de uno de los regime-
nes legales previstos o de una disposicion
relativa a la ayuda social destinada a com-
pletar dicho régimen o a suplirlo.» 2

El Tribunal de Justicia afiadi6, ademas, que:

«el pago de la prestacién a la persona que
prodiga cuidados sigue dependiendo de la
existencia de una situacién de invalidez en
el sentido de que, como el Adjudication Of-
ficer admiti6 durante la fase oral, se trata de
una condicién sine qua non para su atribu-
cién. Por otra parte, hay que subrayar el
vinculo econémico evidente que une esta
prestacién a la invalidez, dado que el invi-
lido obtiene una ventaja del hecho de que la
persona que le asiste se beneficie de una
ayuda».23

El Tribunal de Justicia llegd, por tanto, a la
conclusion de que la prestacién controver-
tida entraba en el 4ambito de aplicacion de la
Directiva 79/7, puesto que, de no ser asi,
seria posible efectuar maultiples modificacio-
nes formales respecto a las prestaciones
existentes que comprende la Directiva para
excluirlas de su ambito de aplicacion. 4

12. La reciente sentencia Smithson, parte
del argumento desarrollado en la sentencia
Drake, pero le afiade un determinado nu-
mero de precisiones importantes. La presta-
cién objeto del litigio era un subsidio para
gastos de vivienda («<housing benefit»), esta-

22 —— Apartado 23.
23 — Apartado 24; véase la sentencia Smithson, apartado 13.
24 — Apartado 25.

blecido por la legislacién britdnica en bene-
ficio de las personas de bajo nivel de ingre-
sos, con el fin de que pudieran hacer frente
a los gastos de vivienda. El derecho al subsi-
dio para gastos de vivienda, asi como su im-
porte, se calculan en funcién de la relacién
entre los ingresos de la persona interesada y
un importe tedrico («applicable amount»).
Uno de los elementos del célculo de dichos
ingresos teéricos estd vinculado con la de-
nominada mejora para pensionista anciano
con minusvalia («<higher pensioner pre-
mium») que se concede, en especial, a las
personas que viven solas, comprendidas en-
tre los 60 y los 80 afios de edad, y que dis-
fruten de otra u otras prestaciones, entre
ellas, de una pensién de invalidez («invali-
dity pension»). La persona que haya alcan-
zado la edad de jubilacién (60 afios para las
mujeres y 65 afios para los hombres, en el
Reino Unido), pero atn no tenga 65 aiios
en el caso de una mujer, o 70, en el caso de
un hombre, tiene acceso a un procedimiento
que le permite abandonar el régimen de
pensién de jubilacion para obtener una pen-
si6n de invalidez.

Cuando alcanz6 la edad de 60 afios, la Sra.
Smithson dejé de disfrutar del subsidio por
invalidez que percibia desde hacia algunos
afios. A pesar de que, en ese momento, po-
dia optar por una pensi6én de invalidez, no
lo hizo y, por consiguiente, se le otorgd a
partir de ese instante una pensioén ordinaria.
Cuando posteriormente se le otorgd el sub-
sidio para gastos de vivienda, le fue dene-
gada la mejora para pensionista anciano o
con minusvalia por el motivo de que no
cumplia el requisito adicional conforme al
cual, para obtener dicha mejora, habria te-
nido que disfrutar también de una pensién
de invalidez. Ahora bien, como mientras
tanto habia alcanzado la edad de 67 afios,
ya no podia cumplir este requisito pasando
del régimen de la pensién de jubilacién al
régimen de la pensién de invalidez.
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Se afirmé que, el hecho de que una mujer
de edad comprendida entre los 65 y los 70
afios no pudiera pasar del régimen de pen-
sién de jubilacién al de pensién de invalidez
—mientras que un hombre si podia— cons-
titvia una discriminacién en el sentido del
articulo 4 de la Directiva 79/7. El subsidio
para gastos de vivienda serfa (una parte) de
un régimen legal que protege contra tres de
los riesgos enunciados en la letra a) del
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva, a
saber, la invalidez, la vejez y el desempleo.

La cuesuén planteada por el Juez remitente
(que era el mismo que en el presente
asunto) se referia al articulo 4 de la Direc-
tiva 79/7. El Tribunal de Justicia reformulé
la cuestién preguntindose si el apartado 1
del articulo 3 de la Directiva 79/7 debia in-
terpretarse en el sentido de que abarca un
régimen de subsidio para gastos de vivienda,
cuyo importe se calcula en funcién de unos
ingresos teoricos si, para la determinacién
de dichos ingresos teéricos, se aplican crite-
rios relativos a la cobertura de determinados
riesgos contemplados por la Directiva, tales
como la enfermedad o la invalidez. 5

Tras recordar el primer y el tercer pasaje de
la sentencia Drake que acabamos de citar
miés arriba, el Tribunal de Justicia prosiguié
del siguiente modo:

«Por consiguiente, procede sefialar que, si
bien las modalidades de pago no son decisi-
vas para calificar una prestacién de acuerdo
con la Directiva 79/7, no es menos cierto
que, para subsumirla en el 4mbito de aplica-
cién de dicha Directiva, es preciso que la ci-
tada prestacion esté directa y efectivamente
vinculada con la proteccién contra cual-

25 — Apartado 10.
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quiera de los riesgos enumerados en el apar-
tado 1 de su articulo 3.»26

«Ahora bien, procede declarar que la letra
a) del apartado 1 del articulo 3 de la Direc-
tiva 79/7 no se refiere a los regimenes lega-
les destinados a garantizar un subsidio espe-
cial que permita hacer frente a sus gastos de
vivienda a toda persona cuyos ingresos rea-
les sean inferiores a unos ingresos tedricos,
determinados segtin ciertos criterios.» 27

El Tribunal de Justicia declar6, ademass, que
la edad y la invalidez del beneficiario sélo
constituyen dos criterios elegidos para de-
terminar las necesidades econémicas del be-
neficiario de tal subsidio. El hecho de que
tales criterios sean determinantes para la
concesi6n de un incremento no basta para
que ese «subsidio» entre en el imbito de
aplicacién de la Directiva 79/7.28 En efecto,
tal incremento no es sino

«un componente inseparable de la presta-
cién considerada en su conjunto, que estd
destinada a compensar la insuficiencia de los
medios de vida del beneficiario en lo que
atafie a los gastos de vivienda, y no puede
examinarse como un régimen auténomo
destinado a asegurar una proteccién contra
algunos de los riesgos enumerados en el
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva
79/7».2%

26 — Sentencia Smithson, apartado 14.

27 — Sentencia Smithson, apartado 15.

28 — Sentencia Smithson, apartado 16. La terminologia utili-
zada ¢n la versién francesa del texto no es totalmente uni-
forme. De este modo, del apariado 3 de la sentencia se
desprende que la expresi6n «allocation majorées deberia
en realidad sustituirse por «prime majorée».

29 — Sentencia Smithson, apartado 17.
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13. La sentencia Smithson requiere una de-
terminada interpretacién. La entiendo del si-
guiente modo: el hecho de que un riesgo
contemplado en la Directiva 79/7 (como, en
el asunto Smithson, la invalidez) sea un ele-
mento que se tiene en cuenta para el cilculo
de unos ingresos tedricos, que son, a su vez,
determinantes para la concesion o denega-
ci6én de una prestacion que (al igual que el
subsidio para gastos de vivienda en el asunto
Smithson), no esti concebida en si misma
como proteccién contra uno de los riesgos
contemplados por la Directiva 79/7, no
puede provocar la inclusion de esta dluma
prestacién en el 4mbito de aplicaciéon de la
Directiva 79/7. En otras palabras, la simple
utilizacién de criterios relativos a uno de los
riesgos cubiertos por esta Directiva no
puede provocar la entrada en el dmbito de
aplicaciébn de la Directiva de un subsidio
que no tiene por objeto, en si mismo, garan-
tizar una proteccion contra uno de estos
riesgos. En el asunto Smithson, la relacién
entre los riesgos contemplados por la Direc-
tiva 79/7 y el subsidio para gastos de vi-
vienda era, en efecto, demasiado indirecta: la
invalidez sélo es un criterio para la conce-
si6n de una pensién de invalidez, cuyo dis-
frute es un requisito para obtener una me-
jora para pensionista anciano o con minus-
valia («higher pensioner premium») que, a
su vez, también se tiene en cuenta para el
cilculo de los ingresos tedricos de la per-
sona que solicita un subsidio para gastos de
vivienda.

