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CONCLUSIONES DEL SR. VAN GERVEN — ASUNTO C-109/91 

Señor Presidente, 
Señores Jueces, 

1. En los presentes asuntos, se plantea al Tri
bunal de Justicia una serie de cuestiones pre
judiciales relativas a la interpretación del artí
culo 119 del Tratado CEE, en particular, 
habida cuenta de la sentencia de 17 de mayo 
de 1990, Barber.1 En el asunto Moroni 
(C-l 10/91, sentencia de 14 de diciembre de 
1993, Rec. p. 1-6609), se ha planteado un 
cierto numero de cuestiones de interpreta
ción relativas, por una parte, a la relación 
entre la disposición y la sentencia citadas y, 
por otra parte, a la Directiva 86/378/CEE del 
Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la 
aplicación del principio de la igualdad de 
trato entre hombre y mujeres en los regíme
nes profesionales de Seguridad Social.2 

2. Dada la amplitud y la complejidad de las 
cuestiones planteadas y de las observaciones 
presentadas ante el Tribunal de Justicia, me 
propongo proceder del modo siguiente. En 
primer lugar, examinaré la cuestión que con
sidero más crucial, que constituye de algún 
modo el hilo conductor de dichos asuntos, a 
saber, la cuestión del alcance preciso de los 
efectos de la sentencia Barber en el tiempo. 
Además, examinaré la cuestión de si dicha 
sentencia, así como la limitación en el tiempo 
que establece, también se aplican a otros Pla
nes de Pensiones además del controvertido 
en dicha sentencia. A continuación, exami
naré la cuestión, suscitada en particular en 
los asuntos Neath (C-152/91, sentencia de 
22 de diciembre de 1993, Rec. p. 1-6953) y 
Coloroll (C-200/91, sentencia de 28 de sep
tiembre de 1994, Rec. p. 1-4397), relativa a la 
compatibilidad con el artículo 119 de la uti
lización, a efectos de calcular las aportaciones 
y las prestaciones de la pensión, de factores 

de cálculo actuarial basados en el sexo. En 
último lugar, abordaré otras cuestiones susci
tadas en los presentes asuntos, a saber i) la 
cuestión de si el pago de una pensión de 
viudo está comprendido en el artículo 
119 (cuestión planteada en el asunto Ten 
Oever, C-109/91); ii) la posibilidad de que el 
cónyuge del trabajador fallecido invoque el 
artículo 119, y ello frente a los fiduciarios de 
un Plan de Pensiones (una de las cuestiones 
esenciales planteadas en el asunto Coloroll), 
y iii) una serie de cuestiones relativas a las 
modalidades concretas y a la responsabilidad 
vinculadas a la aplicación del principio de 
igualdad de trato, formulado en el artículo 
119, en el ámbito de los Planes de Pensiones 
de Empresa (también en el asunto Coloroll). 

Con carácter preliminar, procede, no obs
tante, recordar sucintamente la sentencia Bar
ber y describir los hechos de los diferentes 
litigios principales, en la medida en que sean 
relevantes a efectos de las presentes conclu
siones. 

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
relativa al artículo 119 del Tratado CEE y la 
sentencia Barber 

3. Como es sabido, el artículo 119 del Tra
tado obliga a los Estados miembros a garan
tizar el principio de igualdad de retribución 
entre los trabajadores masculinos y femeni
nos para un mismo trabajo. El párrafo 
segundo de dicha disposición define la «retri
bución» como «el salario o sueldo normal de 
base o mínimo y cualesquiera otras gratifica
ciones satisfechas, directa o indirectamente, 
en dinero o en especie, por el empresario al 
trabajador en razón de la relación de traba
jo». A partir de la sentencia Defrenne I, el 
Tribunal de Justicia ha desarrollado una 
amplia interpretación del concepto de retri
bución así definido: dicho concepto incluye 1 — Sentencia de 17 de mayo de 1990 (C-262/88, Rec. p. 1-1889). 

2 — D O 1986, L 225, p. 40. 
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«cualesquiera gratificaciones, en dinero o en 
especie, actuales o futuras, siempre que sean 
satisfechas, aun indirectamente, por el 
empresario al trabajador en razón de la rela
ción de trabajo». 3 

Además, en la sentencia Defrenne II, el Tri
bunal de Justicia añadió que el artículo 119 

«se aplica directamente y sin necesidad de 
medidas de aplicación más detalladas por 
parte de la Comunidad o de los Estados 
miembros, a todas las formas de discrimina
ciones directas y abiertas, susceptibles de ser 
comprobadas con ayuda únicamente de los 
criterios de identidad de trabajo y de igual
dad de retribución señalados por el citado 
artículo». 4 

En cuanto a la interpretación del término 
«gratificaciones» a los efectos del artículo 
119, en la sentencia Defrenne I, el Tribunal 
de Justicia consideró que aunque en princi
pio no son totalmente ajenos al concepto de 
retribución, los regímenes o prestaciones de 
Seguridad Social, especialmente las pensiones 
de jubilación, no están comprendidos en 
dicho concepto de «gratificaciones». El Tri
bunal de Justicia llegó a dicha conclusión 
basándose en las siguientes características de 
los regímenes de Seguridad Social: i) están 
directamente regulados por Ley sin ningún 

elemento de concertación en el seno de la 
empresa o del sector profesional interesado y 
son obligatoriamente aplicables a categorías 
generales de trabajadores, y ii) permiten a los 
trabajadores beneficiarse de un sistema legal 
a cuya financiación contribuyen los trabaja
dores, los empresarios y, en su caso, los 
poderes públicos, no tanto en función de la 
relación de trabajo entre empresario y traba
jador como de consideraciones de política 
social, de tal manera que la contribución de 
los empresarios a la financiación de dichos 
regímenes no puede considerarse como un 
pago directo o indirecto al trabajador en el 
sentido del artículo 119. 5 No obstante, en la 
sentencia de 13 de mayo de 1986, Bilka, al 
aplicar dichos criterios el Tribunal de Justicia 
declaró que las prestaciones concedidas en 
virtud de un Plan de Pensiones de Empresa 
derivado de un acuerdo entre el empresario y 
el comité de empresa y que forma parte inte
grante de los contratos de trabajo constituían 
gratificaciones en el sentido del artícu
lo 119.6 

4. En la sentencia Barber, el Tribunal de Jus
ticia debía pronunciarse sobre un Plan de 
Pensiones convencionalmente excluido 
(contracted-out), aprobado con arreglo a la 
legislación británica, es decir, un Plan de 
Pensiones de Empresa establecido a través de 
una concertación entre interlocutores socia
les o por decisión unilateral del empresario, 
cuya financiación está enteramente a cargo 
del empresario o a cargo de éste y de los tra
bajadores, y al que los trabajadores pueden 
afiliarse para sustituir parcialmente su pen
sión legal. El Tribunal de Justicia dedujo de 
los principios anteriores que 

3 — Sentencia de 25 de mayo de 1971, Dcfrennc/Bélgíca (80/70, 
Rec. p. 445), apartado 6; confirmada, entre otras, por la sen
tencia de 9 de febrero de 19S2, Garland (12/81, Rec. p. 359), 
apartado 5; sentencia Barber, apartado 12; véase también la 
reciente sentencia de 17 de febrero de 1993, 
Comisión/Bélgica (C-173/91, Ree. p. 1-673), apartado 13. 

4 — La cita proviene de la sentencia de 27 de marzo de 1980, 
Macarthys (129/79, Ree. p. 1275), apartado 10, el cual remite 
expresamente sobre esta cuestión a la sentencia Defrenne II; 
en cuanto a la propia sentencia Defrenne II, véase la senten
cia de 8 de abnl de 1976 (43/75, Ree. p. 455), y en particular 
los apartados IS, 21, 24 y 40. Para confirmaciones ulteriores, 
véase, entre otras, la sentencia de 11 de marzo de 1981, 
Worringham (69/81, Ree. p. 767), apartado 23; sentencia de 
31 de marzo de 1981, Jenkins (96/S0, Rec. p. 911), apartado 
17; sentencia Barber, apartado 37. 

5 — Sentencia Defrenne I, apartados 7 a 9; véase la sentencia de 
13 de mayo de 1986, Bilka (170/84, Rec. p. 1607), apartados 
17 y^ 18; véase también la reciente sentencia 
Comisión/Bélgica citada en la nota 3, apartado 14. 

6 — Sentencia Bilka, apartado 22. 
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«las pensiones pagadas por los Planes con
vencionalmente excluidos del régimen gene
ral constituyen, sin duda, gratificaciones 
satisfechas por el empresario al trabajador en 
razón de la relación de trabajo y [que], por 
consiguiente, están comprendidas en el 
ámbito de aplicación del artículo 119 del Tra
tado». 7 

Interrogado acerca de la compatibilidad con 
el artículo 119 de un Plan en el que un hom
bre despedido por razones económicas sólo 
puede percibir una pensión con pago dife
rido, a la edad normal de jubilación, mientras 
que una mujer en las mismas circunstancias 
percibe la pensión de jubilación inmediata
mente, el Tribunal de Justicia respondió 
negativamente. El razonamiento del Tribunal 
de Justicia, en el apartado 32 de su sentencia, 
es el siguiente: 

«El artículo 119 prohibe toda discriminación 
en materia de retribución entre trabajadores 
masculinos y femeninos, cualquiera que sea 
el mecanismo que determine esta desigual
dad. Por lo tanto, la fijación de un requisito 
de edad, distinto según el sexo, para las pen
siones pagadas en el marco de un Plan con
vencionalmente excluido del régimen general 
es contraria al artículo 119, aunque la dife
rencia entre las edades de jubilación de los 
hombres y de las mujeres corresponda a la 
prevista por el régimen legal nacional.» 

5. No obstante, el Tribunal de Justicia era 
consciente de las significativas consecuencias 
económicas de su sentencia. Además, estimó 
que, dadas las excepciones al principio de 
igualdad de trato por lo que respecta a la 
edad de jubilación, previstas en las Directivas 
79/7/CEE8 y 86/378/CEE,9 los Estados 

miembros pudieron razonablemente conside
rar que el artículo 119 no se aplicaba a pen
siones abonadas por Planes de Pensiones 
convencionalmente excluidos. Las dos razo
nes por las que el Tribunal de Justicia decidió 
limitar los efectos en el tiempo de su senten
cia son las siguientes: 

«En tales circunstancias, consideraciones 
imperativas de seguridad jurídica se oponen a 
que se replanteen situaciones jurídicas que 
han agotado sus efectos en el pasado, ya que, 
en tal caso, podrían transformar con carácter 
retroactivo el equilibrio económico de nume
rosos Planes de Pensiones convencional-
mente excluidos del régimen general. Pro
cede, sin embargo, hacer una excepción en 
favor de las personas que en tiempo hábil 
hayan iniciado acciones judiciales para salva
guardar sus derechos. Por último, procede 
señalar que no puede admitirse ninguna limi
tación de los efectos de dicha interpretación 
para causar derecho a una pensión a partir de 
la fecha de la presente sentencia.» 10 

Por consiguiente, el Tribunal decidió que 

«el efecto directo del artículo 119 del Tratado 
no puede ser alegado para invocar un dere
cho a pensión, con efectos a una fecha ante
rior a la de la presente sentencia, salvo para 
los trabajadores o sus causahabientes que, 
antes de dicha fecha, hayan iniciado una 
acción judicial o hayan formulado una recla
mación equivalente según el Derecho nacio
nal aplicable». u 

Los presentes asuntos tratan la problemática 
de la limitación de los efectos en el tiempo de 

7 — Sentencia Barber, apartado 28. 
8 — En particular, el apartado 1 del artículo 7 de la Directiva 

79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa 
a la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato 
entre nombres y mujeres en materia de Seguridad Social (DO 
1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174). 

9 — En particular, el artículo 9 initio y la letra a) de dicha Direc
tiva. 

10 — Sentencia Barber, apartado 44. 
11 — Sentencia Barber, apartado 45 de los fundamentos, apartado 

5 del fallo. 
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la sentencia Barber suscitada por las expre
siones «situaciones jurídicas que han agotado 
sus efectos en el pasado», «causar derecho a 
una pensión a partir de la fecha de la pre
sente sentencia» y «derecho a pensión, con 
efectos a una fecha anterior a la de la pre
sente sentencia». 

Hechos de los presentes asuntos 

6. Asunto Ten Oever. El Sr. Ten Oever 
estaba casado con la Sra. F. Heeren, que 
había trabajado en el sector de la limpieza. El 
empresario de la Sra. Heeren la había afiliado 
a un Plan de Pensiones gestionado por la Sti
chting Bedrijfspensioenfonds voor het 
Glazenwassers-en Schoonmaakbedrijf (en lo 
sucesivo, «Stichting»). Se trata de un Plan de 
Pensiones de Empresa colectivo financiado 
por los empresarios y los trabajadores. Hasta 
el 1 de enero de 1989, el reglamento en mate
ria de pensiones de la Stichting sólo preveía 
pensiones de viudas; a partir de dicha fecha 
prevé también la concesión de pensiones de 
viudos, pero sin retroactividad. Después de 
la muerte de su esposa el 13 de octubre de 
1988, el Sr. Ten Oever solicitó —según la 
resolución de remisión, en una fecha anterior 
al 17 de mayo de 1990— la concesión de una 
pensión de supervivencia con efectos de 
13 de octubre de 1988. La Stichting deses
timó dicha solicitud, alegando que en el 
momento del fallecimiento el reglamento del 
Plan no preveía tal pensión. 

El 8 de junio de 1990, el Sr. Ten Oever inter
puso un recurso ante el kantonrechter te 
Utrecht, con objeto de que éste ordenara que 
se le concediera una pensión de viudo con 
efectos del 13 de octubre de 1988. Según el 
Sr. Ten Oever, dicha pensión forma parte de 
la retribución en el sentido del artículo 

119 del Tratado y la denegación de una pen
sión de viudo —que, si él fuera una mujer y 
su esposa un hombre, le sería concedida en 
concepto de pensión de viuda— es contraria 
al principio de igualdad de retribución entre 
hombres y mujeres contenido en dicha dis
posición. Por el contrario, la Stichting invocó 
la limitación en el tiempo de los efectos de la 
sentencia Barber, en la que, por primera vez, 
el Tribunal de Justicia consideró que las pen
siones pagadas con arreglo a Planes de Pen
siones extralegales tienen el carácter de retri
bución. Dado que, según la Stichting, en la 
época de la sentencia Barber, el procedi
miento aún no se había iniciado, el Sr. Ten 
Oever no tiene derecho a pensión. 