14. El examen de los presentes asuntos
exige, en mi opinién, una lectura conjunta
de las sentencias Drake y Smithson. El crite-
rio decisivo que se desprende de ellas es
que, para que una asignacién pueda regirse
por el apartado 1 del articulo 3 de la Direc-
tiva 79/7, debe otorgarse en virtud de un
régimen juridico auténomo, o de una forma
de ayuda social vinculada directa y efectiva-
mente (como el Tribunal de Justicia afirmé
en la sentencia Smithson), a la proteccién
contra cualquiera de los riesgos enumerados
en esta norma. Esto es ciertamente lo que

ocurre con un régimen que —al igual que el
que constituia el objeto del asunto Drake—
subordinaba la concesién de una prestacién
a la realizaciéon de uno de los riesgos enu-
merados en la letra a) del apartado 1 del ar-
ticulo 3, constituyendo dicha realizacién un
requisito sine qua non. El hecho de que la
prestacién se abone a un tercero no modi-
fica el estatuto de ésta, mientras la ventaja
econémica derivada de la misma beneficie a
la persona cubierta contra el riesgo de que
se trate. No obstante, se lee en la sentencia
Smithson, las modalidades de concesiéon no
son determinantes para la existencia de tal
vinculo directo y efectivo. No obstante, se-
gn esta misma sentencia, el vinculo que el
régimen debe poseer con la proteccién con-
tra uno de los riesgos enumerados en la le-
tra a) del apartado 1 del articulo 3, no
puede ser totalmente indirecto (como efecti-
vamente lo era en el supuesto del asunto
Smithson).

De cualquier modo, de la sentencia Drake
se desprende que, para delimitar el dmbito
de aplicacién del apartado 1 del articulo 3
de la Directiva, es necesario en cualquier
caso un andlisis teleolégico. Tal y como el
Tribunal de Justicia sefialé en esta sentencia
(véase el apartado 11 mas arriba), el princi-
pio de igualdad de trato desarrollado por la
Directiva 79/7 debe, efectivamente, reali-
zarse de manera armonica en el conjunto de
la Comunidad. Por esta razém, todas las
prestaciones que, en el sentido amplio del tér-
mino, se concedan en virtud de un régimen
legal o de un régimen de ayuda social cuyo
objeto sea la proteccién contra uno o varios
de los riesgos de que se trata, se rigen por
este principio. En sus conclusiones en el
asunto Drake, el Abogado General Sr.
Mancini acertadamente observé que:

«la eficacia de la Directiva quedaria seria-
mente comprometida si las modalidades de
pago de un beneficio fijaran sus limites de
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aplicacién. En efecto, es obvio que, admi-
tiendo semejante posibilidad, pocos retoques
normativos bastarian a un Estado miembro
para dejar fuera de la aplicacion del princi-
pio de igualdad a numerosos sectores de
previsién». 30

La opinién del Tribunal de Justicia expre-
sada en el asunto Drake se inserta, pues,
perfectamente en toda una linea jurispru-
dencial relativa a la igualdad de trato, en la
cual el efecto til de las normas comunita-
rias afectadas fue invocado para poder reali-
zar los objetivos del Tratado o de la norma-
tiva comunitaria, a pesar de lo intrincado de
los regimenes y normativas nacionales. 3!

15. Este analisis de la jurisprudencia re-
ciente me lleva a responder, a continuacién,
a la cuestién de si, para determinar cuando
un régimen entra en el ambito de aplicacién
de la Directiva 79/7, es la intencion del le-
gislador la que resulta determinante, o bien
el resultado efectivo, es decir, la proteccion
efectiva contra un riesgo contemplado por
la Directiva.

Como he dicho mis arriba (véase el apar-
tado 9), el Gobierno britinico es partidario
de la primera solucién, que se deriva de una
interpretacién mds estricta. En su opini6n,
ni la asignacién complementaria, ni el auxi-
lio econémico entran en el imbito de apli-
cacién de la Directiva 79/7, puesto que es-
tos regimenes no estin firmemente vincula-
dos con el riesgo de desempleo (o de vejez)

30 — Rec. 1986, p. 2000, apartado 5.

31 — Véase, en concreto, la jurisprudencia relativa a la aplica-
cion del articulo 119 del Tratado CEE y la prohibicién de
discriminacién establecida en la Directva 76/207. En lo
que respecta al anticulo 119, véase la sentencia de 4 de fe-
breroez 1988, Murphy (157/86, Rec. p. 673), apartado 10
y la sentencia de 17 J; mayo de 1990, Barber (C-262/88,
Rec. p. I-1889), apartado 34. En cuanwo a la utlizacién
del concepto de efecto util para la interpretacién de la Di-
rectiva 76/207, véase la sentencia de 12 de julio de 1990,
Foster (C-188/89, Rec. p. 1-3313), apartado 16 y la sen-
tencia de 8 de noviembre de 1990, Dekker (C-177788, Rec.
p. 1-3941), apaniado 24.
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y estdn, por el contrario, destinados a prote-
ger a los beneficiarios contra el régimen de
pobreza, es decir, un riesgo que no figura
en la enumeracién del apartado 1 del ar-
ticulo 3 de la Directiva. A mayor abunda-
miento, el hecho de que ninguno de los ries-
gos enunciados en el apartado 1 del articulo
3 sea un requisito sine qua non para la con-
cesion de la asignacién complementaria o
del auxilio econémico, en el sentido de que
la realizaciéon de los mismos garantice al be-
neficiario un derecho automitico a la asig-
nacién o al auxilio econémico, confirma la
inexistencia de tal vinculo firme. Por el con-
trario, segtn el Gobierno brit4nico, a nume-
rosas personas que no se hallan en una de
las situaciones enumeradas en el apartado 1
del articulo 3, se les ha concedido el dere-
cho a la asignacién o al auxilio de que se
trata.

16. No podemos respaldar esta tesis. En lo
que respecta al objetivo de proteccién con-
tra la pobreza, es cierto que no se alude a
esta situacién, en cuanto tal, en el apartado
1 del articulo 3 de la Directiva 79/7. No
obstante, la proteccién contra los riesgos
enumerados en la citada disposicion equi-
vale, en Gltima instancia, a una protecciéon
contra la pérdida de ingresos o contra la po-
breza, causadas por la realizacién de uno de
estos riesgos. El hecho de que una legisla-
cién tome en cuenta el estado de necesidad
econdmica para conceder mis o menos pro-
teccién contra uno de los riesgos, cuya lista
figura en el apartado 1 del articulo 3, no
priva a esta normativa de su caricter de
proteccién contra uno de estos riesgos.

No comparto el punto de vista del Gobierno
britdnico en lo que respecta a la existencia o
no de un vinculo firme entre el régimen y
uno de los riesgos contemplados en la Di-
rectiva 79/7, tal y como se desprenderia del
caricter sine gua non de los requisitos de
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concesion que esta normativa enumera. La
exigencia relativa al efecto atil y la necesi-
dad de aplicar la Directiva de manera armo-
niosa, e independientemente de las diferen-
cias formales existentes en el conjunto de la
Comunidad se opone, en mi opinioén, a que
se tomen exclusivamente en cuenta los obje-
tivos mais o menos explicitos que un legisla-
dor nacional haya asignado a una normativa
determinada. Al analizar si un régimen entra
en el dmbito de aplicacién de la Directiva
79/7, debe tenerse asimismo en cuenta su
efecto, es decir, hay que examinar si ofrece
una proteccién efectiva a sus beneficiarios,
habida cuenta también de otros regimenes
vigentes dentro del sistema de Seguridad
Social, contra uno de los riesgos enumera-
dos en el apartado 1 del articulo 3 de la Di-
rectiva.

La exigencia de que exista un vinculo di-
recto y efectivo entre el régimen y uno de
los riesgos enunciados en el apartado 1 del
articulo 3 no puede, por tanto, interpretarse
en el sentido de que la realizacion del riesgo
de que se trate deba ser un requisito sine
gua non para la concesion de la asignacién
o de la ayuda. Ni la Directiva 79/7 ni la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, exigen
que sea asi: en la sentencia Drake se afirma
que, si bien tal vinculo exclusivo constituye
efectivamente un factor importante para de-
terminar si una prestacién forma parte de
un régimen local o de ayuda social de pro-
teccién contra un riesgo contemplado por la
Directiva 79/7, no es en modo alguno un
factor necesario. Por otra parte, no se ha
utilizado en esta sentencia el concepto de
requisito sine qua non a propdsito de la con-
cesion de una asignaciéon a la persona que
prodiga cuidados a otra persona minusvi-
lida (véase el apartado 11 més arriba). El
Tribunal de Justicia consideré que, al igual
que la ventaja econémica que la persona mi-
nusvilida obtiene de la asignacién, el vin-
culo exclusivo, cuya existencia afirmé en su
sentencia, indicaba que una asignacién con-
cedida a un tercero ofrece también protec-

¢i6n a la propia persona minusvilida. Por el
contrario, el Tribunal de Justicia repiti6 in-
sistentemente en su sentencia Smithson que,
en modo alguno, son determinantes las mo-
dalidades de concesién de las asignaciones
establecidas en la normativa, sino mis bien
el vinculo directo y efectivo entre la asigna-
cién y la proteccién frente a uno de los ries-
gos contemplados en la letra a) del apartado
1 del articulo 3.