El kantonrechter consideró que procedía 
plantear al Tribunal de Justicia cuestiones 
prejudiciales acerca de dichos problemas. i z 

7. Asunto Moroni. El Sr. Moroni (nacido en 
1948) era un trabajador empleado por Collo 
GmbH de 1968 a 1983. En 1983, empezó a 
trabajar para otro empresario. Cuando Collo 
lo contrató, se comprometió a integrarlo en 
el Plan de Pensiones de dicha empresa, que 
preveía, entre otras cosas, que los trabajado
res por cuenta ajena que dejaran la empresa y 
la vida profesional tendrían derecho a pen
sión a la edad de 65 años (las mujeres, a la 
edad de 60 años), siempre que hasta ese 
momento hubieran sido empleados de Collo 
durante al menos diez años. El 6 de noviem
bre de 1990 el Sr. Moroni sometió ante el 
Arbeitsgericht Bonn su litigio con Collo. 
Alegando el artículo 119 del Tratado CEE y 
los artículos 5 y 6 de la Directiva 
83/378/CEE, pretende que debe pagársele la 

12 — En cuanto a la formulación precisa de las cuestiones plan
teadas por el kantonrechter, mc remito al informe para la 
vista. 
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pensión de empresa desde el momento en 
que cumpla 60 años y que el valor de sus 
expectativas de pensión debe calcularse como 
si el pago de la pensión se le hubiera prome
tido a partir de la edad de 60 años. Por su 
parte, Collo invoca el artículo 8 de la Direc
tiva antes citada, por estimar que la solución 
del litigio depende de la interpretación que 
deba darse a las disposiciones aplicables de 
Derecho comunitario, el Arbeitsgericht Bonn 
sometió al Tribunal de Justicia una serie de 
cuestiones prejudiciales.13 

Procede describir la legislación alemana apli
cable. Con arreglo a dicha legislación, a pesar 
de haber cesado en la empresa prematura
mente, el Sr. Moroni adquirió frente a Collo, 
sobre la base del compromiso asumido por la 
empresa en materia de pensiones, antes de 
causar baja, expectativas de pensión de jubila
ción (Versorgungsanwartschaft) no sujetas a 
caducidad que, en relación con la pensión de 
vejez de que se trata, generan derechos a pen
sión (Versorgungsanspruch) a la edad de 
65 años.14 En caso de cese anticipado en la 
empresa, el cálculo de dicho derecho se 
efectúa de la manera siguiente: la pensión de 
empresa que le correspondería si hubiera 
cumplido 65 años en la empresa se reduce 
proporcionalmente en función de la duración 
real de la relación laboral respecto de la 
duración que dicha relación laboral habría 
tenido al cumplir 65 años.15 Por el contrario, 
un trabajador femenino que haya adquirido 
expectativas de pensión no sujetas a caduci
dad sufre, en caso de cese anticipado, con 
arreglo al Plan de Pensiones de Collo, una 
reducción proporcionalmente menor en el 
cálculo de sus derechos a pensión: en 

relación con la posible duración de la rela
ción laboral, sólo se toma en consideración, 
en este caso, el período que expira a la edad 
de 60 años (momento en el que la trabaja
dora puede cesar de trabajar sin que ello 
implique una disminución de la pensión). 

Según la legislación alemana, el Sr. Moroni 
tiene además la posibilidad de solicitar antici
padamente el derecho a pensión de empresa 
adquirido en Collo, es decir, antes de cum
plir 65 años (y a los 60 años como míni
mo). 16 No obstante, el requisito que se 
impone a los trabajadores masculinos a este 
respecto es que puedan hacer valer su dere
cho a la pensión de jubilación en el marco 
del régimen legal y que efectivamente lo 
hagan, lo que, además de haber completado 
ciertos períodos de seguro en el marco del 
régimen legal de seguro de vejez, supone en 
general un período de desempleo relativa
mente largo antes de alcanzar la edad de 
60 años. Dicho requisito no se aplica a los 
trabajadores femeninos.17 Por otra parte, 
para obtener anticipadamente sus derechos a 
pensión, el Sr. Moroni debe además sufrir 
una reducción adicional: aparte de la reduc
ción proporcional a prorrata de la antigüedad 
anteriormente mencionada, el trabajador 
masculino debe aceptar lo que se llama una 
reducción actuarial (versicherungsmathema
tischer Abschlag). Por el contrario, un traba
jador femenino que haya completado los 
períodos de seguro requeridos por el régi
men legal de jubilación puede obtener el 
pago de su pensión de vejez anticipadamente 
sin dificultades: en caso de cese anticipado en 
la empresa con expectativas de jubilación nc 

13 — En cuanto a la formulación precisa de las cuestiones, me 
remito al informe para la vista. 

14 — Apartado 1 del artículo 1 de la Gesetz zur Verbesserung der 
betrieblichen Altersversorgung (en lo sucesivo, «BetrAVG» 
— Ley alemana para la mejora de los Planes de Pensiones 
de jubilación). 

15 — Apartado 1 del artículo 2 de la BetrAVG. 

16 — Artículo 6 de la BetrAVG. 
17 — El Arbeitsgericht se remite, a estos efectos, a los apartados 

2 y 3 del artículo 1248 del Reichsversicherungsordnung 
(código alemán de Seguridad Social) × a los apartados 2 y 
3 del artículo 25 de la Angestelltenversicherungsgesetz (Ley 
relativa al Seguro de Invalidez y Vejez de los empleados). 
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sujetas a caducidad, sólo se le aplicará la 
reducción resultante y no la reducción pro
porcional, ni la deducción actuarial a causa 
de su jubilación anticipada. 

Dicho trato de los hombres y mujeres en el 
Plan de Pensiones de Empresa corresponde 
al régimen legal de la pensión de vejez que le 
sirvió de modelo.18 

8. Asunto Neatb. El Sr. Neath (nacido en 
1935) fue empleado desde 1973 de Hugh 
Steeper Ltd hasta que se le despidió por 
razones económicas el 29 de junio de 1990, 
es decir, con posterioridad a la sentencia Bar
ber. En aquel momento tenía 54 años y 
11 meses. Durante dicho período, el Sr. 
Neath estuvo sucesivamente afiliado a dos 
Planes de Pensiones de Empresa gestionados 
por Hugh Steeper. Entre diciembre de 1975 y 
diciembre de 1978, había estado afiliado al 
Plan de Pensiones n° 5; desde enero de 
1979 hasta su despido estuvo afiliado al Plan 
de Pensiones n° 4, un plan convencional-
mente excluido, en el que se integraron los 
derechos que había consolidado en el marco 
del primer plan. 

Estos dos planes se financian mediante apor
taciones del empresario y de los trabajadores, 
y el importe de las aportaciones abonadas 
por estos últimos es el mismo tanto para los 
hombres como para las mujeres. No obs
tante, ciertas modalidades de los Planes dife
rían en función del sexo del trabajador. Así, 
una mujer podía jubilarse con una pensión 
de empresa completa a la edad de 60 años, 
mientras que un hombre sólo podía hacerlo a 
los 65 años. 

En el Plan de Pensiones n° 4 un partícipe 
podía, con consentimiento del empresario y 
de los fiduciarios de dicho Plan de Pensiones, 
jubilarse anticipadamente, con efectos inme
diatos, en cualquier momento a partir de los 
50 años. En caso de obtener dicho consenti
miento, la pensión se calcula en función de la 
pensión que el partícipe habría recibido en la 
fecha normal de jubilación, teniendo en 
cuenta, sin embargo, el período del pago de 
la pensión anticipada. A este respecto, se 
aplica una reducción del 6 % por cada año y 
por cada mes entre la fecha efectiva de jubi
lación y la edad normal de jubilación. Si el 
empresario y los fiduciarios no autorizan a 
un partícipe a jubilarse anticipadamente, el 
partícipe que deja dicho Plan n° 4 después de 
cumplir 50 años y antes de la fecha normal 
de la jubilación sólo tiene derecho a una pen
sión de pago diferido o a la integración de 
sus derechos consolidados en otro Plan de 
Pensiones. Si opta por una pensión de pago 
diferido, la parte de la pensión causada 
durante su afiliación al Plan n° 4 debe pagár
sele con arreglo a dicho Plan. Por el contra
rio, si el afiliado opta por que se le integren 
sus derechos consolidados, se le transferirá 
una cantidad actuarialmente equivalente a la 
suma de los derechos causados durante su 
afiliación al Plan de Pensiones n°4 a otro 
Plan de Pensiones de su elección. Ello 
implica que las prestaciones que se abonen a 
dicha persona ya no corresponden al Plan de 
Pensiones n° 4. 

Cuando el Sr. Neath fue despedido, no se le 
concedió la autorización necesaria para que 
percibiera una pensión inmediata; por consi
guiente podía elegir entre una pensión de 
pago diferido y la movilización de sus dere
chos consolidados. Se le precisó que si 
optaba por la movilización de sus derechos 
consolidados, se le transferiría la suma de 
30.672,50 UKL. El cálculo de dicho valor de 
movilización de los derechos consolidados se 
efectuó suponiendo que la fecha normal de la 
jubilación del Sr. Neath, a efectos de las 

ÍS — A este respecto, el Arbeitsgericht Bonn observa que tanto el 
Bundessozialgericht como el Bundesverfassungsgericht 
declararon que las disposiciones relevantes del régimen legal 
dc_ pensión de vejez no suscitaban, hasta 1992, ninguna 
objeción legal desde el punto de vista de la igualdad de trato 
entre hombres y mujeres. 

I - 4899 



CONCLUSIONES DEL SR. VAN GERVEN — ASUNTO C-109/91 

prestaciones debidas por la actividad efec
tuada después del 17 de mayo de 1990 (fecha 
de la sentencia Barber), era de 60 años. Por el 
contrario, se consideró que la sentencia Bar
ber no se aplicaba a los períodos de empleo 
anteriores a la fecha de la sentencia. Además, 
se partió de la base de que el artículo 119 del 
Tratado no se oponía a la utilización de fac
tores de cálculo actuarial. Se desprende de los 
cálculos del actuario del Plan n° 4 que si las 
prestaciones correspondientes al Sr. Neath 
por todo el período de empleo se calcularan 
basándose en la fecha normal de jubilación 
de 60 años, el valor de movilización de sus 
derechos consolidados se elevaría a 
39.934,56 UKL utilizando los factores de cál
culo actuarial masculinos. Si utilizáramos los 
factores de cálculo actuarial femeninos, el 
valor de movilización de sus derechos adqui
ridos se elevaría a 41.486,25 UKL: la diferen
cia se explica por el hecho de que estos últi
mos factores de cálculo se basan en una 
esperanza de vida más larga para lás mujeres, 
de modo que en el Plan n° 4 los costes de las 
prestaciones destinadas a las mujeres se con
sideran más elevados que los relativos a los 
hombres. 

Tras habérsele expuesto las opciones que se 
le ofrecían, el Sr. Neath demandó a Steeper 
ante el Industrial Tribunal Leeds, alegando 
que las condiciones que se le ofrecían eran 
menos favorables que las que se ofrecerían a 
una mujer en las mismas circunstancias. En 
cuanto a la posibilidad de elegir una pensión 
de pago diferido, para percibirla debería 
esperar cinco años más que una mujer; si en 
dicho momento quisiera hacer valer su dere
cho a cambiar una parte de su pensión por 
una cantidad en metálico, recibiría una suma 
inferior (17.193,94 UKL) a la que recibiría 
una mujer en una situación similar 
(21.029,02 UKL). De nuevo dicha diferencia 
se basa en factores actuariales que atribuyen 
una mayor esperanza de vida a las mujeres. 

El Sr. Neath estima que dichas diferencias 
son contrarias al artículo 119 del Tratado, tal 
como el Tribunal de Justicia lo interpreta en 
el asunto Barben El Industrial Tribunal 
decidió consultar al Tribunal de Justicia a 
este respecto.19 

9. Asunto Colorou. El procedimiento princi
pal en dicho asunto tiene su origen en el 
colapso económico, a mediados de 1990, de 
Coloroll Group of Companies y en la subsi
guiente necesidad de proceder a la liquida
ción de algunos de los Planes de Pensiones 
de dichas empresas. No se trata de un litigio 
clásico, sino de una acción en representación 
de terceros (lo que en inglés se denomina 
«representative action»), que Coloroll Pen
sion Trustees Ltd (en lo sucesivo, «Coloroll 
Trustees»), que sigue siendo la fiduciaria de 
ocho Planes de Pensiones de Coloroll 
Group, interpuso ante la High Court. Desea 
obtener de la High Court instrucciones 
sobre cuestiones que dependen de la facultad 
de control de dicho òrgano jurisdiccional en 
materia de instituciones fiduciarias. Las «par
tes demandadas» en el procedimiento princi
pal son una serie de personas elegidas por 
Coloroll Trastees que representan los dife
rentes intereses y puntos de vista. 20 

Coloroll Trastees se enfrenta a una serie de 
elementos que pueden influir en sus decisio
nes relativas a la liquidación de los Planes de 
Pensiones. Todos estos Planes establecen 
normas diferentes para los hombres y para 
las mujeres. La diferencia más importante 
consiste en que todos los Planes de Pensio
nes prevén que la edad normal de jubilación 

19 — Para la formulación precisa, véase nuevamente el informe 
para la vista de dicho asunto. 

20 — Para una descripción de la situación de las personas, véase el 
informe para la vista de dicho asunto. 
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para los hombres es de 65 años y para las 
mujeres de 60, es decir, las edades a las que se 
devenga la pensión en el régimen general de 
pensiones del Reino Unido. En consecuen
cia, hombres y mujeres de la misma edad y 
años de servicio tendrán derecho a percibir 
cantidades diferentes en concepto de pen
sión. Además, cuando se conceden prestacio
nes alternativas calculadas según una valora
ción por capitalización de los derechos a 
pensión, se aplican factores de cálculo actua
rial que producen resultados diferentes en 
función del sexo porque la esperanza de vida 
y la edad del devengo de la pensión son dis
tintas para hombres y mujeres. Por último, 
dos de los Planes de Pensiones tienen la par
ticularidad de no tener partícipes femeninos; 
pero los mencionados factores de cálculo 
basados en el sexo siguen afectando a las 
prestaciones de cierto número de trabajado
res de sexo masculino. 

A causa de dichas diferencias de trato por 
razones de sexo, Coloroll Trastees no está en 
condiciones de determinar de manera defini
tiva las obligaciones cuya ejecución están 
obligados a garantizar al liquidar los Planes 
de Pensiones. Teme, en particular, que las 
normas de repartición previstas en las escri
turas de constitución de las instituciones 
fiduciarias y las normas relativas a los Planes 
de jubilación puedan quedar excluidas, en 
ciertos casos, por el artículo 119 del Tratado 
CEE. Según Coloroll Trastees, mientras el 
Tribunal de Justicia no haya precisado en qué 
medida se aplica dicho artículo en el caso de 
autos, no podrá decirse con certeza cómo 
deben repartirse los fondos. Ante estas cir
cunstancias, la Chancery Division de la High 
Court plantea una serie de cuestiones al Tri
bunal de Justicia. 21 

Los efectos de la sentencia Barber en el 
tiempo 

10. Posibles interpretaciones. Como se ha 
expuesto, la cuestión clave que se plantea en 
los presentes asuntos se refiere a los efectos 
concretos de la sentencia Barber en el 
tiempo. Se desprende de las observaciones 
formuladas ante el Tribunal de Justicia que la 
importancia práctica de la respuesta a dicha 
cuestión es enorme. Por tanto, me consagraré 
inmediatamente al examen de la esencia del 
problema. Aparentemente existen cuatro 
interpretaciones posibles de la limitación que 
el Tribunal de Justicia quiso aplicar a los 
efectos de la sentencia Barber en el tiempo. 

Una primera interpretación consiste en apli
car el principio de igualdad de trato única
mente a los trabajadores que se hicieron par
tícipes de un Plan de Pensiones de Empresa 
y empezaron a efectuar aportaciones a dicho 
Plan a partir del 17 de mayo de 1990. Esta 
opinión priva a la sentencia Barber práctica
mente de todo efecto retroactivo. En la prác
tica significa que la sentencia sólo produciría 
plenos efectos dentro de unos cuarenta años. 

Una segunda interpretación consiste en apli
car el principio de igualdad de trato única
mente a las prestaciones debidas en relación 
con períodos de actividad posteriores al 
17 de mayo de 1990. Los períodos anteriores 
a dicha fecha no estarían afectados por el 
efecto directo del artículo 119. 

Según la tercera interpretación, el principio 
de igualdad de trato debe aplicarse a todas las 
pensiones que son exigibles o que se abonan 
por primera vez después del 17 de mayo de 
1990, tanto si es la totalidad de la pensión 
como si es una parte que se haya consolidado 21 — Véase el informe para la vista del asunto Coloroll. 
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durante los períodos de trabajo anteriores a 
dicha fecha o mediante aportaciones efectua
das antes de dicha fecha. En otros términos, 
lo decisivo no son los períodos de actividad 
(anteriores o posteriores a la sentencia Bar
ber) sino la fecha en la que se devenga la 
pensión. 

La cuarta interpretación consiste en aplicar la 
igualdad de trato a todas las pensiones abo
nadas después del 17 de mayo de 1990, 
incluidas las pensiones pagaderas antes de 
dicha fecha y, como en la interpretación 
anterior, con independencia de la fecha de los 
períodos de actividad durante los cuales se 
han consolidado los derechos a pensión. Esta 
interpretación es, sin lugar a dudas, la que 
tiene un alcance más radical. 22 

11. Los debates ante el Tribunal de Justicia 
trataron sobre todo de la segunda y cuarta 
interpretaciones. La primera concepción no 
fue defendida por ninguna de las partes en 
los presentes asuntos. La tercera interpreta
ción fue defendida por la Comisión, cuando 
presentó sus observaciones escritas en los 
asuntos Ten Oever, Moroni y Neath. No 
obstante, en sus observaciones escritas en el 
asunto Coloroll y en la vista, la Comisión se 
adhirió a la segunda tesis. 