17. Asumiendo este punto de vista, también
me opongo a la postura expresada por el
Gobierno britinico sobre las disposiciones
relativas a la ayuda social, contempladas en
el apartado 1 del articulo 3. En opini6n del
Gobierno britinico, aun cuando se conside-
rara que la asignacién complementaria o el
auxilio econémico son disposiciones relati-
vas a la ayuda social, en el sentido de la Di-
rectiva 79/7, estas dos prestaciones no esta-
rian incluidas, sin embargo, en el dmbito de
aplicacién de esta Directiva, porque no estdn
destinadas («not intended») a completar los
regimenes contemplados en la letra a) del
apartado 1 del articulo 3, ni a suplirlos. El
Gobierno britinico considera a este respecto
que la solucion se halla en dos senten-
cias relativas al Reglamento (CEE)
n°® 1408/71,32 a saber, la sentencia
Hoeckx 3? y la sentencia Scrivner.3* El Tri-
bunal de Justicia afirmé en estas sentencias
que el régimen belga del minimo de medios
de subsistencia no entraba en el dmbito de
aplicacién del Reglamento citado, puesto
que se trataba de una prestaciéon de caricter
general. La misma conclusién se impone en

32 — Del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cién de los regimenes de Seguridad Social a los trabajado-
res por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan den-
tro de fa Comunidad. La altima coordinacién del texto de
este Reglamento figura en el DO 1983, L 230, p. 8.

33 — Sentencia de 27 de marzo de 1985 (249/83, Rec. p. 973).

34 — Sentencia de 27 de marzo de 1985 (122/84, Rec. p. 1027).
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lo que respecta a la aplicacién de la Direc-
tiva 79/7 a la asignacion complementaria y
al auxilio econémico.

Estos argumentos no debilitan mi tesis. En
primer lugar, el Gobierno britinico se basa
errbneamente en una disparidad entre las
diferentes versiones lingtiisticas de la Direc-
tiva 79/7. Alli donde otras versiones de la
letra a) del apartado 1 del articulo 3, hablan
de disposiciones que completen los regime-
nes contemplados en la letra a), o los su-
plan, el texto inglés habla de disposiciones
que hayan sido adoptadas con el fin («is in-
tended») de completarlas o suplitlas. No
obstante, habida cuenta de la necesidad de
que las disposiciones de la Directiva tengan
un efecto ul, tal lectura «intencional» es in-
correcta. También seria conveniente pregun-
tarse si las sentencias antes citadas, dictadas
en relacién con el Reglamento n° 1408/71,
pueden tener el valor de precedentes en el
caso que hoy nos ocupa: en efecto, contra-
riamente a la Directiva 79/7, el Reglamento
n°® 1408/71 (apartado 4 del articulo 4) ex-
cluye expresamente de su imbito de aplica-
cién los regimenes de asistencia social.

18. En caso de que el Tribunal de Justicia
estuviera de acuerdo con mi punto de vista
y considerara también que, no sélo debe
analizarse el objetivo (explicito o implicito)
de un régimen nacional, sino también su
efecto real dentro del conjunto del sistema
de Seguridad Social en el Estado miembro
de que se trate, corresponde al Juez nacio-
nal —que es quien mejor conoce su propio
sistema nacional— determinar si ha de con-
siderarse que la asignacién complementaria
o el auxilio econémico objeto de litigio ga-
rantizan, en la préctica, una proteccién con-
tra uno o varios de los riesgos contemplados
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en la Directiva 79/7. En relacién con dicha
apreciacién, deseo hacer hincapié sobre dos
elementos a los que alude el propio Juez re-
mitente.

En primer lugar, sefiala que, una vez trans-
currido un cierto lapso de tiempo —a saber,
312 dias, excluidos los domingos, tal y
como se confirmé en la vista—, los desem-
pleados del Reino Unido dejan de percibir
la prestacién por desempleo («Unemploy-
ment Benefi»). La siguiente observacién se
refiere a la asignacion complementaria, pero
del resto de su exposicion se desprende que
también vale para el auxilio econémico:

«Las personas en situacién de paro prolon-
gado agotan su prestacién por desempleo
después de un cierto tiempo y han de recu-
rrir de nuevo a la prestacién complementa-
ria. Es imposible describir el régimen que
protege contra el desempleo sin tener en
cuenta la prestacién complementaria.» 3

El Juez remitente sefiala, a continuacién,
que el régimen de asignacién complementa-
ria (véase el apartado 2, mds arriba; del
apartado 3 se desprende que ello se aplica
también al auxilio econémico) exige que los
derechohabientes estén  disponibles, de
modo general, para el ejercicio de un em-
pleo. Considera que se trata, en este caso,
de un «reconocimiento de que el régimen
desempefia un papel concreto en la garantia
de proteccién contra el riesgo de desem-
pleo». 36

35 — Resolucién de remision, p. 11, letras G y H.
36 — Resolucion de remisién, p. 11, letra F.
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El Juez nacional podria deducir de este ele-
mento, o de otras circunstancias, que los re-
gimenes de que se trata ciertamente poseen
un vinculo directo y efectivo con la protec-
cién frente a uno de los riesgos enunciados
en el apartado 1 del articulo 3, a saber, el
desempleo (para los derechohabientes no ju-
bilados) y que, a falta de otros regimenes de
Seguridad Social que garanticen una protec-
cién contra este riesgo o, al menos, una
proteccion  suficiente, forman parte inte-
grante de la proteccién que la Seguridad
Social proporciona contra dicho riesgo. En
respuesta a la segunda cuestién planteada
por el Juez remitente en ambos asuntos
(véase el apartado 5 mis arriba), deseo afia-
dir que esta apreciacién no depende de la
situacién concreta en la que se hallen las de-
mandantes en el litigio principal, a pesar de
que su situacion pueda efectivamente servir
de ejemplo para el grupo cuya proteccién
tienen por objeto garantizar los regimenes
nacionales de que se trata. Lo que, por el
contrario, es determinante, es si el régimen
nacional controvertido, considerado en su
conjunto, ofrece directa y efectivamente una
proteccién contra el desempleo (desemplea-
dos totales o parciales que atin no tienen ac-
ceso a la prestacion de jubilacién, como
ocurre en el presente caso) o contra la vejez
(en caso de personas con derecho a la pres-
tacién de jubilacién). Permitaseme atn afia-
dir que el vinculo, si el Juez remitente ad-
mite su existencia, entre el régimen contro-
vertido y la proteccién contra el riesgo de
desempleo es, en nuestra opinién, mucho
mis estrecho que el vinculo de que se tra-
taba en la sentencia Smithson. Recordemos
que, como he expuesto mds arriba (apartado
13), en este asunto se trataba de la conside-
racién de un riesgo mencionado en el apar-
tado 1 del articulo 3 como criterio de con-
cesion de una pensién de invalidez que, a su
vez, constituia un requisito adicional para la
obtencién de una mejora para pensionista
anciano o con minusvalia que se computaba
para el cilculo de los ingresos tedricos que,
también a su vez, se tenian en cuenta para la
concesiéon de un subsidio para gastos de vi-
vienda.

Discriminacién en el sentido de la Directiva
79/7

19. En la medida en que, conforme a los
criterios que acabo de exponer, el Juez na-
cional considere que la situacién de la Sra.
Jackson y de la Sra. Cresswell queda in-
cluida en el dmbito de la Directiva, procede
examinar si el régimen de asignacién com-
plementaria y de auxilio econémico provoca
una discriminacién por razén de sexo, pro-
hibida por esta Directiva.