En la actualidad, además de la Comisión, 
defienden la segunda tesis ante el Tribunal de 
Justicia todos los fondos de pensión o los 
fiduciarios que han intervenido y todos los 
Estados miembros que han presentado 

observaciones (Dinamarca, Alemania, 
Irlanda, Países Bajos y Reino Unido). En el 
asunto Coloroll, también fue adoptada por 
las dos partes demandadas, la Sra. Broughton 
y Coloroll Group. 

En el asunto Coloroll, cuatro partes deman
dadas en el procedimiento principal (los Sres. 
Russell, Parker, Sharp y la Sra. Fuller) aboga
ron en favor de la cuarta tesis. 

12. Para situar bien la problemática actual, 
hay que prestar atención al «Protocolo sobre 
el artículo 119 del Tratado constitutivo de la 
Comunidad Europea», anexo al Tratado de la 
Unión Europea, 23 aunque dicho Tratado, fir
mado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, 
aún no esté en vigor. Dicho Protocolo está 
redactado del modo siguiente: 

«A los fines de aplicación del artículo 119, las 
prestaciones en virtud de un régimen profe
sional de Seguridad Social no se considerarán 
retribución en el caso y en la medida en que 
puedan asignarse a los períodos de empleo 
anteriores al 17 de mayo de 1990, excepto en 
el caso de los trabajadores o sus derechoha-
bientes que, antes de esa fecha, hubieran 
incoado una acción ante los Tribunales o pre
sentado una reclamación equivalente según el 
Derecho nacional de aplicación.» 

Volveré más tarde sobre el significado de 
dicho Protocolo para interpretar los efectos 
en el tiempo de la sentencia Barber. 

22 — Véase también la descripción de dichas posibles interpreta
ciones efectuada por Honeyball, S. y ShaWj J.: Sex, law and 
the retiring man, Eur. L. Rev., 1991, (47), pp. 56 y 57. Para 
tener una vision de las posturas de la doctrina aí respecto, 
véase Curtin, D.: The constitutional structure of the Union: 
a Europe of hits and pieces, C. M. L. Rev., 1993 (17), 
pp. 50 a 51, con las referencias. 23 — Dicho Tratado se publicó en el DO 1992, C 191. 
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13. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
relativa a los efectos de las sentencias en el 
tiempo. Antes de pronunciarme sobre los 
efectos de la sentencia Barber en el tiempo, 
creo que es importante precisar las razones 
que llevaron al Tribunal de Justicia a intro
ducir dicha limitación en su sentencia. Es 
innegable que se trata de un procedimiento 
inhabitual, habida cuenta del carácter decla
ratorio que se atribuye, en principio, a la 
interpretación por parte del Tribunal de Jus
ticia del Derecho comunitario con arreglo al 
artículo 177 del Tratado.24 El Tribunal de 
Justicia lo expresó de la manera siguiente en 
las sentencias Salumi y Denkavit Italiana: 

«La interpretación que, en el ejercicio de la 
competencia que le confiere el artículo 177, 
da el Tribunal de Justicia de una norma de 
Derecho comunitario, aclara y especifica, 
cuando es necesario, el significado y el 
alcance de dicha norma, tal como ésta debe o 
habría debido entenderse y aplicarse desde el 
momento de su entrada en vigor. De esto 
resulta que la norma así interpretada puede y 
debe ser aplicada por el Juez incluso a rela
ciones jurídicas nacidas y constituidas antes 
de la sentencia que resuelve sobre la petición 
de interpretación, siempre y cuando, por otra 
parte, se reúnan los requisitos necesarios para 
someter a los órganos jurisdiccionales com
petentes un litigio relativo a la aplicación de 
dicha norma. 

Unicamente con carácter excepcional podría 
el Tribunal de Justicia, como reconoció en su 
sentencia de 8 de abril de 1976, 
Defrenne/Sabena (43/75, Rec. p. 455), con 
arreglo a un principio general de seguridad 
jurídica inherente al ordenamiento jurídico 
comunitario y teniendo en cuenta los graves 
problemas que su sentencia podría crear, por 
lo que respecta al pasado, en las relaciones 

jurídicas establecidas de buena fe, llegar a 
limitar la posibilidad de que cualquier intere
sado invoque la disposición así interpretada 
con el fin de cuestionar esas relaciones jurí
dicas. 

No obstante, tal limitación sólo puede admi
tirse en la misma sentencia que resuelva 
sobre la interpretación solicitada. La exigen
cia fundamental de una aplicación uniforme 
y general del Derecho comunitario implica 
que compete exclusivamente al Tribunal de 
Justicia decidir acerca de las limitaciones 
temporales que hay que poner a la interpre
tación dada por él.» 25 

14. Del pasaje citado se desprende que, en su 
decisión de limitar el alcance de una senten
cia en el tiempo, el Tribunal de Justicia se 
guía por dos consideraciones principales, a 
saber, el principio general de seguridad jurí
dica inherente al ordenamiento jurídico 
comunitario y el deseo de evitar que ciertas 
relaciones jurídicas establecidas de buena fe 
se vean en grave peligro por una aplicación 
retroactiva íntegra de la sentencia. No obs
tante, procede añadir a dicha observación 
que, como el Tribunal de Justicia ha confir
mado reiteradamente, el mero hecho de que 
una resolución judicial implique consecuen
cias prácticas importantes no constituye en sí 
mismo motivo suficiente para cuestionar su 
aplicación íntegra. El Tribunal de Justicia lo 
expresó del modo siguiente en la sentencia 
Blaizot, refiriéndose a la sentencia Defren-
ne II: 

24 •— Véase, a este respecto, Joliét, R.: Le droit institutionnel des 
Communautés européennes. Le contentieux, Lieja, Faculté 
de droit, d'Economie et de Sciences sociales de Liège, 1981, 
p. 219. 

25 — Sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit Italiana 
(61/79, Rec. p. 1205), apartados 16 a 18, y Salumi (asuntos 
acumulados 66/79, 127/79 y 128/79, Rec. p. 1237), aparta
dos 9 a 11; véanse también las sentencias dc 10 de julio de 
1980, Ariete (811/79, Rec. p. 2545), apartados 6 a 8, y 
Mircco (826/79, Rec. p. 2559), apartados 7 a 9; sentencias dc 
2 dc febrero dc 1988, Barra (309/85, Rec. p. 355), apartados 
11 a 13, y Blaizot (24/86, Rec. p. 379), apartados 27 y 28; 
sentencia dc 5 de octubre dc 1988, Padovani (210/87, Rec. 
p. 6177), apartado 12. Recientemente, cl Tribunal de Justicia 
na vuelto a resumir dichos principios en la sentencia de 
16 de julio de 1992, Legros (C-163/90, Rcc. p. 1-4625), apar
tado 30. 
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«Para decidir si procede o no limitar el 
alcance temporal de una sentencia, es necesa
rio, según la jurisprudencia de este Tribunal 
(véase especialmente la mencionada sentencia 
de 8 de abril de 1976), tener en cuenta que, si 
bien las consecuencias prácticas de cualquier 
decisión jurisdiccional deben sopesarse cui
dadosamente, no puede llegarse hasta el 
punto de influir en la objetividad del Dere
cho y comprometer su aplicación futura por 
causa de las repercusiones que puede tener 
una resolución judicial por lo que respecta al 
pasado.» 26 

15. Es obvio que el principio de la seguridad 
jurídica forma parte integrante del ordena
miento jurídico comunitario. 27 Ello significa 
que, en atención a circunstancias particulares, 
el Tribunal de Justicia acepta no cuestionar 
relaciones jurídicas establecidas en el pasado, 
aunque haya motivos para ello con arreglo a 
una interpretación efectuada entre tanto por 
el Tribunal de Justicia. Se desprende de la 
jurisprudencia que el Tribunal de Justicia 
reconoce la buena fe o la confianza legíti
ma, 28 de las partes interesadas o de los Esta
dos miembros, como una circunstancia parti
cular de dicho tipo cuando la aplicación 
retroactiva de la resolución judicial lleva con
sigo graves problemas para dichas partes o 
para los Estados miembros. Dicha buena fe 
existe cuando, al establecer relaciones jurídi
cas, estas partes o Estados miembros «pudie

ron estimar razonablemente» 29 que la acti
tud que adoptaron era conforme al Derecho 
comunitario, como por ejemplo, cuando el 
alcance de una disposición de Derecho 
comunitario no era del todo claro. A fortiori 
el Tribunal de Justicia reconoció la buena fe 
en los casos en que las propias Instituciones 
comunitarias habían creado una impresión de 
validez de Derecho comunitario, por dictar 
una determinada disposición de Derecho 
comunitario derivado que admitía la existen
cia de las prácticas en cuestión (sentencias 
Pinna I, 30 Barber, Legros), por no interponer 
el recurso del artículo 169 contra el Estado 
miembro que no respeta sus obligaciones 
comunitarias (Defrenne II, Legros) o por 
adoptar una actitud vacilante acerca de la 
cuestión de la compatibilidad (sentencia Blai-
zot). 

Si, no obstante, consta que las partes o los 
Estados miembros, en particular, a la luz de 
la jurisprudencia clara y bien conocida del 
Tribunal de Justicia, no podían albergar nin
guna duda acerca de sus obligaciones comu
nitarias, el requisito de la buena fe no se 
cumple. Como se desprende de las sentencias 
Worringham 31 y Essevi y Salengo, 32 el Tri
bunal de Justicia no está entonces obligado a 
limitar su decisión en el tiempo. 

16. La buena fe de los interesados o de los 
Estados miembros constituye por consi
guiente una circunstancia particular que 
puede justificar la limitación del efecto en el 
tiempo de una sentencia cuando, a falta de 
limitación en el tiempo, peligraran grave-

26 — Sentencia Blaizot, apartado 30; sentencia Defrenne II, apar
tado 71; véase también la sentencia Worringham (citada en 
la nota 4), apartado 31, y la sentencia Legros (citada en la 
nota anterior), apartado 30. 

27 — Para confirmaciones expresas, véase entre otras, la sentencia 
de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor (asun
tos acumulados 205/82 a 215/82, Rec. p. 2633), apartado 30. 
Sobre la seguridad jurídica como principio de protección de 
relaciones jurídicas establecidas de buena fe, véase entre 
otros, Borchardt, K.-D.: Der Grundsatz des Vertrattenschu-
tzes im Europäischen Gemeinschaftsrecht, Kehl, Schriften
reihe Europa-Forschung, Tomo 15, 1988, pp. 135 a 136, y 
Schiockermann, M.: Rechtssicherheit als Vertraiiensschutz in 
der Rechtssprechung der EuGH, tesis doctoral, Munich, 
1984, pp. 144 a 151. 

28 — El Tribunal de Justicia utiliza dicho término en la sentencia 
de 27 de mayo de 1981, Essevi y Salengo (asuntos acumu
lados 142/80 y 143/80, Rec. p. 1413), apartado 34. 

29 — Dicha expresión aparece tanto en la sentencia Barber, apar
tado 43, como en la sentencia Legros, apartado 33. 

30 — Sentencia de 15 de enero de 1986 (41/84, Rec. p. 1), apar
tado 27: dado que el Consejo había aprobado el apartado 
2 del artículo 73 del Reglamento n° 1408/71, Francia había 
creído que podía mantener, durante un período prolongado, 
prácticas que no encontraban base legal en los artículos 48 y 
51 del Tratado. 

31 — Sentencia Worringham, apartado 33. 
32 — Antes citada en la nota 28, apartado 34. 
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mente relaciones jurídicas establecidas en el 
pasado. Según el Tribunal de Justicia, tal pro
blema existe cuando, más allá de los elemen
tos propios del procedimiento, la sentencia 
de que se trate pueda implicar importantes 
consecuencias económicas y finanáeras de 
carácter general. Así, en la sentencia 
Defrenne II, el Tribunal de Justicia mostró 
comprensión en relación con el temor expre
sado por los Gobiernos británico e irlandés a 
que un gran número de empresas se vieran 
en graves dificultades financieras a causa de 
reclamaciones imprevistas en materia de 
retribución. " En atención a la buena fe 
(antes aludida) de los operadores económi
cos, el Tribunal de Justicia consideró que 

«al ignorar el nivel global al que se estable
cieron las retribuciones, consideraciones 
imperiosas de seguridad jurídica relativas al 
conjunto de los intereses en juego, tanto de 
carácter público como privado, impiden, en 
principio, volver a poner en tela de juicio las 
retribuciones correspondientes a períodos ya 
transcurridos; 

que, en consecuencia, no puede invocarse el 
efecto directo del artículo 119 en apoyo de 
reclamaciones referentes a períodos de retri
bución anteriores a la fecha de la presente 
sentencia, salvo en lo que se refiere a los tra
bajadores que, con anterioridad, hayan enta
blado un recurso o formulado una reclama
ción equivalente».34 

La atención del Tribunal de Justicia al «con
junto de los intereses en juego, tanto de 

carácter público como privado», 35 incluidas 
las graves consecuencias económicas de una 
sentencia para las partes o las autoridades 
que hayan actuado de buena fe, también se 
desprende de un cierto número de sentencias 
recientes. Así, en la sentencia Blaizot, el Tri
bunal de Justicia tuvo en cuenta la posibili
dad de que su decisión, que declaraba incom
patibles con el artículo 7 del Tratado CEE 
los derechos de inscripción complementarios 
para estudiantes universitarios extranjeros, 
«trastornaría retroactivamente el sistema de 
financiación de la enseñanza universitaria y 
podría dar lugar a consecuencias imprevisi
bles para el buen funcionamiento de las ins
tituciones universitarias».36 También en la 
sentencia Barber el Tribunal de Justicia man
tuvo (véase el pasaje citado anteriormente en 
el punto 5) que «podrían transformar con 
carácter retroactivo el equilibrio económico 
de numerosos Planes de Pensiones conven
cionalmente excluidos del régimen general». 
También recientemente, en la sentencia 
Legros, en la que el Tribunal de Justicia 
declaró incompatible con el Tratado un tri
buto recaudado por los departamentos fran
ceses de ultramar (el denominado «octroi de 
mei"»), se mostró dispuesto a limitar el efecto 
en el tiempo de su sentencia debido a las 
repercusiones financieras catastróficas que la 
devolución de los impuestos indebidamente 
pagados supondría para los departamentos 
franceses de ultramar: 

«Ante tales circunstancias, consideraciones 
imperiosas de seguridad jurídica se oponen a 
que se cuestionen nuevamente relaciones 
jurídicas que agotaron sus efectos en el 

33 — Sentencia Defrenne II, apartado 70. Por el contrario, en la 
sentencia Worringham, el Tribunal de Justicia llega a la con
clusión según la cual «la cantidad de casos que se verían 
afectados por el efecto directo de dicha disposición» no era 
suficientemente relevante para limitar el efecto en el tiempo 
de la sentencia en interés de la seguridad jurídica: sentencia 
Worringham, apartado 33. 

34 — Sentencia Defrenne II, apartados 74 y 75. 

35 — El Tribunal de Justicia ha utilizado también dicha expresión 
en la sentencia Pinna I, apartado 28; sobre este tema, véase 
Boulouis, J.: «Quelques observations à propos de la sécurité 
¡uridjque», en Dit droit international au choit tic 
l'intégration. Liber ainicorum Pietre Pescatore, Baden-
Baden, Nomos, 1987, (53), p. 55. 

36 —• Sentencia Blaizot, apartado 34. 
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pasado, por cuanto cuestionarlas nuevamente 
perturbaría retroactivamente el sistema de 
financiación de las entidades locales de los 
DOM franceses.» 37 

17. Explicación de los efectos de la sentencia 
Barber en el tiempo. El pasaje de la sentencia 
Barber relativo a la limitación de sus efectos 
en el tiempo debe leerse a la luz de la juris
prudencia anteriormente mencionada. 