Como es sabido, la prohibicién de discrimi-
nacién por razén de sexo, estd establecida
en el apartado 1 del articulo 43 de la Direc-
tiva:

«El principio de igualdad de trato supondri
la ausencia de toda discriminacién por ra-
z6n de sexo, ya sea directa o indirecta-
mente, en especial con relaciéon al estado
matrimonial o familiar, particularmente en
lo relativo a:

— el 4mbito de aplicacién de los regimenes
y las condiciones de acceso a los mis-
mos,

— la obligacién de contribuir y el cilculo
de las contribuciones,

— el célculo de las prestaciones, incluidos
los aumentos debidos por cényuge y por
persona a cargo, y las condiciones de
duracién y de mantenimiento del dere-
cho a las prestaciones.»

El hecho de que no se computen los gastos
por cuidado de los hijos para la determina-
cién o el calculo de las necesidades financie-
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ras de un beneficiario, afecta evidentemente
al cilculo de las prestaciones (Gltimo guién).
Estas modalidades de determinacion o de
cilculo no implican, en el presente caso,
ninguna discriminacién directa, dado que
no se efectia ninguna distinciéon expresa en-
tre hombres y mujeres. Tampoco se hace re-
ferencia concreta a factores tales como el
estado civil o familiar. La desigualdad de
trato alegada por las demandantes en el liti-
gio principal, parece derivarse mas bien del
hecho de que las disposiciones de que se
trata no tienen suficientemente en cuenta un
fenémeno sociolégico: la sociedad occiden-
tal actual conoce un gran niimero de situa-
ciones monoparentales y el fenémeno pa-
rece que no deja de acentuarse. En la mayor
parte de los casos, se trata de mujeres.?
Cuando el progenitor que se halle solo pre-
tenda, al iniciarse una situacién de desem-
pleo, emprender una formacién profesional,
o aceptar un trabajo a tiempo parcial, serd
necesario que prevea la guarda de sus hijos.
La tnica solucién consiste, generalmente, en
recurrir a servicios de pago de guarderia. En
la medida en que los gastos que ello origina
no pueden computarse, con vistas a conser-
var (en la misma medida) el derecho a de-
terminadas prestaciones, se produce de facto
una situacién de desigualdad de trato de los
progenitores solos -—principalmente muje-
res— con respecto a los progenitores casa-
dos o que viven juntos.

20. ¢Puede hablarse en este caso de una dis-
criminaciéon indirecta prohibida por la Di-
rectiva 79/7? Creo que la sentencia Teuling
puede aportar elementos clarificadores. Se
trataba, en aquel caso, de una prestacién le-
gal neerlandesa de invalidez, cuyo importe
dependia fundamentalmente del estado civil
y de los ingresos profesionales del conyuge
del derechohabiente. Debido a que se tenian

37 — Constiliense las estadisicas que figuran en el informe
«Childcare and Equality of Opportunitys, Consolidated
Report to the European Commission, Bruselas, Comision de
las Comunidades Europeas, abril de 1988, pp. 45 y ss.
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en cuenta los ingresos profesionales de su
esposo, la Sra. Teuling no podia solicitar
una mejora. Alegd que este régimen de me-
joras, que tiene en cuenta los ingresos pro-
fesionales del céonyuge, o relacionados con
la actividad profesional de éste, es indirecta-
mente discriminatorio para las mujeres v,
por tanto, incompatible con el apartado 1
del articulo 4 de la Directiva 79/7. A una
cuestion prejudicial que se plante6 sobre
esta cuestién, el Tribunal de Justicia respon-
di6é que:

«un sistema de prestaciones en el cual [..]
estin previstos incrementos que no se basan
directamente en el sexo de los beneficiarios,
pero que tienen en cuenta su estado matri-
monial y familiar, y en el cual resulta que
un porcentaje netamente mas bajo de muje-
res que de hombres puede beneficiarse de
tales aumentos, serfa contrario al apartado 1
del articulo 4 de la Directiva, si este sistema
de prestaciones no pudiera justificarse por
razones que excluyan una discriminacién
basada en el sexo».3%

En aquel caso, el Tribunal de Justicia no de-
claré la incompatibilidad del régimen con el
apartado 1 del articulo 4, pero proporcion6
al Juez nacional elementos que le permitian
valorar la justificacién de la normativa de
que se trataba, teniendo en cuenta el obje-
tivo —puesto de manifiesto por el Gobierno
neerlandés— de las mejoras controvertidas
en el marco de la politica social seguida en
los Paises Bajos (véase el apartado 21 si-
guiente).

El pasaje citado de la sentencia Teuling es
consecuencia légica de la jurisprudencia que
el Tribunal de Justicia ha desarrollado en el
ambito del articulo 119 del Tratado, relativa

38 — Sentencia de 11 de junio de 1987 (30/85, Rec. p. 2497),
apartado 13.
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a los casos en que un porcentaje considera-
blemente mas elevado de mujeres que de
hombres se ven afectadas por una normativa
concreta. En el asunto Jenkins, ya se solicité
al Tribunal de Justicia que se pronunciara
sobre un régimen vigente en una empresa
britinica, que establecia una remuneracién
por horas mis baja para los trabajadores a
tiempo parcial, que para los trabajadores a
tiempo completo. En aquel caso, resulié que
la gran mayoria de trabajadores a tiempo
parcial eran mujeres. Segtn el Tribunal de
Justicia, tal régimen no choca con el princi-
pio de igualdad de retribucién establecido
en el articulo 119 del Tratado, siempre que
la diferencia de retribucién entre el trabaja-
dor a tempo parcial y el trabajador a
tiempo completo, se explique por la existen-
cia de factores objetivamente justificados y
ajenos a toda discriminacién por razén de
sexo.3? No obstante, prosigue el Tribunal de
Justicia,

«Si resulta que un porcentaje considerable-
mente inferior de trabajadoras que de traba-
jadores efectia el ntimero minimo de horas
de trabajo semanales que se exige para po-
der acceder al tipo completo del salario por
horas, la desigualdad de retribucién es con-
traria al articulo 119 del Tratado cuando,
teniendo en cuenta las dificultades a las que
se enfrentan las trabajadoras para poder
efectuar ese nimero minimo de horas sema-
nales, la politica salarial de la empresa de
que se trate no puede explicarse por factores
ajenos a una discriminacién por razén de
sexo.» 40 (traduccion provisional)

En este caso, el Tribunal de Justicia tuvo,
efecivamente, en cuenta una desigualdad
derivada de un fenémeno sociolégico, a sa-
ber, la dificultad de las mujeres para inte-
grarse en un esquema de trabajo a tiempo

39 — Sentencia de 31 de enero de 1981 (96/80, Rec. p. 911),
apartado 11.

40 — Apartado 13.

completo (en este caso, 40 horas semanales).
Este razonamiento se mantuvo en el asunto
Bilka, en el cual se trataba de un plan de
pensiones de empresa, establecido por una
sociedad que explotaba unos grandes alma-
cenes, en beneficio exclusivo de los trabaja-
dores a tiempo completo. En respuesta a si
ello constitufa una discriminacién indirecta
ejercida en detrimento de las mujeres, el
Tribunal de Justicia respondi6, refiriéndose
a la sentencia Jenkins que:

«una sociedad de grandes almacenes que ex-
cluya a sus empleados a tiempo parcial del
régimen de pensiones de empresa infringe el
articulo 119 del Tratado cuando dicha me-
dida afecte a un ntmero mucho mais ele-
vado de mujeres que de hombres, a menos
que la empresa pruebe que dicha medida se
basa en factores objetivamente justificados y
ajenos a cualquier discriminacién por razén
de sexon.

El Tribunal de Justicia consider6 que para
valorar estos factores, han de tenerse en
cuenta las dificultades con que se encuen-
tran las trabajadoras que desean trabajar a
tiempo parcial. 42

Aln mis recientemente, este punto de vista
fue confirmado en la sentencia Kowalska,
en la cual el Tribunal de Justicia examiné la
compatibilidad con el articulo 119 de una
disposicién de un convenio colectivo de tra-
bajo celebrado para la Administracién pu-
blica nacional. El Tribunal de Justicia es-
tim6 que la disposicién controvertida, que
permitia a los empresarios privar a los traba-
jadores a tiempo parcial del disfrute de una
indemnizacién temporal en el momento de

41 — Sentencia de 13 de mayo de 1986 (170/84, Rec. p. 1607),
apartado 31.

42 — Apartado 29.
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la extinciébn de la relacion laboral, era in-
compatible con el articulo 119

«cuando se demuestra que, en realidad, el
porcentaje de hombres que trabajan a
tiempo parcial es mucho menor que el de
mujeres, a menos que el empleador demues-
tre que la citada disposicién esta justificada
por factores objetivos y ajenos a cualquier
discriminacién por razén de sexo».*?