No obstante, formularé previamente las 
observaciones siguientes: a efectos de la pro
blemática de los casos de autos, es esencial 
comprender el modo en que se constituyen y 
gestionan los Planes de Pensiones de 
Empresa (convencionalmente excluidos o 
complementarios). Con arreglo a lo que afir
man los Gobiernos que han presentado 
observaciones ante el Tribunal de Justicia, y 
según los Planes de Pensiones, la mayoría de 
dichos Planes se caracterizan por la consoli
dación progresiva de la pensión. Concreta
mente, el trabajador consolida sus derechos a 
pensión en función de los períodos de activi
dad que ha cubierto para el empresario de 
que se trata. A estos efectos, el trabajador 
y/o el empresario efectúan aportaciones 
periódicas a un fondo de pensiones privado 

en relación con ciertos períodos de actividad 
(calculados sobre la base de factores de cál
culo actuarial).38 

Este carácter de consolidación progresiva de 
la pensión propia de los Planes de Pensiones 
de Empresa exige distinguir jurídicamente 
entre el nacimiento de los derechos a pen
sión, en este caso a causa de la consolidación 
progresiva de la pensión en función de los 
períodos de actividad cubiertos, y el 
momento en que dichos derechos son exigi
bles, en este caso cuando se devenga la pen
sión. 

Desde el punto de vista financiero y econó
mico, el equilibrio de dichos Planes de Pen
siones de Empresa se basa, entre otras cosas, 
en un cierto número de premisas, entre las 
que figuran elementos relativos a la edad de 
jubilación y a las posibilidades de supervi
vencia de los hombres y de las mujeres 
(véanse los puntos 34 a 39). 

37 — Sentencia Legros, apartado 34. Otra reciente limitación en 
el tiempo por las considerables consecuencias financieras de 
una Decisión, esta vez en relación con la nulidad de un 
Reglamento comunitario en el ámbito de la política agrícola 
(en particular, la percepción de un «clawback» sobre los 
productos que se Rabian beneficiado de una prima variable 
por sacrificio), véase la sentencia de 10 de marzo de 1992, 
Lomas (asuntos acumulados C-38/90 y C-151/90, Rec. p. I-
1781), apartados 27 a 30. 

38 — A este respecto, procede distinguir entre los denominados 
Planes de Aportación Definida (también denominados 
«defined contribution plans» o «money purchase schemes») 
y los denominados Planes de Prestación Definida (también 
denominados «defined benefit plans»). En los primeros, la 
prestación se constituye por la suma capitalizada de las 
aportaciones que los partícipes han abonado periodicamente 
con anterioridad y, por consiguiente, la prestación depende 
de dichas aportaciones. En los Planes de Prestación Defi
nida, por el contrario, el importe de la prestación se fija con 
anterioridad (en la escritura de constitución de la institución 
fiduciaria, los estatutos, las condiciones de la póliza u otras 
condiciones generales) en función del número de años de 
actividad, tanto en forma de suma fija o de porcentaje de la 
última retribución del trabajador. Hay que señalar, con 
carácter incidental, que los Planes de Pensiones de que se 
trata en el asunto Coloroíl corresponden a este segundo 
tipo y que, con arreglo a los autos, la mayor parte de los 
Planes de Pensiones de Empresa en Dinamarca, Países Bajos 
y Reino Unido también corresponden a esta categoría. En 
cuanto a la mencionada distinción entre los Planes de Pen
siones de Empresa, véase, entre otros, d'Herbais, P.-G.: 
Memento des retraités dans la C. E. E. Analyse comparée 
des régimes de base et complémentaires des salariés et des 
fonctionnaires, Paris, CERR, 1990, pp. 17 y 18; véase tam
bién, conjuntamente con el establecimiento de otras catego
rías, Tamburi, G. y Mouton, P.: «Problèmes de frontières 
entre régimes privés et régimes publics de pensions», Revue 
internationale du Travail, 1986, (143), pp. 145 y 146. 
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18. Creo que en la sentencia Barber el pro
pio Tribunal de Justicia reconoce, aunque sea 
implícitamente, la diferencia entre la consoli
dación y el devengo de la pensión de 
empresa. En este sentido hay que entender la 
conclusión del Tribunal de Justicia según la 
cual las prestaciones de pensión de un plan 
convencionalmente excluido «constituyen, 
sin duda, gratificaciones satisfechas por el 
empresario al trabajador en razón de la rela
ción de trabajo». 39 En efecto, en la óptica del 
artículo 119 del Tratado CEE, procede con
siderar las prestaciones en el marco de una 
pensión de empresa como una forma de 
remuneración «diferida» que el trabajador ha 
consolidado en razón de la actividad que ha 
ejercido para uno o varios empresarios 
durante un período de actividad determi
nado. 

Además, la distinción mencionada anterior
mente hace comprender lo que, en el apar
tado 44 de la sentencia Barber, el Tribunal de 
Justicia entiende por «causar derecho a una 
pensión a partir de la fecha de la presente 
sentencia». Dado que es el propio trabajo y, 
en su caso, las aportaciones correspondien
tes, lo que genera los derechos a pensión del 
trabajador y las consiguientes obligaciones 
del empresario y/o de los Planes de Pensio
nes (o de sus fiduciarios), el Tribunal se 
refiere claramente, en este caso, a los perío
dos de actividad posteriores al 17 de mayo de 
1990. Toda discriminación basada en el sexo, 
que tenga lugar en este ámbito después de 
dicha fecha —en particular, tomando en con
sideración una edad de jubilación diferente a 
efectos de calcular las aportaciones y/o las 
prestaciones debidas por dichas 
aportaciones— está comprendida en la pro
hibición del artículo 119. 

19. En mi opinión, la distinción entre la con
solidación de la pensión (o el nacimiento de 
los derechos a pensión) y el devengo de la 
pensión (o el momento de la exigibilidad de 

los derechos a pensión) también es impor
tante a efectos de comprender bien lo que el 
Tribunal de Justicia se propone precisar en el 
apartado 44 de la sentencia Barber, cuando 
afirma que «situaciones jurídicas que han 
agotado sus efectos en el pasado» no deben 
ser replanteadas. Hay que evitar, sobre todo, 
interpretar dicho pasaje literalmente, como 
hacen algunas de las partes en el procedi
miento principal del asunto Coloroll (en par
ticular, los Sres. Russell, Parker y Sharp). Si 
se interpreta dicho pasaje literalmente, puede 
efectivamente afirmarse que los efectos de 
una pensión de empresa no se agotan total
mente hasta que la pensión haya sido pagada 
en su totalidad al trabajador (jubilado). De 
dicha interpretación se desprende que la 
limitación en el tiempo de los efectos de la 
sentencia, decidida por el Tribunal de Justi
cia, no adquiriría prácticamente ninguna 
importancia y que la eficacia de la limitación 
aportada por el Tribunal de Justicia desapare
cería en gran medida. 40 

La distinción entre la consolidación y el 
devengo de la pensión también permite pre
cisar en este caso. Dado que es la propia acti
vidad y, en su caso, las aportaciones corres
pondientes, las que generan los derechos y 
las obligaciones del trabajador y del empre
sario (y/o de los administradores del Plan de 
Pensiones), cabe admitir razonablemente 
que, mediante la expresión «situaciones jurí
dicas que han agotado sus efectos en el pasa
do», el Tribunal de Justicia se refiere a situa
ciones en las que el derecho a pensión ya se 
había adquirido en virtud de los períodos de 
actividad anteriores a la sentencia Barber. En 
efecto, el nacimiento del derecho a pensión 
sobre la base de un período de actividad ya 
terminado da lugar a una situación jurídica 

39 — Sentencia Barber, apartado 28; véase cí apartado 4 supra. 

'10 — El Tribunal de Justicia lia confirmado que no pueden inter
pretarse las sentencias del Tribunal de Justicia de manera 
que se les prive de todo efecto útil en la sentencia de 2 de 
manto de 1989, Pinna II (359/87, Ree. p. 585), apartado ló, 
entre otras; véanse también las conclusiones del Abogado 
General Sr. Lenz en dicho asunto, en particular, en las pági
nas 605 y 606, punto 29, que cita la jurisprudencia de la que 
se desprende que la interpretación teleológica de las senten
cias del Tribunal de Justicia es habitual. 
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cuyos efectos están agotados, en el sentido de 
que el trabajador ha adquirido definitiva
mente el derecho a pensión relativo a dicho 
período de trabajo. 

20. La razón por la que el Tribunal de Justi
cia optó por limitar su sentencia a los dere
chos a pensión tal como ha quedado 
expuesto, puede vincularse directamente al 
deseo explícitamente expresado por el Tribu
nal de Justicia de no trastocar retroactiva
mente el equilibrio económico de los Planes 
de Pensiones convencionalmente excluidos. 
La seguridad jurídica implica, en este con
texto, que la cuantía de dichos derechos se 
determine sobre la base de la norma comuni
taria que se aplicaba en el momento del 
período de actividad en cuya virtud se adqui
rieron dichos derechos, es decir, el artículo 
119 como se interpretaba antes de la senten
cia Barber. 

Esto no constituye ninguna novedad en 
Derecho comunitario. Puede mencionarse un 
precedente en el ámbito de la jurisprudencia 
comunitaria en materia de regímenes de 
Seguridad Social, a saber, la sentencia de 
12 de octubre de 1978, Belbouab. Dicho 
asunto se refería al Reglamento n° 1408/71. 
Se trataba de un trabajador argelino que 
había tenido nacionalidad francesa antes de la 
independencia de Argelia y que había ejer
cido una actividad en Francia y en Alemania 
como nacional francés. Cuando solicitó una 
pensión de minero en Alemania, se le denegó 
el cómputo de los períodos de seguro cubier
tos en Francia, porque ya no cumplía el 
requisito de nacionalidad de un Estado 
miembro establecido en el apartado 1 del 
artículo 2 del Reglamento. El Tribunal de 
Justicia refutó del modo siguiente la premisa 
del órgano jurisdiccional de remisión, según 
la cual el requisito de nacionalidad estable
cido en el apartado 1 del artículo 2 del Regla
mento se refería a la nacionalidad en el 

momento de presentar la solicitud de la con
cesión de pensión: 

«que [el requisito de nacionalidad del apar
tado 1 del artículo 2] debe interpretarse 
—para respetar el principio de seguridad 
jurídica, uno de cuyos imperativos exige que 
toda situación de hecho sea apreciada nor
malmente, salvo indicación expresa en con
trario, a la luz de las normas de derecho 
coetáneas— en el sentido de que la condición 
de nacional de uno de los Estados miembros 
debe existir en la época del ejercicio del tra
bajo, del pago de las cotizaciones relativas a 
los períodos de afiliación y de h adquisición 
de los derechos correspondientes». 41 

Por consiguiente, lo decisivo a efectos de 
aplicar el Reglamento n° 1408/71 y, en parti
cular el requisito de nacionalidad que esta
blece, no es el momento en el que se presenta 
la solicitud de pensión, sino los períodos de 
actividad o los períodos de seguro: durante 
estos períodos se pagan las cotizaciones y, 
como el Tribunal de Justicia declara explíci
tamente en la sentencia Belbouab, se adquie
ren los derechos correspondientes, incluido 
el derecho a una pensión legal. 42 

La sentencia Pinna I ofrece una aplicación 
análoga del principio de seguridad jurídica, 
esta vez, en el ámbito de las asignaciones 
familiares. Tras declarar la nulidad del apar
tado 2 del artículo 73 del Reglamento 

41 — Sentencia de 12 de octubre de 1978, Belbouab (10/78, Rec. 
p. 1915), apartado 7, el subrayado es mío; véase además la 
sentencia de 14 de noviembre de 1990, Buhari Haji 
(C-105/89, Rec. p. 1-4211), apartado 17. En las sentencias 
Henck de 14 de julio de 1971, el Tribunal de Justicia ya 
había considerado que el principio de la seguridad jurídica 
exige referirse al estado del derecho en vigor en el momento 
de la aplicación de la disposición controvertida [...]: senten
cias, respectivamente, 12/71, Rec. 1971, p. 743, apartado 5; 
13/71, Rec. 1971, p. 767, apartado 5, y 14/71, Rec. 1971, 
p. 779, apartado 5. 

42 — Dicho principio ya sirve de base a la jurisprudencia del Tri
bunal de Justicia relativa al Reglamento n° 3: véase en par
ticular la sentencia de 26 de jumo de 1975, Horst (6/75, Rec. 
p. 823), apartado 8. 
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n° 1408/71, en la versión vigente en la época, 
que, en materia de asignaciones familiares, 
establecía para los trabajadores empleados en 
Francia un régimen que constituyó una 
excepción al contenido en el apartado 1 de 
dicha disposición para los demás Estados 
miembros, el Tribunal de Justicia limitó el 
efecto en el tiempo de su decisión. Según el 
Tribunal de Justicia «imperiosas considera
ciones de seguridad jurídica que afectan a 
todos los intereses en juego, tanto públicos 
como privados, impiden, en principio, poner 
en cuestión la percepción de prestaciones 
familiares correspondientes a períodos ante
riores al pronunciamiento de esta senten
cia». " Concretamente, el Tribunal de Justi
cia consideró que la invalidez de la 
disposición de que se trata sólo podía ale
garse «en apoyo de reivindicaciones relativas 
a prestaciones correspondientes a períodos 
anteriores a la fecha de la presente senten
cia». 44 

21. La interpretación propuesta. Habida 
cuenta de lo anterior, el apartado 45 de los 
fundamentos y el apartado 5 del fallo de la 
sentencia Barber, en los que el Tribunal de 
Justicia declara que el artículo 119 no puede 
ser alegado para «invocar un derecho a pen
sión, con efectos a una fecha anterior a la de 
la presente sentencia» (véase el punto 
5 supra) deben interpretarse en el sentido de 
que se refieren a un derecho a pensión adqui
rido en virtud de períodos de actividad ante
riores a la sentencia Barben En otras pala
bras, me decanto por la segunda 
interpretación antes mencionada (en el pun
to 10). 

Dicha interpretación es la que mejor corres
ponde a la buena fe de los empresarios y de 
los Planes de Pensiones de Empresa. En 
efecto, hay que tener en cuenta su convenci
miento de que estaban admitidos diferentes 
requisitos en materia de edad de jubilación 
según el sexo. El Tribunal de Justicia lo reco
noció expresamente en la sentencia Barber: a 
la luz de las excepciones al principio de 
igualdad de trato contenidas en las Directivas 
79/7 y 86/378, los Estados miembros y los 
«círculos interesados» pudieron estimar 
«razonablemente» «que el artículo 119 no se 
aplicaba a las pensiones pagadas por Planes 
convencionalmente excluidos del régimen 
general y que en esta materia seguían admi
tiéndose excepciones al principio de igualdad 
entre trabajadores masculinos y femeni
nos». 45 

El hecho de que haya que tener en cuenta la 
buena fe de las partes y, en particular, de los 
empresarios y de los Planes de Pensiones de 
Empresa, implica que, antes de la sentencia 
Barber, habida cuenta del convencimiento de 
que el artículo 119 no era aplicable, dichas 
partes podían prometer pensiones y abonar 
prestaciones basadas en una edad de jubila
ción diferente para los hombres y para las 
mujeres. El equilibrio económico de los Pla
nes de Pensiones de que se trata podían pues, 
antes de la sentencia, apoyarse en dicho fun
damento. Los empresarios sabían que debían 
tener en cuenta la misma edad de jubilación 
para hombres y mujeres a efectos de gestio
nar los Planes de Pensiones de Empresa sólo 
en relación con los períodos de actividad pos
teriores a la sentencia Barber. Si no se tuviera 
en cuenta su buena fe y la de los administra
dores de los Planes de Pensiones, éstos tro
pezarían con graves problemas económicos. 
Todo esto aboga por que las obligaciones 

43 — Sentencia Pinna I, apartado 28. 
44 —• Sentencia Pinna I, apartado 30; salvo, añadía el Tribunal de 

Justicia, en el caso de trabajadores que, antes de dicha fecha, 
hayan formulado un recurso o una reclamación equivalente. 
El Tribunal de Justicia reiteró su punto de vista en la mate
ria en la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Yáñcz-
Campoy (C-99/89, Rec. p. 1-4097), apartado 18. 45 — Sentencia Barber, apartado 43. 
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contraídas y los pagos efectuados antes de 
la fecha de la sentencia Barber no se vean 
afectados. 46 

22. Quisiera señalar con carácter incidental 
que, en mi opinión, no puede en ningún caso 
mantenerse la tercera interpretación, según la 
cual el criterio decisivo es que la pensión se 
devengue después del 17 de mayo de 1990 (y 
ello con independencia del momento en el 
que transcurran los períodos de actividad 
relativos a la pensión). Creo que no sería 
deseable defender tal interpretación, no sólo 
por la manera, anteriormente indicada, en 
que se consolidan los derechos a pensión, 
sino además por la injusticia manifiesta a que 
dicha interpretación daría lugar para muchos 
trabajadores: ningún trabajador cuya pensión 
de empresa no hubiera sido exigible o abo
nada por primera vez antes de dicha fecha 
podría alegar el principio de igualdad de 
retribución. En tal caso, situaciones entera
mente idénticas, sólo distintas por deven
garse el derecho a prestación antes o después 
del 17 de mayo de 1990, recibirían un trato 
muy diferente. 

Por último, en mi opinión, la cuarta interpre
tación va demasiado lejos. En efecto, no tiene 
en cuenta en absoluto el equilibrio econó
mico de los Planes de Pensiones de Empresas 
constituidos de buena fe sobre la base de fac
tores de cálculo basados en una edad de jubi
lación distinta para los hombres y para las 
mujeres. 

23. La interpretación que aquí propongo de 
la limitación en el tiempo de los efectos de la 
sentencia Barber corresponde en buena parte 
a la mantenida en el Protocolo sobre el artí
culo 119 anexo al Tratado de la Unión Euro
pea. Además, hay que destacar que, en caso 
de que el Tribunal de Justicia adoptara una 
opinión diferente, su punto de vista quedaría 
en todo caso caduco en cuanto el Tratado de 
la Unión Europea entre en vigor. 

En efecto, lo dispuesto en el artículo 239 del . 
Tratado es aplicable al Protocolo que consti
tuirá un anexo al Tratado CEE: en cuanto el 
Tratado de la Unión Europea entre en vigor, 
dicho Protocolo formará parte integrante del 
Tratado CEE. En otros términos, tendrá el 
mismo valor jurídico que las disposiciones 
del Tratado. 47 No obstante, debo insistir en -
que el Protocolo no modifica el artículo 
119 y tampoco parece cuestionar la jurispru
dencia del Tribunal de Justicia. En efecto, el 
quinto guión del artículo B del Tratado de la 
Unión se propone «mantener íntegramente el 
acervo comunitario y desarrollarlo», es decir, 
el conjunto de las normas comunitarias exis
tentes, como el Tribunal de Justicia las inter
preta y aplica. 48 Por consiguiente tan sólo 
veo en el Protocolo una definición declarato
ria del alcance que se atribuye al artículo 

46 — El Tribunal de Justicia ha adoptado reiteradamente un 
punto de vista análogo al anular actos de las Instituciones. 
Ha declarado que, por importantes motivos de seguridad 
jurídica, la anulación del acto de que se trataba no podía 
cuestionar la validez de los pagos efectuados ni de los com
promisos contraídos en ejecución de dicho acto hasta el día 
en que se dicte la correspondiente sentencia: véanse las sen
tencias de 3 de julio de 1986, Consejo/Parlamento (34/86, 
Rec. p. 2155), apartado 48, y de 31 de marzo de 1992, 
Consejo/Parlamento (C-284/90, Rec. p. 1-2277), aparta
do 37. 

47 — Vedder, C : «Artikel 239», en Grabitz, Kommentar zum 
EWG-Vertrag, Munich, Beck, p. 2, n" 5. De este modo, la 
violación de un Protocolo equivale a una violación del Tra
tado: Hilf, M.: «Artikel 239», en Groeben-Thiesing-
Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, IV, Baden-
Baden, Nomos, 1991, p. 5947, apartados 7 y 8. Además, en 
Derecho internacional de los Tratados, los Protocolos se 
consideran de manera general como parte integrante del 
Tratado al que se añaden: Myers, «The name and scope of 
Treaties», Am. J. Int. L, 1957 (574), 587; véase, entre otras, 
la definición del Tratado en la letra a) del apartado 1 del 
artículo 2 de la Convención de Viena sobre el Derecho de 
los Tratados de 21 de mayo de 1969: «un acuerdo interna
cional celebrado por escrito entre Estados y regido ppr el 
derecho internacional, ya conste en un instrumento único o 
en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su 
denominación particular». 

48 — Véase también el artículo C del Tratado de la Unión Euro
pea, que dispone que el marco institucional de la Unión 
garantizará la coherencia dentro del respeto y del desarrollo 
del acervo comunitario. 
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119 y a la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia. 49 

La sentencia Barber y la limitación en el 
tiempo que prevé, ¿se aplican a otros Planes 
de Pensiones de Empresas aparte del con
templado en dicha sentencia? 

24. En el asunto Colorali, la High Court 
pregunta al Tribunal de Justicia si la limita
ción en el tiempo de los efectos de la senten
cia Barber se extiende a otros Planes de Pen
siones además de los Planes de Pensiones 
convencionalmente excluidos de que se tra
taba en dicha sentencia (tercera cuestión), en 
otras palabras, si dicha limitación también se 
extiende a pensiones complementarias o 
extralegales o únicamente a pensiones de Pla
nes convencionalmente excluidos. Dicha 
cuestión también se suscitó en el asunto 
Moroni, aunque las cuestiones planteadas 
por el Arbeitsgericht Bonn pretenden diluci
dar, en primer lugar, si la sentencia Barber 
también es aplicable al Plan de Pensiones de 
que se trata en dicho asunto, en particular, en 
lo que respecta a la cuestión de la incompa
tibilidad con el artículo 119 de una edad dife
rente, según el sexo, a la que puede percibirse 
una pensión (véase el punto 4 supra). 

25. Ambas cuestiones están relacionadas y, 
en mi opinión, se refieren sobre todo al 
alcance que debe darse a la sentencia Bilka de 
1986. Recordemos que, en dicha sentencia, el 
Tribunal de Justicia decidió que las prestacio
nes concedidas en el marco de un Plan de 
Pensiones aplicable en una empresa alemana 
constituían gratificaciones con arreglo al artí
culo 119 (véase el punto 3 supra). 

Según las partes demandadas en el litigio 
principal del asunto Coloroll, excepto la Sra. 
Broughton y el Coloroll Group, en la sen
tencia Bilka, que se refería a un Plan de Pen
siones de Empresa no excluido convencio
nalmente, el Tribunal de Justicia se refirió a 
la situación global de este tipo de Planes de 
Pensiones. En otras palabras, según dichas 
partes, la mencionada sentencia no afectaba 
sólo a la cuestión de la exclusión de los tra
bajadores afiliados a Planes de Pensiones no 
excluidos convencionalmente •—que consti
tuía el objeto específico de dicho asunto—• 
sino también a la cuestión de la fecha del 
devengo de la pensión en el marco de este 
tipo de Planes de Pensiones de Empresa. 
Dado que, al tratarse de Planes de Pensiones 
de Empresa no excluidos convencionalmente, 
la cuestión de la fecha del devengo ya se 
había tratado en la sentencia Bilka, es decir, 
mucho antes de la sentencia Barber, según 
dichas partes, la limitación en el tiempo esta
blecida en la sentencia Barber no debe apli
carse a los Planes de Pensiones de Empresa 
no convencionalmente excluidos. 

La Sra. Broughton, el Coloroll Group, el 
Gobierno británico y, en el asunto Moroni, 
el Gobierno alemán, estiman por el contrario 
que el alcance de la sentencia Bilka se limita 
efectivamente a la cuestión de la exclusión de 
los trabajadores afiliados a Planes de Pensio
nes de Empresa no excluidos convencional-
mente. Contrariamente al Gobierno alemán, 
las otras tres partes estiman que, en cuanto a 
la fecha del devengo de la pensión, cuestión 
suscitada de manera específica en dicho 
asunto, la sentencia Barber, incluida la limita
ción en el tiempo que establece, es aplicable a 
todos los Planes de Pensiones de Empresa, 
tanto a los Planes convencionalmente exclui
dos como a los Planes no convencionalmente 
excluidos. 

Ί9 — Véase, en este sentido, Predial, S.: «Bommen ruimen in 
Maastricht», Nederlands Juristenblad, 1992 (3-19), p. 354. 
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26. Al igual que la Sra. Broughton, el Colo-
roll Group y el Gobierno británico, creo que 
la sentencia Barber, incluida la limitación en 
el tiempo que establece, es aplicable a todos 
los Planes de Pensiones de Empresa, con 
independencia del tipo a que correspondan. 

En mi opinión, en la sentencia Bilka el Tri
bunal de Justicia sólo se pronunció sobre la 
cuestión de si un Plan de Pensiones de 
Empresa como el que se debatía —un Plan 
de Pensiones de Empresa concebido contrac-
tualmente, financiado exclusivamente por el 
empresario y establecido tras concertación en 
el seno de la empresa de que se trataba— 
estaba comprendido en el ámbito de aplica
ción del artículo 119, y sobre la cuestión de 
si la exclusión de dicho Plan de los trabaja
dores a tiempo parcial (principalmente muje
res) constituía una discriminación contraria a 
dicha disposición. El Tribunal de Justicia res
pondió a ambas cuestiones afirmativamente. 
Sólo en la sentencia Barber abordó también 
el Tribunal de Justicia la cuestión de la lega
lidad de una edad distinta según el sexo, a 
efectos del devengo de la pensión, en el 
marco de los Planes de Pensiones de 
Empresa (en este caso, convencionalmente 
excluidos) (véase el punto 4 supra). 

Aunque dicha sentencia se refería a un Plan 
de Pensiones de Empresa convencionalmente 
excluido, creo que el Tribunal de Justicia 
trató la cuestión de la fecha del devengo de la 
pensión, suscitada en dicho asunto, resol
viendo de una manera general válida para 
todos los Planes de Pensiones de Empresa y 
que, por consiguiente, la limitación en el 

tiempo establecida en dicha sentencia tam
bién es aplicable a Planes de Pensiones no 
convencionalmente excluidos. En efecto, en 
el fallo de la sentencia Barber, no hay nada 
que dé pie a distinguir entre los Planes de 
Pensiones convencionalmente excluidos y los 
Planes de Pensiones no convencionalmente 
excluidos ya que, en los apartados 3 y 5 de 
dicho fallo no se recoge limitación alguna 
que afecte únicamente a los Planes de Pen
siones de Empresa convencionalmente 
excluidos. Además, económicamente, tal dis
tinción produciría distorsiones arbitrarias 
entre los Planes de Pensiones respectivos. 
Además, si en la sentencia Bilka el Tribunal 
de Justicia se hubiera pronunciado también 
acerca de la fecha del devengo de la pensión 
en el marco de Planes de Pensiones no con
vencionalmente excluidos, en mi opinión, 
también habría limitado los efectos en el 
tiempo de dicha sentencia en lugar de, como 
hizo, atribuirle un efecto retroactivo al [...] 
8 de abril de 1976, es decir, la fecha en que el 
Tribunal de Justicia, en la sentencia Defrenne 
II, reconoció efecto directo al artículo 119. 5° 
Se desprende de todo lo anterior que, por lo 
que respecta a la fecha del devengo de la pen
sión el artículo 119 se aplicaría con o sin 
retroactividad de más de catorce años, según 
el Plan de Pensiones de Empresa de que se 
trate sea un Plan no convencionalmente 
excluido o convencionalmente excluido. Las 
consecuencias económicas en tal interpreta
ción serían catastróficas para los Estados 
miembros en los que son frecuentes los Pla
nes de Pensiones de Empresa complementa
rios, es decir, no convencionalmente exclui
dos. Esta no puede haber sido la intención 
del Tribunal de Justicia. 

50 — En efecto, con arreglo a su propia jurisprudencia (véase el 
punto 13 supra), el Tribunal de Justicia no puede limitar 
ahora los efectos de la sentencia Bilka en el tiempo. Para ver 
un caso en el que el Tribunal de Justicia se negó a imponer 
dicho límite en el tiempo en relación con una sentencia 
anterior, véase la sentencia Barra, apartado 14, citada en la 
nota 25. 
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¿Es contrario al artículo 119 del Tratado uti
lizar factores de cálculo actuarial distintos 
según el sexo? 

27. Posturas de las partes. Los asuntos Neath 
[letra b) de la tercera cuestión] y Coloroll 
(cuarta cuestión) plantean si es compatible 
con el artículo 119 del Tratado CEE el hecho 
de que las prestaciones abonadas con arreglo 
a un Plan de Pensiones se calculen con arre
glo a factores de cálculo actuarial relativos a 
la distinta esperanza de vida de los hombres 
y de las mujeres, que producen resultados 
diferentes para los hombres y para las muje
res. 

Los Fondos de Pensiones y sus administra
dores, al igual que la mayor parte de los 
Estados miembros que han presentado 
observaciones, sostienen que esto es total
mente normal. Tales factores de cálculo 
actuarial se basan en datos estadísticos fiables 
y objetivos relativos a la esperanza de vida a 
partir de la edad de jubilación. Dado que 
dichos datos varían de un sexo a otro —por 
término medio las mujeres viven más y por 
tanto perciben durante más tiempo su pen
sión que los hombres-— los factores aduana
les tienen un interés esencial a efectos de 
apreciar los compromisos asumidos por un 
Plan de Pensiones y, por consiguiente, para 
estructurar la financiación del conjunto del 
Plan de Pensiones. El hecho de tomar en 
consideración los datos actuariales —lo que, 
por lo demás, constituye una práctica gene
ralmente admitida en los sistemas (contrac
tuales) de seguros— ejerce, pues, una 
influencia directa y plenamente legítima 
sobre el importe de los derechos transmisi
bles a otro plan, así como sobre los importes 
de las prestaciones sustitutorias (es decir, las 
previstas en el caso de que un partícipe opte 
por un capital en lugar de una pensión perió
dica): en este último caso, en circunstancias 

por lo demás iguales, los hombres perciben 
una suma inferior a la que perciben las muje
res. 

28. Por el contrario, la Comisión estima que 
el principio de igualdad de retribución entre 
hombres y mujeres debe aplicarse individual
mente y no por categorías. El hecho de que, 
en general, las mujeres vivan más que los 
hombres no tiene ninguna importancia a 
efectos de la esperanza de vida de una per
sona determinada y no puede admitirse que 
una persona se vea perjudicada por unas 
hipótesis que no es seguro que sean exactas 
en su caso concreto. Además, existen nume
rosos factores de riesgo que no se toman en 
cuenta: riesgos vinculados al ejercicio de una 
profesión, al hábito de fumar, a la salud, etc. 
Por último, en cuanto a los Planes de Pensio
nes, no hay ninguna necesidad técnica de 
establecer una distinción basada en la espe
ranza de vida: ciertos Planes de Pensiones, y 
todos los regímenes públicos de pensiones, 
recurren a un sistema de compensación de 
los riesgos que cubre las diferencias de la 
supuesta duración de la vida de los hombres 
y de las mujeres.51 El Tribunal Supremo de 
Estados Unidos declaró que una discrimina
ción análoga en los Planes de Pensiones era 
incompatible con la Civil Rights Act 1964. 
La Comisión concluye que, habida cuenta de 
su incompatibilidad con el artículo 119 del 
Tratado, ni los empresarios ni los administra
dores pueden invocar factores de cálculo 
actuarial diferentes para justificar una reduc
ción proporcionalmente superior de la pen
sión de un hombre en relación con la de una 
mujer en caso de una jubilación anticipada, 
para justificar un importe en metálico infe
rior para los hombres y para las mujeres, en 

51 — La Comisión ya formuló dichos argumentos en la exposi
ción de motivos de 29 de abril de 1983, relativa a la propo
sición que se convertirá en !a Directiva 86/378/CĽE: 
COM(83) 217 final, pp. 7 y S. 
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caso de optar por dicha posibilidad, o para 
justificar un grado diferente de reducción de 
la pensión necesaria para abonar una pensión 
de viuda o de viudo a un derechohabiente. 
Lo mismo ocurriría con el pago de una can
tidad en metálico a los fiduciarios de otro 
Plan de Pensiones después de que un traba
jador cambie de empleo, ya que dichos fidu
ciarios también están obligados a respetar el 
principio de igualdad de retribución respecto 
a dicho trabajador. Sólo en el caso de que el 
importe en metálico se pague a una compañía 
de seguros o a otro tercero, totalmente ajeno 
a la relación laboral y que, por tanto, no esté 
obligado a respetar el artículo 119, dicha 
empresa o dicho tercero podría utilizar tablas 
de mortalidad distintas para hombres y para 
mujeres. 