Refiriéndose a la sentencia Kowalska, el
Tribunal de Justicia confirmé expresamente
en una sentencia dictada el 7 de mayo de
1991, que la jurisprudencia asentada en la
misma se aplicaba tal cual a la prohibicién
de discriminacién enunciada en el apartado
1 del articulo 4 de la Directiva 79/7:

«Segtin reiterada jurisprudencia, el apartado
1 del articulo 4 de la Directiva 79/7, antes
citada, se opone a que se dispense un trato
menos favorable a un grupo social, cuando
éste esté compuesto por un nimero muy Su-
perior de personas de un sexo que de otro,
a menos que la medida controvertida “esté
justificada por factores objetivos ajenos a
cualquier discriminacién por razén de
sexo’’.» 4

21. Si el Juez nacional opina que la Direc-
tiva 79/7 debe aplicarse (véase el apartado
18 mas arriba) y que las disposiciones de
que se trata suponen una discriminacién in-
directa, en el sentido del apartado 1 del ar-
ticulo 4, por considerar que afectan a un
porcentaje mayor de mujeres que de hom-

43 — Sentencia de 27 de junio de
p. 1-2591), apartado 16.

44 — Sentencia de 7 de mayo de 1991, Comisién/Bélgica
(C-229/89, Rec. p. 1-2205), apartado 13.

1990 (C-33/89, Rec.
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bres, los papeles estin invertidos. Corres-
ponde, entonces, a las autoridades britdnicas
demostrar qué factores objetivos y ajenos a
toda discriminacién por razén de sexo, jus-
tifican que no se tengan en cuenta los gastos
por el cuidado de los hijos para el cémputo
de las rentas de una persona, ya sea porque
no son deducibles de una asignacién de for-
macién profesional, en el marco de una soli-
citud de asignacién complementaria, o por-
que no se computen tales gastos para el cil-
culo de las rentas, en el marco de una solici-
tud de auxilio econdémico.

Tal y como se desprende de las sentencias
Rinner-Kithn#* y de la sentencia Nimz,*
los poderes publicos britdnicos no pueden
contentarse con simples generalizaciones en
semejante caso. S6lo si el Estado miembro
puede demostrar que los medios elegidos
responden a un fin necesario de su politica
social, que son aptos para alcanzar el obje-
tivo perseguido por ésta y que son necesa-
rios a tal efecto, el hecho de que la disposi-
cion legal de que se trate afecte a un na-
mero mucho mis elevado de trabajadoras
que de trabajadores, no se considerard
como una infraccién del apartado 1 del ar-
ticulo 4 de la Directiva 79/7.47 Para valorar
los principios y objetivos propuestos por los
poderes publicos es necesario, no obstante,
tener en cuenta el margen de apreciacién
razonable que, en el estado actual del Dere-
cho comunitario, se confia a los Estados
miembros en lo que respecta a las medidas
de proteccién social y a las modalidades
concretas de su ejecucidn. 48

45 — Sentencia de 13 de julio de 1989 (171/88, Rec. p. 2743),
apartado 14.

46 — Sentencia de 7 de febrero de 1991
p. 1-279), apartado 14.

47 — Sentencia Rinner-Kthn, apartado 14; véase la sentencia
Comisién/Bélgica, antes citada, apartado 19.

48 — Sentencia de 12 de julio de 1984, Hofmann (184/83, Rec.
p. 3047), apartado 27; sentencia Comision/Bélgica, apar-
tado 22.

(C-184/89, Rec.
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22. Una ultima observacién a este respecto.
Alguien, quizi, se sentir inclinado a califi-
car el punto de vista aqui expuesto de me-
dida de «discriminacion positiva», segtin la
férmula consagrada (o, por adoptar la for-
mula habitual en Estados Unidos, de me-
dida de «afirmative action»), en el sentido
de que supone una modificacién juridica
respecto de grupos sociales desfavorecidos
por el contexto sociolégico, en este caso, las
mujeres. ** En mi opinién, tal calificacién es
incorrecta. Estableciendo dentro de la legis-
lacién criterios objetivos que tengan en
cuenta las cargas familiares soportadas por
un progenitor solo, no se perjudica a la po-
blacién masculina. Tal normativa es igual-
mente util para los hombres que también se
hallen en la situacién de progenitor solo con
hijos a cargo.

Habida cuenta de las dudas expresadas por
el Juez remitente a este respecto,’® deseo
expresamente afiadir aqui que una norma
impuesta por las autoridades nacionales
(legislativas, administrativas, pero también
judiciales), que tuviera en cuenta los gastos
por el cuidado de hijos con vistas a su de-
duccion de los ingresos de solicitante, en el
marco del régimen britdnico de asignacién
complementaria o de auxilio econdémico,
unicamente para el cilculo de las rentas de
la mujeres, constituiria por el contrario, una
discriminacién directa por razén de sexo
(que jugaria esta vez en perjuicio de los
hombres), incompatible con la Directiva

49 — El apartado 3 del articulo 2 de la Directiva 76/207 y el
apartado 2 del articulo 4 de la Directiva 79/7 constituyen
un buen ejemplo de un caso en el que el Derecho comuni-
tario autoriza expresamente al Estado miembro a practicar
tal discriminacién positiva. Segtin estas normas, la Direc-
tiva no se opone a las disposiciones relativas a la protec-
cién de la mujer, especialmente en lo que respecta al em-
barazo y a la maternidad (Directiva 76/207), o en lo rela-
tivo Gnicamente a la maternidad (Directiva 79/7). Sobre la
finalidad de esta disposicion en el marco de la Directiva
76/207, véase la sentencia de 12 de julio de 1984, Hof-
mann, en concreto, el apartado 25; véanse también, muy
brevemente, las sentencias de 15 de mayo de 1986, Johns-
ton (222/84, Rec. p. 1651), apartado 44; de 25 de octubre
de 1988, Comisiébn/Francia (312/86, Rec. p. 6315), apar-
tado 13, y de 25 de julio de 1991, Stceckel (C-345/89, Rec.
p. 1-4047), apartado 13.

50 — Resolucién de remisién, p. 18, leras A y C.

79/7. Baste recordar, a este respecto, la sen-
tencia Integrity en la cual, segiin el Tribunal
de Justicia, el apartado 1 del articulo 4 de la
Directiva 79/7 se opone,

«a que una legislacién nacional reserve a las
mujeres casadas, a las viudas y a los estu-
diantes la posibilidad de ser asimilados a
personas que no deben pagar ninguna coti-
zaci6én social, sin conceder la misma posibi-
lidad de exenci6n de las cotizaciones a los
hombres casados o a los viudos gue cumplan,
en todo lo demds, los mismos requisitos».5!

Ambito de aplicacién de la Directiva 76/207

23. En ambos asuntos, la tercera cuestién
del Juez remitente se refiere a la posibilidad
de aplicar la Directiva 76/207 a los requisi-
tos a los que se subordina el derecho a una
asignacién complementaria 0o a un auxilio
econdmico.

La Directiva 76/207 es una de las primeras
Directivas de aplicacién del principio de
igualdad de trato.52 Su 4mbito de aplicacién

51 — Sentencia de 21 de noviembre de 1990 (C-373/89, Rec.
. 1-4243), apartado 15, el subrayado es mio; véanse, tam-
ién, las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs, en

el mismo sentido, en concreto el apartado 13 (Rec.
p. 1-4254).

52 — Esta Directiva fue precedida por la Directiva 75/177/CEE
del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproxi-
maci6én de las legislaciones de los Estados miembros que
se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de re-
tribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos
(DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52). La Directiva 76/207
estd construida segln el mismo esquema que esta primera
Directiva (véase la sentencia de 21 de mayo de 1985, Co-
misién/Alemania, 248/83, Rec. p. 1459, apartado 7).
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esta delimitado en su articulo 1 del siguiente
modo:

«1. La presente Directiva contempla la apli-
cacién, en los Estados miembros, del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, incluida la promocién, y a la forma-
cién profesional, asi como a las condiciones
de trabajo y, en las condiciones previstas en
el apartado 2, a la Seguridad Social. Este
principio se llamar4 en lo sucesivo “princi-
pio de igualdad de trato”.

2. Con el objeto de garantizar la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato
en materia de Seguridad Social, el Consejo
adoptara, a propuesta de la Comisién, dis-
posiciones que precisardn especialmente el
contenido, el alcance y las modalidades de
aplicacién.»