29. Legislación y jurisprudencia comunita
rias. Antes de exponer mi punto de vista, 
situaré la cuestión de los factores de cálculo 
actuarial en el contexto del Derecho comuni
tario. En cuanto a la legislación comunitaria, 
está la Directiva 86/378. Contrariamente a la 
Propuesta inicial de Directiva de la Comi
sión, que prohibía expresamente fijar el 
importe de las prestaciones o de los tipos de 
cotización tomando en cuenta «factores de 
cálculo actuarial diferentes en relación con 
los fenómenos de morbilidad, mortalidad o 
esperanza de vida», 52 la Directiva contiene 
varias excepciones a la aplicación del princi
pio de igualdad de trato en los regímenes 
profesionales de Seguridad Social de empresa 
y sectoriales, excepciones que se refieren a la 
utilización de factores de cálculo actuarial 
distintos según el sexo. En aras de la claridad 

de la exposición, mencionaré dichas excep
ciones a continuación: 

— la letra c) del artículo 9 prevé una excep
ción a la prohibición de establecer niveles 
diferentes en función del sexo para las 
cotizaciones de los trabajadores impuesta 
por la primera frase de la letra i) del apar
tado 1 del artículo 6, al disponer que los 
Estados miembros podrán aplazar la apli
cación del principio de igualdad de trato 
«para tener en cuenta los factores de cál
culos actuariales diferentes», a más tardar 
hasta la expiración de un plazo de trece 
años a partir de la notificación de la 
Directiva, es decir, hasta el 30 de julio de 
1999; 

— la letra h) del apartado 1 del artículo 
6 permite establecer niveles diferentes 
según el sexo para las prestaciones en la 
medida necesaria para tener en cuenta 
factores de cálculo actuarial que sean 
diferentes para los dos sexos en el caso de 
prestaciones definidas como basadas en 
las cotizaciones; 53 

— según la segunda frase' de la letra i) del 
apartado 1 del artículo 6, se podrán esta
blecer niveles diferentes para las cotiza
ciones de los empresarios en el caso de 
prestaciones definidas como basadas en 
las cotizaciones 54 «si se tratare de aproxi
mar los importes de dichas prestaciones»; 

— según la letra d) del apartado 1 del artí
culo 6, podrán preverse normas diferentes 

52 — Letras h) e i) del apartado 1 del artículo 6 de la Propuesta 
de la Comisión de 5 de man de 1983 (DO C 134, p. 7). 
Esta concepción de la Comisión fue apoyada por el Parla
mento, entre otros: véase el informe del Sr. H. Peeters en 
nombre de la Comisión de asuntos sociales y de empleo de 
12 de marzo de 1984, Parlamento Europeo, Documentos de 
sesiones, 1983-1984, doc. 1-1502/8 (PE 87/755/def.), p. 10. 

53 — La expresión «definidas como basadas en las cotizaciones» 
remite a los llamados Planes de Aportación Definida; a este 
respecto, véase la nota 38 supra. 

54 — Véase la nota precedente. 
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según el sexo, en la medida prevista en las 
letras h) e i), para el reembolso de las coti
zaciones cuando el trabajador abandone 
el régimen sin haber cumplido las condi
ciones que le garanticen un derecho apla
zado a las prestaciones a largo plazo; 

— por último, la letra j) del apartado 1 del 
artículo 6 permite prever normas diferen
tes o normas aplicables solamente a los 
trabajadores de un sexo determinado, en 
la medida prevista en las letras h) e i), en 
lo que se refiera a la garantía o al mante
nimiento del derecho a prestaciones apla
zadas cuando el trabajador abandone el 
régimen. 

Así pues, la legislación comunitaria contiene 
cinco restricciones importantes a la aplica
ción del principio de igualdad de trato, refe
ridas a factores de cálculo actuarial, de las 
que cuatro no están limitadas en el tiempo. 55 

Se refieren tanto a las aportaciones de traba
jadores o de empresarios, como al pago de 
prestaciones o a la devolución de las aporta
ciones. 

30. En cuanto a la relación entre los factores 
de cálculo actuarial y el principio de igualdad 
de trato, aún no existe jurisprudencia comu

nitaria. 56 Una vez más, hay que tomar en 
consideración la sentencia Barber, en la que 
el Tribunal de Justicia, en aras de un control 
jurisdiccional eficaz del respeto del principio 
de igualdad de trato,5 7 confirmó expresa
mente que 

«el principio de igualdad de retribución debe 
garantizarse en cada elemento de la retribu
ción y no sólo en función de una apreciación 
global de las gratificaciones concedidas a los 
trabajadores». 58 

Precisamente la Comisión invoca dicho 
pasaje para mantener que el principio de no 
discriminación formulado en el artículo 
119 se extiende a todos los aspectos de un 
Plan de Pensiones de Empresa, incluidos los 
factores de cálculo actuarial.59 Además, 
según la Comisión, no hay que tomar en 
consideración las citadas excepciones de la 
Directiva 86/378/CEE, dado que en las sen
tencias Bilka y Barber, el Tribunal de Justicia 
confirmó que por lo que se refiere al trabaja
dor, el artículo 119 es directamente aplicable 
a los requisitos de un Plan de Pensiones de 
Empresa. 

55 — Dichas excepciones han sido criticadas por diferentes auto
res que, entre otras cosas, expresan dudas en cuanto a la 
compatibilidad de dichas excepciones con el artículo 119 del 
Tratado: véase Curtin, D.: «Occupational pension schemes 
and Article 119: beyond the fringe?», C. M. L. Rev., 1987, 
(215), pp. 225 à 229; Ellis, E.: European Community Sex 
Equality Law, Oxford, Clarendon Press, 1991, pp. 56 à 57; 
Laurent, A.: «Les CE éliminent des discriminations fondées 
sur le sexe dans le régimes professionnels de sécurité socia
le», Revue internationale du Travail, 1986, (753), pp. 759 à 
761; Prêchai, S. et Burrows, N.: Gender discrimination law 
of the European Community, Aldershot, Dartmouth, 1990, 
pp. 280 à 282. 

56 — En este caso, podemos no tomar en consideración la juris
prudencia desarrollada por el Tribunal de Justicia y por el 
Tribunal de Primera Instancia en asuntos de funcionarios, 
relativos a la consideración de derechos a pensión adquiri
dos en otra parte y, en particular del contravalor actuarial 
de dichos derechos, por miembros del personal de las Ins
tituciones comunitarias: véanse, entre otras, las sentencias 
de 6 de octubre de 1983, Celant y otros/Comisión (asuntos 
acumulados 118/82 a 123/82, Rec. p. 2995); de 9 de noviem
bre de 1989, Bonazzi-Bertottilli y otros/Comisión (asuntos 
acumulados 75/88, 146/88 y 147/88, Rec. p. 3599), y de 
14 de febrero de 1990, Schneemann y otros/Comisión 
(C-137/88, Rec. p. 1-369). 

57 — Véanse los apartados 33 y 34 de la sentencia Barber. 
58 — Sentencia Barber, apartado 35 de los fundamentos y apar

tado 3 del fallo. 
59 — En este caso, no me pronunciare sobre la cuestión de si 

efectivamente hay que atribuir a dicho pasaje un alcance tan 
significativo. En efecto, el pasaje citado se refería a gratifi
caciones de distintas naturalezas que, según las circunstan
cias, se concedían a trabajadores masculinos o femeninos. Se 
pidió al Juez que apreciara globalmente todas estas gratifi
caciones, tarea difícil. En este caso, no se trata, sin embargo, 
de distintos elementos de la retribución, sino del método de 
cálculo actuarial de un solo elemento de la remuneración. 
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31. Aplicabilidad del principio de prohibiaón 
de discriminación. De este modo, nos encon
tramos directamente frente a la cuestión de la 
norma de Derecho comunitario aplicable a la 
problemática de que se trata en el caso de 
autos, bien el artículo 119 del Tratado bien la 
Directiva 86/378/CEE. La delimitación del 
ambito de aplicación de la primera disposi
ción y del de las Directivas del Consejo des
tinadas a aplicar el principio de igualdad de 
trato siempre ha sido una operación delicada. 
Dicho brevemente, la jurisprudencia del Tri
bunal de Justicia considera que cuando un 
litigio puede resolverse mediante la interpre
tación del artículo 119, únicamente dicha dis
posición es relevante en Derecho comunita
rio. 60 En otras palabras, las Directivas de 
aplicación del principio de igualdad de trato 
sólo se aplican en la medida en que comple
ten o extiendan el efecto del artículo 119; 61 

no obstante, de ningún modo pueden modi
ficar o limitar el contenido o el alcance de 
dicho artículo. 62 El hecho de que la Direc
tiva 86/387/CEE establezca excepciones al 
principio de igualdad de trato (véase el punto 
29 supra) en relación con la consideración de 
factores de cálculo actuarial diferentes según 
el sexo, no constituye, pues, un motivo para 
considerar que dichas excepciones también 
serían aplicables por analogía al principio de 
igualdad de trato establecido en el artículo 
119. Las excepciones al alcance del artículo 
119 deben desprenderse del propio artículo. 

32. En cuanto a este último extremo, es 
decir, el alcance que hay que atribuir a la 
prohibición de discriminación del artículo 
119, a partir de la sentencia Defrenne II el 
Tribunal de Justicia se reitera en su jurispru
dencia, igualmente confirmada en la senten
cia Barben 

«[...] procede establecer una distinción den
tro del campo de aplicación global del artí
culo 119, entre, por una parte, las discrimina
ciones directas y abiertas, que pueden 
observarse únicamente con el empleo de los 
criterios de identidad de trabajo e igualdad 
de retribución referidos en el citado artículo 
y, por otra parte, las discriminaciones indi
rectas y encubiertas que solamente pueden 
identificarse en función de disposiciones de 
desarrollo más explícitas, de carácter comu
nitario o nacional». 63 

Por tanto, la aplicabilidad directa del artículo 
119 sólo es válida para las formas de discri
minación que el órgano jurisdiccional nacio
nal64 pueda ya apreciar como tales con 
ayuda de los criterios «de identidad de tra
bajo» y «de igualdad de retribución» señala
dos en dicho artículo.65 En la sentencia 
Defrenne II, el Tribunal de Justicia precisó 
que ése es el caso de las discriminaciones 

60 — En la sentencia Macarthys se contiene un ejemplo claro de 
dicho principio: aunque el Juez de remisión había planteado 
al Tribunal de Justicia cuestiones relativas al alcance de la 
Directiva 75/117/CEE, el Tribunal de Justicia consideró que 
el litigio podía resolverse en su totalidad interpretando el 
artículo 119; véase el apartado 17 de dicha sentencia. 

61 — Así pues, hay que señalar que la Directiva 83/378/CEE 
tiene un ámbito de aplicación personal más amplio que el 
artículo 119 dado que, con arreglo a su artículo 3, también 
se aplica a los trabajadores independientes. El ámbito de 
aplicación material de la Directiva comprende, entre otros, 
todos los regímenes profesionales que aseguren una protec
ción contra tos riesgos de enfermedad, invalidez, vejez, acci
dente laboral y enfermedad profesional y desempleo [letra 
a) del artículo 4]. 

62 — En cuanto a la Directiva 75/117/CEE, véase la sentencia 
Jenkins, citada en la nota 4, apartado 22; la sentencia de 3 de 
diciembre de 1987, Newstead (192/85, Rec. p. 4753), apar
tado 20. El Tribunal de Justicia lo confirmó expresamente 
en la sentencia Barber, apartado 11. 

63 — Sentencia Defrenne II, apartado 18. 
64 — La referencia a las discriminaciones susceptibles de ser com

probadas «judicialmente» aparece por primera vez en la 
sentencia Macarthys, apartado 10; véase igualmente la sen
tencia Worringham, apartado 23, y la sentencia Jenkins, 
apartado 17. En el apartado 38 de la sentencia Barber el Tri
bunal de Justicia habla de «el órgano jurisdiccional nacio
nal». 

65 — Sentencias Macarthys, apartado 10; Worringham, apartado 
23; Jenkins, apartado 17, y Barber, apartado 37. 
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détectables por el Juez sobre la base de aná
lisis meramente jurídicos, en aquel caso, las 
derivadas de disposiciones legislativas o de 
convenios colectivos 66 y de las discrimina
ciones en situaciones en las que el Juez está 
en condiciones de apreciar todos los elemen
tos lácticos para decidir si existe discrimina
ción en materia de retribución, en aquel caso 
ante retribuciones desiguales a trabajadores 
masculinos y a trabajadores femeninos por 
un mismo trabajo, realizado en una misma 
empresa o servicio (público o privado). 67 

Aunque, según el Tribunal de Justicia, la 
plena consecución de los objetivos económi
cos y sociales del artículo 119 68 exige además 
que se supriman todas las demás discrimina
ciones por razón de sexo, considera que 
hacen falta disposiciones legales más explíci
tas, de carácter comunitario o nacional: 

«que no se puede ignorar, en efecto, que un 
desarrollo completo del objetivo a que 
apunta el artículo 119, a través de la elimina
ción de todas las discriminaciones entre tra
bajadores femeninos y masculinos, directas o 
indirectas, en la perspectiva no sólo de las 
empresas individuales, sino también de secto
res completos de la industria e incluso de la 
economía en general, en ciertos casos, puede 
suponer, la determinación de criterios cuya 
puesta en práctica requiere la adopción de 

medidas comunitarias y nacionales adecua
das». 69 

33. La aplicación de dicha jurisprudencia a la 
problemática de los factores de cálculo actua
rial implica las consecuencias siguientes. En 
ciertos casos, como en el asunto Moroni 
(véase el punto 7 supra), la desigualdad de 
trato por utilizar factores diferentes en el 
ámbito de las prestaciones (en este caso, en 
relación con un derecho a una pensión anti
cipada) deriva de un régimen legal. En otros 
casos, como en los asuntos Neath (véase el 
punto 8 supra) y Colorali (véase el punto 
9 supra), las diferencias basadas en factores 
de cálculo actuarial se dan en el marco de 
movilización de derechos o de prestaciones 
en dinero en razón de las condiciones con
tractuales de los Planes de Pensiones de 
Empresa de que se trata, y ello incluso en 
Planes de Pensiones cuyos partícipes son 
sólo del sexo masculino (asunto Colorali, 
punto 9). 

No obstante, en todos estos casos, el órgano 
jurisdiccional nacional tiene la posibilidad de 
detectar la existencia de una desigualdad de 
trato sobre la base de un análisis meramente 
jurídico: en efecto, los factores de cálculo 
actuarial figuran en una norma legal o resul
tan de las condiciones de un Plan de Pensio
nes de Empresa (tal como constan en la 
escritura de constitución de la institución 
fiduciaria, en los estatutos o en las condicio
nes generales) y está claro que se basan úni
camente en la diferencia entre hombres y 

66 — Sentencia Defrenne II, apartado 21. 
67 — Sentencias Defrenne II, apartados 22 y 23; Macarthys, apar

tado 10; Worringham, apartado 23, y Jenkins, apartado 17. 
68 — Acerca de esos objetivos, véase la sentencia Defrenne II, 

apartados 8 a 12. 