24. Segun el Gobierno britanico, ni la asig-
nacién complementaria, ni el auxilio econé-
mico, estan incluidos en el 4ambito de aplica-
cién de la Directiva 76/207. Del texto del
apartado 2 del articulo 1 de esta iltima se
desprende que no abarca las prestaciones de
Seguridad Social. Se dice expresamente en
la exposicién de motivos que es conveniente
definir y aplicar progresivamente por medio
de instrumentos ulteriores el principio de
igualdad de trato en materia de Seguridad
Social. 53 La imposibilidad de aplicar la Di-
rectiva a las prestaciones de Seguridad So-
cial fue también confirmada por el Tribunal
de Justicia en su sentencia Newstead.> A
pesar de que el Tribunal de Justicia afirmé
en la sentencia Marshall3® que, la excepcion

53 — Véase el Gltimo considerando de la exposicién de motivos
de la Directiva 76/207.

54 — Sentencia de 3 de diciembre de 1987, (192/85, Rec.
p. 4753).

55 — Sentencia de 26 de febrero de 1986 (152/84, Rec. p. 723).
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prevista en el apartado 2 del articulo 1, ha
de ser objeto de una interpretacién estricta,
los presentes asuntos poseen mayor analogia
con el asunto Newstead, en el sentido de
que se refieren directamente al contenido
del régimen de Seguridad Social.

Las Sras. Cresswell y Jackson hacen una
lectura totalmente distinta de la Directiva
76/207 y de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. La Directiva prohibe toda discri-
minacién en el marco de las disposiciones fi-
nancieras adoptadas por un Estado miembro
para facilitar el acceso al empleo o a la for-
macién profesional. La excepcién contem-
plada en el apartado 2 del articulo 1, s6lo se
refiere a la Seguridad Social «pura». Por el
contrario, una discriminacién dentro de un
sistema de Seguridad Social que impida la
igualdad de acceso a la formacion profesio-
nal o al empleo entra, ciertamente, en el
imbito de la Directiva 76/207. La sentencia
Newstead hace referencia a un régimen de
Seguridad Social que exige cotizaciones mas
elevadas a los hombres que a las mujeres,
pero no afecta a las remuneraciones o a
otras condiciones de trabajo. Por el contra-
rio, los dos asuntos que nos ocupan hoy,
entran especificamente en el dmbito de la
Directiva porque se refieren a la igualdad de
acceso a la formacién profesional o al em-
pleo.

Finalmente, la Comisién se suma a la tesis
de las demandantes y afirma que una norma
de Seguridad Social entra en el dmbito de
aplicacién de la Directiva 76/207, cuando
provoca una discriminacién en materia de
acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocién profesionales, o en materia de con-
diciones de trabajo. En el presente caso se
produce desde luego tal discriminacién, en
cuanto que los regimenes de ayuda britdni-
cos objeto del litigio tienen un efecto disua-
sorio para las mujeres en lo que respecta al
acceso a la formacién profesional o al em-




JACKSON Y CRESSWELL

pleo. La Comisién deduce de la sentencia
Barber que algunas de las condiciones de los
regimenes publicos de Seguridad Social pue-
den considerarse como condiciones de tra-
bajo, en el sentido de la Directiva 76/207.

25. Es cierto que en la sentencia Newstead,
el Tribunal de Justicia se sumé al punto de
vista de la Comisién y del Reino Unido se-
gun los cuales la Directiva 76/207 no estd
destinada a ser aplicada en materia de Segu-
ridad Social. 5 No obstante, contrariamente
a lo que afirma el Gobierno britinico, de
ello no se desprende en modo alguno que
los regimenes de Seguridad Social queden
por lo general excluidos del 4ambito de apli-
cacién de esta Directiva.

El propio texto del articulo 1 de la Directiva
76/207 contiene, en mi opinién, un primer
argumento que se opone a tal conclusién.
Lejos de excluir la Seguridad Social, el
apartado 1 dispone, por el contrario, que
este sector —con excepcién de las condicio-
nes a que se refiere el apartado 2— estd in-
cluido en el 4mbito de aplicacién de la Di-
rectiva. El apartado 2 dispone que, en mate-
ria de Seguridad Social, el Consejo adop-
tard disposiciones que precisarin especial-
mente el contenido, el alcance y las modali-
dades de aplicacién del principio de igual-
dad de trato en este (vasto) ambito. Hasta
hoy, se han adoptado dos Directivas de
aplicacion de este principio, a saber, la Di-
rectiva 79/7 (que se refiere a los regimenes
legales) y la Directiva 86/378/CEE (relativa
a los regimenes profesionales de Seguridad
Social). ¥ Si la intencién del legislador co-
munitario hubiera sido excluir totalmente la
Seguridad Social del ambito de aplicacién

56 — Apartado 24.
57 — Del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de trato entre hombres y

mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad So-
cial (DO L 225, p. 40).

de la Directiva 76/207, no comprendo por
qué el apartado 1 del articulo 1 la incluye,
no obstante, en principio.

A continuacién, procede recordar que el
Tribunal de Justicia ya ha sefialado en nu-
merosas ocasiones la necesidad de realizar
una interpretacién estricta de la excepcién
contenida en el apartado 2 del articulo 1,
necesidad derivada de la importancia esen-
cial del principio de igualdad de trato en el
ordenamiento juridico comunitario. 58

Opino que uniendo ambos elementos, el ar-
ticulo 1 en su conjunto debe interpretarse en
el sentido de que las disposiciones de la Di-
rectiva 76/207 estin también destinadas a
ser aplicadas en los 4dmbitos de Seguridad
Social en los que ya se haya aplicado el
principio de igualdad de trato, a saber, en el
estado actual del Derecho comunitario, los
contemplados en las Directivas 79/7 y
86/378. Ello significa concretamente que,
ademis de estar sometidos a la prohibicién
de discriminacién, tal y como ha sido preci-
sada por las denominadas «Directivas de Se-
guridad Social», estos regimenes estin tam-
bién sujetos a la prohibicién, establecida en
la Directiva 76/207, de toda discriminacién
relativa al acceso al empleo, a la formacién
(y a la promocién) profesional, asi como a
las condiciones de trabajo y despido.

Esta solucion hace justicia, al mismo
tiempo, al caricter progresivo de la aplica-
cién del principio de igualdad de trato en
materia de Seguridad Social y al efecto util

58 — Sentencias de 26 de febrero de 1986, Roberts (151/84,
Rec. p. 703), apartado 35; de 26 de febrero de 1986,
Beets-Proper (262/84, Rec. p. 773), apartado 38, y de 26
de febrero de 1986, Marshaﬁ, apartado 54. El Tribunal de
Justicia ha confirmado expresamente en varias ocasiones
ya, que se trata en este caso de uno de los derechos funda-
mentales que forman parte del ordenamiento juridico co-
munitario (véanse las sentencias de 15 de junio de 1978,
Defrenne, 149/77, Rec. p. 1365, apartados 26 y 27, y de
20 de marzo de 1984, Igazzouk y Beydoun, asuntos acu-
mulados 75/82 y 117/82, Rec. p. 1509, apartado 16).
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de la Directiva 76/207. Presenta asimismo,
en mi opinidn, la ventaja de conjurar el peli-
gro de un estrechamiento unilateral del im-
bito de aplicacién de esta Directiva, como la
Comisiéon y las demandantes en los litigios
principales han ilustrado por medio de un
ejemplo. El razonamiento es el siguiente: si
el sector de la Seguridad Social estuviera
excluido, en su conjunto, del imbito de
aplicacion de la Directiva 76/207, esta seria
aplicable a2 un Estado miembro que estable-
ciera condiciones discriminatorias para la
concesion de becas de estudios a quienes re-
cibieran un curso de formacién profesional,
mientras que no serfa aplicable a un Estado
miembro que alcanzara el mismo resultado
a través de prestaciones de Seguridad Social
de caricter discriminatorio. Ahora bien, en
la medida en que tales prestaciones de Segu-
ridad Social entraran en el 4mbito de la Di-
rectiva 79/7 —lo que s6lo puede ocurrir a
condicién de que estén directa y efectiva-
mente vinculadas a la proteccion contra el
riesgo de desempleo (ver mas arriba el apar-
tado 14)—, seria también posible someterlas
a un examen de conformidad con la Direc-
tiva 76/207.