69 — Sentencia Defrenne II, apartado 19. En sus conclusiones en 
el asunto Burlón (Rec. 1982, p. 582), punto 2.6, refiriéndose 
a la sentencia Jenkins, el Abogado General Sr. VcrLorcn van 
Tiiemaat mantuvo convincentemente que la cuestión del 
alcance del efecto directo del artículo 119 depende esencial
mente de si la desigualdad de trato puede comprobarse 
sobre la base de un análisis meramente jurídico de las cir-
cunstanciasdcl caso, y que no depende tanto de si existen 
discriminaciones directas o indirectas, manifiestas o encu
biertas. 
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mujeres. 70 Además, el Juez puede detectar la 
discriminación en función de los criterios de 
la identidad de trabajo y de la igualdad de 
retribución recogidos en el artículo 119: 
cuando la prestación de pensión, la presta
ción en dinero o la movilización de los dere
chos que corresponde a un trabajador mas
culino (o femenino) es inferior a los que 
corresponde a un trabajador femenino (o 
masculino), con arreglo a la norma adoptada 
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, 
existe desigualdad de retribución de los tra
bajadores de un sexo en relación con los del 
otro sexo. 71 Por consiguiente, procede con
cluir que el hecho de tomar en consideración 
factores de cálculo actuarial diferentes según 
el sexo constituye, al menos en la medida en 
que den lugar a aportaciones o a prestaciones 
diferentes para los trabajadores masculinos y 
femeninos (véase el punto 34 infra), una des
igualdad de trato por razón del sexo que en 
principio está prohibida por el artículo 119. 72 

34. Motivos de justificación posibles. No obs
tante, se plantea la cuestión de si puede ale
garse que dicha desigualdad de trato res
ponde a un motivo objetivo justificable con 
arreglo al Derecho comunitario. Se afirma 
que cabría encontrar dicho motivo de justifi
cación en las diferencias objetivamente deter-
minables de esperanza media de vida entre 
hombres y mujeres. 

Antes de abordar este extremo, quisiera lla
mar la atención sobre la salvedad formulada 

al final del punto precedente. Al igual que los 
Gobiernos británico y neerlandés, creo que 
la utilización de factores de cálculo actuarial 
vinculados al sexo a efectos de estimar los 
compromisos económicos de un Plan de 
Pensiones no está prohibida en sí por el artí
culo 119. En otras palabras, el artículo 
119 no interfiere en el modo de financiación 
de un Plan de Pensiones de Empresa, en la 
medida en que éste no dé lugar a desigualda
des de retribución de los trabajadores de un 
sexo en relación con los del otro. A diferen
cia del Gobierno británico —cuyo parecer en 
la materia también se aparta del Gobierno 
neerlandés— creo, no obstante, que si el uso 
de este tipo de factores de cálculo actuarial 
da lugar a diferencias en las aportaciones de 
los trabajadores y/o a diferencias en las pres
taciones 7i —tanto en forma de movilización 
de derechos, como de prestaciones en metá
lico o de pensiones reducidas en el marco de 
una jubilación anticipada—, el artículo 119 se 
aplica íntegramente (véase el punto 33 supra). 

35. Llegamos, pues, a la cuestión de si la dis
tinta esperanza media de vida para hombres 
y mujeres puede justificar la utilización de 
factores de cálculo actuarial basados en el 
sexo a efectos de calcular las aportaciones de 
los trabajadores y las prestaciones que perci
ben de los Planes de Pensiones de Empresa. 
Es cierto que las mujeres, como grupo, viven 
de hecho más que los hombres. No obstante, 
también es cierto que, considerados indivi
dualmente, no todos los hombres y las 

70 — Sobre este tema, véanse, en relación con la discriminación 
por razón de sexo relativa a las condiciones de acceso de 
que se trataba en la sentencia Barber, en particular, el requi
sito de edad establecido en el Plan de Pensiones de Guar
dian, mis conclusiones en dicho asunto, Rec. 1990, pp. I-
1934 y 1-1935, punto 47. 

71 — Véase la sentencia Barber, apartado 38. 
72 — Para ejemplos de otras discriminaciones, más indirectas, 

en los Planes de Pensiones de Empresa, véase Curtin, 
D.: art. cit., C. M. L. Rev., 1987, p. 216. 

73 — Si el Plan de Pensiones también está financiado por contri
buciones de los empresarios y/o por contribuciones públi
cas, en mi opinión, para calcular dichas contribuciones, cabe 
tomar en consideración factores de cálculo actuarial vincu
lados al sexo en la medida en que las diferencias que ello 
implique no den lugar en absoluto a diferencias en las apor
taciones de los trabajadores masculinos y femeninos y en la 
medida en que las prestaciones abonadas a los hombres y a 
las mujeres en razón de dichas aportaciones tampoco tengan 
carácter discriminatorio. 
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mujeres responden a las mismas característi
cas medias del grupo de su sexo: la vida de 
muchas mujeres es más corta que la vida 
media masculina y la vida de muchos hom
bres es más larga que la vida media femenina. 
La cuestión esencial que se plantea es, por 
tanto, si existe discriminación en el sentido 
del artículo 119 cuando no se toma en consi
deración a los trabajadores masculinos y 
femeninos como individuos, sino como 
grupo y de ello resulta una desigualdad de 
trato para los trabajadores masculinos o 
femeninos individualmente considerados. 

En mi opinión, debe responderse afirmativa
mente a dicha cuestión: aunque —a diferen
cia de la disposición americana correspon
diente, la Civil Rights Act 1964, 
explícitamente orientada a la igualdad de 
trato del individuo, con independencia del 
grupo de personas de un mismo sexo al que 
pertenezca—74 el artículo 119 exige aplicar el 
principio de igualdad de trato en términos 
generales a «los trabajadores masculinos y 
femeninos», dicha regla también tiende a 
considerar al trabajador como individuo en 
lo referente a su derecho a una misma retri
bución por un mismo trabajo y no sólo 
como miembro de uno u otro de los grupos 
de personas del mismo sexo. 7S En efecto, 
como el Tribunal de Justicia confirmó en la 
sentencia Murphy, el artículo 119 se basa en 
el principio que prohibe que los trabajadores 
de determinado sexo empleados en una tarea 
de igual valor que la de los trabajadores del 
sexo opuesto reciban una retribución menor 

que la de los otros por razón de sexo. 76 Por 
consiguiente, el mero hecho de que, en gene
ral, las mujeres vivan por término medio más 
que los hombres no puede constituir una 
referencia suficiente para dispensar un trato 
diferente en el ámbito de las aportaciones y 
de las prestaciones en materia de pensiones 
de empresa. 

36. También puedo expresar lo anterior de 
otro modo. Una desigualdad de trato entre 
hombres y mujeres puede estar justificada y, 
por consiguiente, no constituir una discrimi
nación ilícita, cuando la diferencia de trato se 
basa en diferencias objetivas que son perti
nentes, es decir, efectivamente relacionadas 
con el objeto del Plan que implica una des
igualdad de trato. En este sentido, cabe pen
sar, por ejemplo, que factores que influyen 
directamente en la esperanza de vida de un 
individuo determinado, como los riesgos 
vinculados al ejercicio de una profesión 
determinada, los hábitos en relación con el 
tabaco, la alimentación y la bebida etc., debe
rían tomarse en consideración si fuera técni
camente posible a efectos de justificar dife
rencias individuales en materia de 
aportaciones y/o de prestaciones. No obs
tante, no es éste el caso de las diferencias de 
esperanza media de vida entre hombres y 
mujeres. Dichas diferencias no están vincula
das a la esperanza de vida de un individuo 
determinado y, por tanto, no son pertinentes 
para calcular las aportaciones y/o las presta
ciones que corresponden a dicho individuo. 

37. El hecho de que, como observa el 
Gobierno danés, de lo anterior se desprenda 

74 — La Civil Rights Acī prohibe, entre otras cosas, «to discrimi
nate against any individual with respect to his compensa
tion, terms, conditions, or privileges of employment, 
because of such individual's [...] sex» (discriminar a un indi
viduo en relación con su retribución, condiciones, situación 
o ventajas vinculadas al trabajo, en razón de su sexo): 
42 USC § 2000c(a)(l). 

75 — Véase, en este sentido, Curtin, D.: «Scalping the Commu
nity legislator: occupational pensions and 'Barber*», 
C. M. L Rev., 1990, (475), p. 495. 

76 — Sentencia dc 4 de febrero dc 1988 (157/86, Rec. p. 673), 
apartado 9; véanse también las conclusiones del Abogado 
General Sr. Leni·, en dicho asunto, Ree. p. 684, punto 12. 
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que es necesaria una redistribución entre 
ambos sexos, de modo que un sexo «subven
cione» de hecho las prestaciones de jubila
ción abonadas al otro, no constituye, en mi 
opinión, una objeción convincente. Con el 
fin de enervar dicha objeción me referiré a la 
sentencia City of Los Angeles, Department of 
Water and Power v Manhart del Tribunal 
Supremo americano, en el que éste rechaza 
un argumento análogo del modo siguiente: 

«[...] when insurance risks are grouped, the 
better risks always subsidize the poorer 
risks. Heatlhy persons subsidize medical 
benefits for the less healthy; unmarried wor
kers subsidize the pensions of married wor
kers; persons who eat, drink, or smoke to 
excess may subsidize pension benefits for 
persons whose habits are more temperate. 
Treating different classes of risks as though 
they were the same for purposes of group 
insurance is a common practice which has 
never been considered inherently unfair. To 
insure the flabby and the fit as though they 
were equivalent risks may be more common 
than treating men and women alike; but 
nothing more than habit makes one "subsi
dy" seem less fair than the other.» 77 

El Gobierno danés también teme que los tra
bajadores que se den cuenta de que sus apor
taciones benefician en parte a trabajadores 
del sexo opuesto no quieran afiliarse a dichos 

planes; ese temor tampoco me parece fun
dado, al menos en la medida en que se 
admita que la prohibición del artículo 119 se 
extiende a todos los Planes de Pensiones de 
Empresa, con independencia de la forma 
jurídica que adopten (véanse los puntos 62 y 
63 infra). 

38. Para justificar la utilización de factores 
de cálculo actuarial distintos según el sexo a 
efectos de determinar las aportaciones de los 
trabajadores o las prestaciones de pensión, 
algunas de las partes invocan la necesidad de 
mantener el equilibrio financiero de los Pla
nes de Pensiones de Empresa. Es sobre todo 
el Gobierno británico quien intenta conven
cer al Tribunal de Justicia de dicha necesidad. 
Su argumentación es la siguiente: el hecho de 
que las mujeres vivan por término medio 
más que los hombres constituye un elemento 
esencial de la estimación del pasivo finan
ciero de dicho plan, dado que se supone que 
las mujeres percibirán su pensión durante un 
período más largo que sus compañeros mas
culinos. Ello implica necesariamente, para un 
plan, costes desiguales según se trate de hom
bres o de mujeres, lo que acarrea inevitable
mente consecuencias en relación con el nivel 
de las aportaciones. Además, el hecho de 
imponer un método neutro respecto del sexo 
a efectos de calcular la financiación requerida 
para el plan se opondría a la realidad y afec
taría a la capacidad de los actuarios para ela
borar un dictamen fiable respecto de los 
compromisos de un Plan de Pensiones, así 
como del nivel apropiado de las futuras apor
taciones. 

39. Aunque no se puede excluir a priori, 
habida cuenta de la jurisprudencia reciente 
del Tribunal de Justicia, que la necesidad del 
equilibrio financiero pueda, en ciertos casos, 77 — 435 US 677, en particular, p. 710; 55 L Ed 2d 657, p. 666. 
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justificar un trato discriminatorio, 7S dichos 
argumentos no me convencen. Difícilmente 
puedo admitir que sea necesario, desde un 
punto de vista técnico, tomar en considera
ción factores actuariales distintos según el 
sexo (en particular, la distinta esperanza de 
vida para hombres y mujeres) a efectos de 
determinar las aportaciones y las prestacio
nes correspondientes, ya que ningún régimen 
público de pensiones efectúa dicha distin
ción 79 y que ciertos Planes de Pensiones de 
Empresa, en particular, en los países en que 
está prohibido establecer tal distinción, tam
poco lo hacen.80 Está claro que es impor
tante forjarse una idea exacta de la esperanza 
de vida de los partícipes de un Plan de Pen
siones a efectos de estimar los compromisos 
presentes y futuros. No obstante, esta obser
vación sólo afecta a los métodos internos de 
gestión actuarial que los actuarios utilizan 
con el objeto de verificar los medios que son 

necesarios para mantener el equilibrio finan
ciero entre aportaciones y prestaciones, 
teniendo en cuenta la duración de la vida de 
los beneficiarios de las pensiones. Nada 
impide que los actuarios tengan en cuenta 
factores actuariales distintos según el sexo a 
efectos de definir dicho equilibrio (véase el 
punto 34 supra). No obstante, lo que el artí
culo 119 exige es que la determinación del 
importe de las aportaciones y de las presta
ciones que se exigen o se abonan a los traba
jadores beneficiarios de las pensiones —que 
constituyen relaciones externas del plan con 
sus partícipes—· se efectúe, para los hombres 
y para las mujeres, con arreglo a los mismos 
criterios. 

Si bien estimo, por consiguiente, que la nece
sidad de mantener el equilibrio financiero de 
los Planes de Pensiones de Empresa no cons
tituye un motivo que justifique el trato dis
criminatorio para hombres y mujeres en 
materia de aportaciones y de prestaciones, 
creo, no obstante, que dicha necesidad cons
tituye una razón que justifica la concepción 
amplia de la limitación en el tiempo de la 
interpretación propuesta, que examinaré a 
continuación y que creo acertada. En los 
apartados siguientes trataré dicha cuestión. 

40. Limitación de los efectos en el tiempo de 
la interpretación aquí propuesta. En caso de 
que el Tribunal de Justicia aceptara la opi
nión aquí expresada, habría que limitar los 
efectos de dicha interpretación en el tiempo e 
indicar de una manera lo más precisa posible 
las modalidades de dicha limitación. 

De hecho, esto es lo que la High Court plan
tea en la letra c) de su cuarta cuestión en el 

78 — Véase, en particular, la sentencia Equal Opportunities, sobre 
la interpretación ele tina excepción al principio de igualdad 
de trato de los hombres y de las mujeres previsto en la letra 
a) del apartado 1 del artículo 7 de la Directiva 79/7/CEE: 
sentencia de 7 de julio de 1992 (C-9/91, Ree. p. 1-4297), en 
particular, apartados 15 a 18. Dicha jurisprudencia ha sido 
confirmada y precisada recientemente por el Tribunal de 
Justicia: véase la sentencia de 30 de marzo de 1993, Thomas 
(C-328/91, Rec. p. 1-1247), en particular, apartados 9 a 12. 
Igualmente, en la reciente sentencia Poucet, consagrada 
esencialmente a la cuestión de si un organismo encargado de 
la gestión de un régimen particular de Seguridad Social debe 
considerarse una empresa en el sentido de los artículos 85 y 
86 del Tratado CEE, el Tribunal de Justicia insistió en la 
necesidad del equilibrio financiero de dicho plan: sentencia 
de 17 de febrero de 1993 (asuntos acumulados C-159/91 y 
C-160/91, Rec. p. 1-637), en particular, apartado 13. Tam
bién puede mencionarse la sentencia Celant, que trataba de 
la consideración de períodos de seguro cubiertos al amparo 
de un régimen nacional de pensiones en el marco de un 
régimen de pensiones comunitario, el Tribunal de Justicia 
también subrayó la necesidad de una gestión económica 
sana de dicho régimen: sentencia Celant, citada en la nota 
56, apartado 27. 

79 — Véase Laurent, A.: ibidem, p. 760. 