26. Al contrario que el Gobierno britanico,
considero que esta manera de pensar ha
sido implicitamente confirmada por la sen-
tencia Newstead. En este asunto, recorde-
mos que se cuestionaba un régimen briti-
nico de jubilacién calificado de régimen
«convencionalmente excluido» (del régimen
general) («contracted-out»), con arreglo a
cuyas disposiciones, los funcionarios solte-
ros de sexo masculino debian pagar una co-
tizacibn de un 1,5% de su salario bruto
para la constitucién de un fondo de pensio-
nes para viudas. El importe de estas cotiza-
ciones s6lo se les reembolsaba en caso de
fallecimiento, o en el momento en que
abandonaran sus funciones. El Sr. Newstead,
soltero, consideraba que esta disposicién era
incompatible, en concreto, con la prohibi-
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ci6én de discriminacién en materia de condi-
ciones de trabajo, establecida en la Directiva
76/207. Para examinar esta cuestion, el Tri-
bunal de Justicia averigu6 si el Consejo ya
habia adoptado Directivas relativas a las
pensiones de los supérstites (y, en particular,
a las pensiones de las viudas), para la aplica-
cién del apartado 2 del articulo 1 de la Di-
rectiva. En esta ocasi6bn examiné en detalle
la cuestion de si, el 4mbito de aplicacién
de las Directivas ya adoptadas (79/7 y
86/372), se extendia a tales prestaciones.
Comprob6é que no era asi y afirmé lo si-
guiente:

«A falta de Directivas mis especificas que
extiendan la aplicacién del principio de
igualdad de trato al campo de las prestacio-
nes para conyuges supérstites, estén previs-
tas en el marco de un régimen de Seguridad
Social legal o profesional y teniendo en
cuenta que la diferencia de trato, que pa-
dece el Sr. Newstead, por no tener la dispo-
nibilidad integra e inmediata de su retribu-
cién neta es consecuencia directa de una di-
ferencia de trato existente en el régimen
profesional en cuestién en lo que se refiere a
este tipo de prestaciones, procede considerar
que el caso contemplado por el 6rgano ju-
risdiccional nacional entra en la excepcién a
la aplicacién del principio de igualdad de
trato establecida en el apartado 2 del ar-
ticulo 1 de la Directiva 76/207.» 59

El Tribunal de Justicia se podria haber aho-
rrado todo este analisis, considerando que
un régimen profesional de prestaciones para
los cényuges supérstites es un régimen de
Seguridad Social y que por esta Gnica ra-
z6n, no estd incluido en el d4mbito de aplica-
cién de la Directiva 76/207. No lo hizo asi,
y su método de trabajo me reafirma en la
opinién de que, un régimen de Seguridad

59 — Sentencia Newstead, apartado 28.
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Social que ya estd cubierto por una Direc-
tiva de aplicacién del principio de igualdad
de trato en materia de Seguridad Social,
también est4 incluido en el ambito de apli-
cacién de la Directiva 76/207.

27. Por tanto, llego a la conclusién de que,
si el Tribunal de Justicia decide que la asig-
nacién complementaria y el auxilio econé-
mico entran en el 4mbito de aplicacién de la
Directiva 79/7, nada se opone a que estos
regimenes estén también incluidos en el 4m-
bito de aplicacién de la Directiva 76/207, ni
a que puedan ser objeto de un examen de
compatibilidad con las disposiciones de esta
altima Directiva, especialmente en lo que
respecta al efecto real provocado por sus re-
quisitos de concesion.

Una vez mis, corresponde al Juez nacional
realizar tal examen: él es quien debe com-
probar si las condiciones en que se otorgan
las prestaciones previstas por ambos regime-
nes, en el presente caso, la imposibilidad de
deducir los gastos por cuidado de los hijos
de los ingresos relacionados con la forma-
cion profesional o con el ejercicio de una
profesién, afectan a la posibilidad de que un
progenitor solo reciba tal formacién profe-
sional u ocupe un puesto de trabajo a
tiempo parcial. En otras palabras, lo que de-
berd examinar, es el impacto real de los re-
quisitos de concesién de estas prestaciones
sobre los ambitos cubiertos por la Directiva
76/207, especialmente el acceso a la forma-
cién profesional (articulo 4) y al empleo
(articulo 3). Es aqui, precisamente, donde
reside el maximo interés de poder aplicar
esta Directiva a los regimenes de Seguridad
Social que ya estén sometidos al principio
de igualdad de trato por la Directiva 79/7:
mientras que esta Gltima Directiva aplica el
principio a las propias modalidades de los re-

gimenes afectados (articulo 4), la Directiva
76/207 ofrece la posibilidad de verificar si
dichas modalidades ejercen o no, un efecto
discriminatorio sensible sobre las materias
no relacionadas con la Seguridad Social, in-
cluidas en su dmbito de aplicacién, a saber,
el acceso al empleo, a la formaciéon (y a la
promocién) profesionales, asi como las con-
diciones de trabajo y despido.

Discriminacién en el sentido de la Directiva
76/207

28. Distinta es la cuestiéon de si los regime-
nes de prestaciones britinicas de que se
trata, provocan una discriminacién prohi-
bida por la Directiva 76/207. El apartado 1
del articulo 2 de esta Directiva establece:

«El principio de igualdad de trato en el sen-
tido de las disposiciones siguientes, supone
la ausencia de toda discriminacién por ra-
26n de sexo, bien sea directa o indirecta-
mente, en lo que se refiere, en particular, al
estado matrimonial o familiar.»

Las disposiciones siguientes imponen a los
Estados miembros obligaciones especificas
con vistas a la aplicacién del principio de
igualdad de trato, asi definido, en el 4mbito
de las condiciones de acceso al empleo (ar-
ticulo 3), de acceso a la orientacién y a la
formacién profesionales (articulo 4) y de las
condiciones de trabajo y despido (articulo
5).

Las observaciones que he realizado (en los
apartados 20 a 22, supra), a propésito de la
discriminacion en el sentido de la Directiva
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79/7, se aplican también aqui: basta, para
que nos hallemos en presencia de una discri-
minacién indirecta, en el sentido del apar-
tado 1 del articulo 2 de la Directiva 76/207,
que una medida aparentemente neutra in-
cida, de hecho, principalmente sobre los tra-
bajadores de uno de los dos sexos, sin que
sea necesario demostrar que esta discrimina-
cién es intencional. Bastaria demostrar, para
cumplir este requisito que, en la practica,
son principalmente las mujeres las que resul-
tan afectadas por la imposibilidad de dedu-
cir los gastos por cuidados de los hijos del
importe de una asignacién de formaci6n,
obtenida en el marco de una formacién pro-
fesional, o de los ingresos por actividades
profesionales a tiempo parcial.

El hecho de que el régimen controvertido
no constituya, para las madres que viven so-
las, un obsticulo insalvable para el acceso a
la formacién profesional o al ejercicio de
una profesién, o el hecho de que no fuera la
intencién del legislador, o del autor de la
medida, crear tal obsticulo, es irrelevante a
tal efecto: basta con que las normas aplica-
bles tengan un impacto real sobre la posibi-
lidad de recibir una formacién profesional o
de ejercer una profesion.

Restablecimiento de los derechos de las de-
mandantes en el litigio principal

29. Afn debemos examinar la solicitud del
Juez remitente que desea que se concrete el
modo en que deberian restablecerse los de-
rechos de las demandantes en el litigio prin-
cipal, en el supuesto de que la Directiva
79/7 y/o la Directiva 76/207 fueran aplica-
bles en el presente caso, o se comprobara la
existencia de una discriminacién indirecta y
los poderes piblicos britdnicos no alegaran
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ninguna justificacién objetiva. Ha quedado
acreditado que ambas prohibiciones de dis-
criminacién poseen efecto directo. Conside-
radas en si mismas y teniendo en cuenta la
finalidad de la Directiva y su contenido,
son:

«suficientemente precisa(s) para ser invo-
cada(s) por un justiciable y aplicada(s) por
el Juez». 60

Ello significa que, tras la expiracién del
plazo de ejecucién de ambas Directivas, las
prohibiciones de discriminacién que contie-
nen pueden ser invocadas por los particula-
res, a fin de que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales excluyan toda disposicién nacio-
nal que no sea conforme a las mismas. ¢!

Segtin reiterada jurisprudencia, el Juez na-
cional no puede aplicar una disposicién in-
compatible con el Derecho comunitario.é2
El problema al que nos enfrentamos en esta
situacién es, sin embargo, que el marco de
referencia ofrecido por el Tribunal de Justi-
cia al Juez nacional en los asuntos de igual-
dad de trato para que pueda restablecer los
derechos de los particulares, no aporta una
solucién al presente caso. Cuando com-
prueba la existencia de una discriminacién,
el Tribunal de Justicia invita generalmente
al Juez a aplicar a los miembros del grupo

60 — Véanse, también, las sentencias de 24 de junio de 1987,
Borrie Clarke (384/85, Rec. p. 2865), apartado 9; de 4 de
diciembre de 1986, FNV (71/85, Rec. p. 3855), apartado
21; de 24 de marzo de 1987, McDermout y Cotter (286/85,
Rec. p. 1453), apartado 14, y de 11 de julio de 1991,
Johnson (C-31/90, Rec. p. 1-3723), apartado 34.

61 — Veéase, en lo que respecta a la Directiva 79/7, las senten-
cias McDermott y Cotter, apartado 16; Borrie Clarke,
apartado 12 y Johnson, apartado 35.

62 — Véase, en particular, la sentencia de 9 de marzo de 1978,
Simmental (106/77, Rec. p. 629); véase la remisién ex-
presa a esta jurisprudencia que se hace en la sentencia
Nimz, apartado 19.
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(o del sexo) menos favorecido las normas
aplicables a los miembros del otro grupo.®
Esta aproximacién no resuelve el problema
de las demandantes en el litigio principal; en
efecto, los padres solos tampoco pueden de-
ducir los gastos por cuidado de los hijos de
los ingresos que obtienen en concepto de
formacién profesional (asignacién comple-
mentaria), o en concepto de ejercicio de una
actividad profesional (auxilio econémico).

A partir de la sentencia Von Colson y Ka-
mann, el Tribunal de Justicia asenté una
doctrina que obligaba a los Estados miem-
bros a aplicar su legislacién nacional de
conformidad con la Directiva. Tampoco me
parece que esta doctrina pueda constituir
una solucién.* Esta jurisprudencia fue ela-
borada a propésito de la conformidad de las
normas de Derecho nacional con las dispo-
siciones no directamente aplicables de una
Directiva, mientras que aqui, en caso de que
nos halliramos ante una discriminacién in-
justificada, se trata de la incompatibilidad
del Derecho nacional con una disposicion
de una Directiva dotada de efecto directo. A
mayor abundamiento, en el estado actual de
la jurisprudencia, la cuestién de si la obliga-
cién de aplicar la legislacion nacional de
manera compatible con la Directiva, se ex-
tiende también a una norma nacional que,
debido a que resulta clara, no puede ni si-
quiera recibir interpretaciones distintas, lo
que parece ocurrir en el caso de la norma
de no deducibilidad de los gastos por el cui-
dado de los hijos en los dos regimenes de
prestaciones de que se trata, no ha sido zan-

63 — Sentencias FNV, apartado 23; McDermou y Cotter, apar-
tado 18; Borrie Clarke, apartado 12; Johnson, gfmdo
36; de 13 de diciembre de 1989, Ruzius-Wilbrink
(C-102/88, Rec. p. 4311), apartado 20; Kowalska, apar-
tado 20, y Nimz, apartado 18.

64 — Sentencia de 10 de abril de 1984 (14/83, Rec. p. 1891),
apartado 26. Entre tanto, esta postura se ha convertido en
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Véanse,
entre las sentencias recientes, la sentencia de 13 de no-
viembre de 1990, Marleasing (C-106/89, Rec. p. 1-4135),
apartado 8, y de 16 de enero de 1992, X, (C-373/90, Rec.
p. I-131).

jada hasta hoy, a pesar de que el Tribunal
de Justicia tendra la ocasion de hacerlo pro-
ximamente. %

30. Por el contrario, tanto en lo que res-
pecta a la Directiva 79/7 (articulo 5), como
a la Directiva 76/207 (apartado 2 del ar-
ticulo 3, para el acceso al empleo, y articulo
4, para el acceso a la formacion profesio-
nal), los Estados miembros se comprometie-
ron a adoptar las medidas necesarias a fin
de suprimir las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas contrarias al
principio de igualdad de trato.

Por tanto, en el estado actual del Derecho
comunitario, la solucién mis realista, en mi
opinién, es que el Juez nacional, a peticién
de las demandantes en el litigio principal
declare, llegado el caso que, habida cuenta
de los criterios que acabo de exponer, los
poderes publicos britdnicos han incumplido
las obligaciones que les incumben en virtud
de las Directivas 76/207 y 79/7 y que les
condene a pagar dafios y perjuicios a las
Sras. Jackson y Cresswell, segin las modali-
dades definidas por la jursprudencia del
Tribunal de Justicia, y en concreto en la
sentencia Francovich y Bonifaci, reciente-
mente dictada. ¢

65 — Estoy pensando en el segundo asunto Marshall (C-271/91)
que se refiere al limite maximo establecido por la Sex Dis-
crimination Act britdnica para la indemnizacién de las vic-
timas de una discriminacién por razén de sexo. La House
of Lords pregunta al Tribunal de Justicia: i) si un Estado
miembro que establece tal limite legal de indemnizacién en
su legislacién incumple el articulo 6 de la Directiva
76/207; ii) si dicho articulo prohibe que el importe de la
indemnizacion que ha de concederse sea inferior al im-
porte, incluidos los intereses, de la pérdida sufrida a causa
de la discriminacién, y iii) en caso afirmativo, si un parti-
cular puede invocar el articulo 6 frente a una Autoridad
ptblica, por prevalecer dicha disposicién sobre el limite le-
gal de indemnizacién. Recordemos que, en la sentencia
Von Colson y Kamann, el Tribunal de Justicia declar6 que
el articulo 6 no era una disposicién directamente aplicable
(apartado 27).

66 — Sentencia de 19 de noviembre de 1991 (asuntos acumula-
dos C-6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357), apartado 40.
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Conclusién

31. En conclusion, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones
planteadas por el Juez remitente del siguiente modo:

«1)

2)

3)

4)

Un régimen de Seguridad Social entra en el 4mbito de aplicacién del apartado
1 del articulo 3 de la Directiva 79/7/CEE, en la medida en que el Juez nacio-
nal considere que forma parte, en el sentido amplio del término, de un régi-
men legal auténomo o de una forma de ayuda social que ofrezca una protec-
cién directa y efectivamente vinculada a uno de los riesgos enunciados en la
letra a) de esta disposicién.

En caso de que el Juez nacional llegue a la conclusién de que un régimen de
Seguridad Social entra en el ambito de aplicacién de la Directiva 79/7/CEE y
que, por haberse acreditado que dicho régimen afecta a un mayor porcentaje
de mujeres que de hombres, provoca una discriminacién indirecta en el sentido
del apartado 1 del articulo 4 de la directiva, corresponde a la autoridad com-
petente demostrar que la norma que genera la discriminacién estd justificada
por factores objetivos y ajenos a toda discriminacién por razén del sexo.

Las condiciones de aplicacién de un régimen de Seguridad Social entran en el
dmbito de aplicacion de la Directiva 76/207/CEE, en la medida en que dicho
régimen entre en el ambito de aplicacién de un acto comunitario adoptado
con vistas a la aplicacion del principio de igualdad de trato de hombres y
mujeres en materia de Seguridad Social y siempre que el Juez nacional com-
pruebe que dichas condiciones de aplicacion afectaban o afectan a uno de los
ambitos cubiertos por la citada Directiva y, en concreto, el acceso a la forma-
cion profesional y al empleo.

En el caso de que el Juez nacional llegue a la conclusion de que las condicio-
nes de aplicacion de un régimen entran en el 4mbito de aplicacion de la Direc-
tiva 76/207/CEE y que, por haberse acreditado que dichas condiciones de
aplicacién afectan a un mayor porcentaje de mujeres que de hombres, provo-
can una discriminacién indirecta en el sentido del apartado 1 del articulo 2 de
la Directiva, corresponde a la autoridad competente demostrar que la norma
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que genera la discriminacién est4 justificada por factores objetivos y ajenos a
toda discriminacién por razén de sexo.

Si se pone de manifiesto que la legislacién de un Estado miembro infringe la
prohibiciéon de discriminacion contenida en las Directivas 79/7/CEE y
76/207/CEE y que la aplicacién al grupo desfavorecido de las normas aplica-
bles a los demas derechohabientes, no aporta solucién alguna, corresponde al
Juez nacional, en el estado actual del Derecho comunitario, condenar, llegado
el caso, a dicho Estado a peticién de las partes y segin las modalidades defini-
das por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a reparar el perjuicio cau-
sado por dicha infraccién.»
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