80 — Me refiero, en particular, a Estados Unidos, donde está esta
blecido que el uso de factores actuariales distintos según el 
sexo a electos de calcular las aportaciones de los Planes de 
Pensiones es contrario a la Civil Rights Act 1964 desde la 
sentencia del Tribunal Supremo americano en el asunto Los 
Angeles Department of Water and Power v Manhart, 435 
U. S. 702, 55 L. Ed. 2d 657, 98 S. Ct. 1370 (1978). En 1983, 
el Tribunal Supremo consideró que el uso de tales factores 
para las prestaciones en el marco de sistemas similares tam
bién estaba afectado por el principio de no discriminación: 
Arizona Governing Committee for Tax Deferred Annuity 
and Deferred Compensation Plans v Norris, 463 U. S. 1073, 
77 L. Ed. 2d 1236, 103 S. Ct. 3492 (1983); véase igualmente 
Florida v Long, 487 U. S. 223, 101 L. Ed. 2d 206, 108 S. Ct. 
2354 (1988). 
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asunto Coloroll, en la que la High Court 
pregunta en qué medida (y, en particular, res
pecto de qué períodos) puede exigirse a los 
fiduciarios de un Plan de Pensiones que revi
sen y calculen de nuevo los elementos deter
minados sobre una base actuarial en relación 
con hechos anteriores al 17 de mayo de 1990. 

Prácticamente todas las partes que han pre
sentado observaciones ante el Tribunal de 
Justicia se han pronunciado acerca de los 
efectos en el tiempo de una decisión en la 
que, hipotéticamente, el Tribunal de Justicia 
declarara que el artículo 119 es aplicable a la 
utilización de factores de cálculo actuarial 
distintos según el sexo. Sus posturas pueden 
resumirse del modo siguiente. 

41. Los Gobiernos alemán y británico man
tienen que hay que aplicar a los efectos en el 
tiempo los mismos principios que en la pro
pia sentencia Barber. El Gobierno británico 
deduce de ello que las prestaciones sólo 
deben revisarse o calcularse de nuevo en la 
medida en que correspondan a períodos de 
empleo posteriores al 17 de mayo de 1990. 

El Gobierno neerlandés no propone ninguna 
fecha, pero mantiene que las diferencias 
actualmente aplicables en materia de presta
ciones periódicas vitalicias en caso de jubila
ción anticipada o en materia de conversión 
en un solo importe en metálico de una parte 
de la pensión deberían seguir existiendo, en 
la medida en que se hayan consolidado 
durante períodos de actividad anteriores a 
una fecha que el Tribunal de Justicia debe 
precisar o, al menos, al 17 de mayo de 1990. 

El punto de vista adoptado por la Comisión 
es menos claro. En el asunto Neath, par

tiendo manifiestamente de que la sentencia 
Barber no contemplaba el problema de los 
factores actuariales, sugirió que si el Tribunal 
de Justicia aceptara la interpretación ante
riormente propuesta, debería limitar los efec
tos en el tiempo de su decisión en el asunto 
objeto de examen. Por el contrario, en las 
observaciones en el asunto Coloroll, la 
Comisión estima que el razonamiento 
seguido en la sentencia Barber en cuanto a 
los efectos en el tiempo de dicha sentencia, 
también debe aplicarse a las acciones que 
impugnen una discriminación aparentemente 
permitida sobre la base de la Directiva 
86/378/CEE. Si el Tribunal de Justicia adop
tara otra postura, la Comisión sugiere que 
inste a las partes a que presenten observacio
nes proponiendo la limitación en el tiempo 
de su decisión que consideren más apropiada. 

42. Al igual que las partes antes menciona
das, creo que, como he precisado anterior
mente (apartados 17 a 20), deben aplicarse 
los principios indicados por el Tribunal de 
Justicia en la sentencia Barber en cuanto a los 
efectos en el tiempo. Ello significa que creo 
necesario, limitar los efectos en el tiempo de 
la interpretación aquí propuesta también en 
cuanto a la problemática de los factores de 
cálculo actuarial, habida cuenta de los moti
vos imperativos de seguridad jurídica y dada 
la buena fe de los operadores económicos y 
de los Estados miembros. En efecto, tanto 
los operadores económicos como los Estados 
miembros podían confiar en la procedencia 
en Derecho comunitario de las diferencias en 
materia de cálculo actuarial establecidos por 
los Planes de Pensiones de Empresa, habida 
cuenta en particular de las significativas 
excepciones que preveía al respecto la Direc
tiva 86/378/CEE (véase el punto 29 supra) en 
cuanto a la aplicación del principio de igual
dad de trato que recoge dicha Directiva. 
Confiando en ello, los administradores de los 

I - 4922 



TEN OEVER 

Planes de Pensiones fijaron las aportaciones 
exigidas a los trabajadores masculinos y 
femeninos y las prestaciones que se les abo
naban en relación con períodos pasados, 
tomando en cuenta dichas diferencias actua-
riales. Cambiar esta situación por lo que res
pecta al pasado podría hacer peligrar grave
mente el equilibrio financiero de los sistemas. 

Más concretamente, en cuanto a la fecha de 
la limitación en el tiempo que debe determi
narse, contrariamente al Gobierno británico 
y, al parecer, contrariamente a las observacio
nes de la Comisión en el asunto Coloroll, 
creo que el Tribunal de Justicia no puede 
tomar la sentencia Barber como punto de 
referencia, sino la fecha de la sentencia que 
dicte en los presentes asuntos. En efecto, la 
decisión adoptada en la sentencia Barber se 
refería a otro problema, es decir, a si el artí
culo 119 permitía que hubiera una edad dife
rente según el sexo para tener derecho a una 
pensión de empresa. Unicamente en los pre
sentes asuntos y, en particular, en los asuntos 
Neath y Coloroll se solicita al Tribunal de 
Justicia que se pronuncie sobre la problemá
tica relativa a los factores de cálculo actuarial 
utilizados en el marco de dichas pensiones. 

43. Ello me lleva a la conclusión siguiente. 
Dadas las excepciones establecidas por la 
Directiva 86/378/CEE, los interesados 
podían razonablemente suponer que el uso 
de factores actuariales distintos según el sexo 
a efectos de fijar las aportaciones exigidas a 
los trabajadores y las prestaciones que se les 
abonaban, podía estar autorizado con arreglo 
al artículo 119. Con el fin de evitar que los 
Planes de Pensiones constituidos en el 
pasado sobre la base de tales factores, puedan 

cuestionarse, con todas las considerables 
repercusiones económicas que ello puede 
implicar, procede que el Tribunal de Justicia 
limite los efectos de su interpretación a los 
derechos a pensión correspondientes a perío
dos de actividad posteriores a la fecha de su 
sentencia en los asuntos Neath y Coloroll 
objeto de examen. La única excepción que 
creo deseable en la materia se refiere a la 
situación de las personas —trabajadores o 
sus derechohabientes— que, antes de la fecha 
de sentencia del Tribunal de Justicia hayan 
iniciado una acción judicial o formulado una 
reclamación equivalente con arreglo al Dere
cho nacional aplicable. 

¿Está incluido el pago de una pensión de 
viudo en el artículo 119 del Tratado? 

44. En el asunto Ten Oever, el kantonrechter 
te Utrecht solicita al Tribunal de Justicia que 
dilucide si las prestaciones extralegales abo
nadas a parientes supérstites ·—en este caso, 
el pago de una pensión de viudo— deben 
considerarse una retribución o una gratifica
ción en el sentido del artículo 119. 

El Sr. Ten Oever, el Gobierno británico y la 
Comisión estiman que hay que responder a 
dicha cuestión afirmativamente. La Stichting 
y los Gobiernos alemán y neerlandés abogan, 
por el contrario, por una respuesta negativa. 

45. Antes de pronunciarme, debo describir 
las características precisas de la pensión de 
viudo de que se trata. Según el reglamento 
sobre pensiones de la Stichting, se trata de 
una pensión que se abona al hombre con 
quien el partícipe de sexo femenino o el anti
guo partícipe de sexo femenino estaba casado 
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en el momento de su fallecimiento, si la 
mujer de que se trata hubiese contraído 
matrimonio antes de cumplir 65 años.81 

Además, se desprende de las observaciones 
del Gobierno neerlandés y de la Stichting 
que en dicho caso se trata de un Plan de Pen
siones de un fondo de jubilación sectorial 
que se hizo obligatorio en los Países Bajos 
para el conjunto del sector profesional del 
lavado de cristales y de la limpieza, con arre
glo a la Wet betreffende verplichte deelne
ming in een bedrijfspensioenfonds (Ley neer
landesa sobre la afiliación obligatoria a un 
Fondo de Pensiones de Empresa). 82 Para que 
la participación en un Fondo de Pensiones 
sea obligatoria —lo que se hizo mediante 
Orden Ministerial— la citada Ley exige que 
las organizaciones que se consideran repre
sentativas de empresarios y de trabajadores 
de un sector profesional que haya consti
tuido un Fondo de Pensiones lo soliciten 
específicamente.S3 El Gobierno neerlandés 
precisa que el contenido del Plan de Pensio
nes se determina mediante las negociaciones 
colectivas entre las organizaciones de trabaja
dores y las de empresarios; el plan se financia 
generalmente mediante una aportación media 
pagada, como también ocurre en el caso de 
autos (véase el punto 6 supra), tanto por los 
empresarios como por los trabajadores. Por 
último, las modificaciones de la decisión 
mediante la que se declara obligatorio el régi
men, de los estatutos y del reglamento del 
Fondo de Pensiones de Empresa, requieren 
la aprobación previa del Ministro compe
tente. 

46. ¿Constituye dicha pensión de viudo una 
forma de retribución con arreglo al artículo 
119 del Tratado? Según el Gobierno neerlan
dés, es dudoso o, al menos, no es evidente: 
por una parte la sentencia Barber —que, de 
todos modos, no trataba de prestaciones en 
favor de sobrevivientes— parece indicar que 
los Planes de Pensiones de Empresa están 
efectivamente comprendidos en el artículo 
119; por otra parte, las prestaciones en favor 
de parientes supervivientes ocupan un lugar 
específico en el Derecho comunitario deri
vado. El Gobierno neerlandés remite al res
pecto al apartado 2 del artículo 3 de la Direc
tiva 79/7/CEE, que expresamente excluye las 
prestaciones de los supervivientes de la igual
dad de trato en el régimen legal de Seguridad 
Social, y también a la letra b) del artículo 
9 de la Directiva 86/378/CEE, que permite a 
los Estados miembros aplazar la aplicación 
del principio de igualdad de trato en lo que 
se refiere a «las pensiones de sobrevivientes 
hasta que una Directiva imponga el principio 
de igualdad de trato en los regímenes legales 
de Seguridad Social al respecto». Según el 
Gobierno neerlandés, esta situación particu
lar de las prestaciones en favor del cónyuge 
supèrstite también se vio confirmada por la 
Propuesta de Directiva por la que se com
pleta la aplicación del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres en los regí
menes legales y profesionales de Seguridad 
Social, que la Comisión presentó al Consejo 
el 27 de octubre de 1987. 84 El artículo 4 de 
dicha Propuesta aplica el principio de igual
dad de trato en lo relativo a las prestaciones 
en favor del cónyuge supèrstite. 85 

81 — Según la letra c) del apartado 1 del artículo 2 del Regla
mento sobre pensiones de la Stichting, vigente a partir del 
1 de enero de 1989. 

82 — Ley de 17 de marzo de 1949, Staatsblad J 121. 

83 — Apartado 1 del artículo 3 de la Ley sobre la afiliación obli
gatoria a un Fondo de Pensiones de Empresa. 

84 — D O 1987, C 309, p. 10. El quinto considerando de dicha 
Propuesta remite expresamente a la letra b) del artículo 9 de 
la Directiva 86/378/CEE. 

85 — Hay que observar que el artículo 4 forma parte del Título I 
de la Propuesta de Directiva, «Prestaciones en favor de los 
supervivientes» y, en dicho Título, está acompañado por las 
disposiciones que tienen por objeto aplicar el principio de 
igualdad de trato en el ámbito de las prestaciones de orfan
dad (artículo 5) y de las prestaciones en favor de otros 
sobrevivientes (artículo 6). 
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Por ultimo, el Gobierno neerlandés encuen
tra una confirmación de la situación especí
fica en Derecho comunitario de las prestacio
nes en favor del cónyuge supèrstite en la 
sentencia Newstead del Tribunal de Justicia. 
Según la Stichting, en esta última sentencia el 
Tribunal de Justicia parte del principio de 
que una pensión de viuda no constituye un 
elemento de la retribución con arreglo al 
artículo 119. 

47. Examinaré en primer lugar el argumento 
que las partes antes citadas consideran que se 
desprende de la sentencia Newstead. Dicho 
asunto se refería a la compatibilidad con el 
Derecho comunitario de un Plan de Pensio
nes de Empresa británico (de nuevo, del tipo 
convencionalmente excluido) que obligaba 
únicamente a los funcionarios masculinos a 
pagar el 1,5 % de su sueldo bruto a un 
Fondo de Pensiones para viudas. Aunque el 
sueldo bruto de los funcionarios masculinos 
y femeninos era el mismo, las aportaciones 
controvertidas suponían un sueldo neto infe
rior para los hombres. No obstante, a los 
funcionarios solteros, como el Sr. Newstead, 
se les devolvían sus aportaciones con el 
interés compuesto, en caso de cese en sus 
funciones o de fallecimiento. 

El Tribunal de Justicia estimó que el artículo 
119, en relación con la Directiva 
75/117/CEE, no se oponía a dicho Plan. 86 El 
Tribunal de Justicia añadió que la controver
tida disparidad del sueldo neto resultaba, por 
el contrario, de la exacción de una aportación 
a un Plan de Pensiones de Empresa de jubi
lación. Dado que dicho plan sustituye a un 
régimen legal, el Tribunal de Justicia con
cluyó que dicha aportación debía «igual que 
toda cotización a un régimen legal de Segu
ridad Social, ser considerada como incluida 
en el ámbito de aplicación del artículo 
118 del Tratado y no en el del artículo 
119».87 

En segundo lugar, acerca de la compatibili
dad del régimen con la Directiva 
76/207/CEE del Consejo, 88 el Tribunal de 
Justicia declaró, refiriéndose al apartado 2 del 
artículo 3 de la Directiva 79/7/CEE y letra b) 
del artículo 9 de la Directiva 86/378/CEE, 
mencionados anteriormente (en el punto 46), 
que ninguna de las Directivas adoptadas por 
el Consejo con objeto de garantizar la aplica
ción progresiva del principio de igualdad de 
trato en materia de Seguridad Social se aplica 
a las pensiones en favor del supèrstite. 89 El 
Tribunal de Justicia concluyó que tampoco 
había infracción de la Directiva 76/207/CEE: 
según el Tribunal de Justicia, el caso contem
plado por el órgano jurisdiccional nacional 
estaba comprendido en la excepción a la apli
cación del principio de igualdad de trato 
establecido en el apartado 2 del artículo 1 de 
la Directiva 76/207/CEE.90 

48. No deben extraerse consecuencias extre
mas de dicha sentencia. En efecto, el Tribunal 
de Justicia se enfrentaba sobre todo a la cues
tión de si la diferencia de sueldo neto entre 
hombres y mujeres, a causa de la participa
ción obligatoria de los primeros en un Fondo 
de Pensiones para viudas constituía una dis
criminación contraria al artículo 119; la cues
tión de si una pensión de viuda debe consi
derarse en sí misma como una retribución 
con arreglo a dicha disposición no se susci
taba como tal. No obstante, considero deter
minante que en la sentencia Barber el Tribu
nal de Justicia se apartara explícitamente del 
punto de vista que mantuvo en la sentencia 

S6 ·— Sentencia Newstead, citada en la nota 62, apartado 21. 
87 — Apartado 15 de la sentencia Newstead. 

88 — Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 
1976, relativa a la aplicación del principio de igualdad de 
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso 
al empleo, a la formación y a la promoción profesionales, y 
a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, 
p. 70). 

89 — Sentencia Newstead, apartados 25 a 27. 
90 — Sentencia Newstead, apartado 28. Con el objeto de garanti

zar la aplicación progresiva del principio tic igualdad de 
trato en materia de Seguridad Social, el apartado 2 del artí
culo 1 de dicha Directiva se remite a las disposiciones que el 
Consejo adoptará, a propuesta de la Comisión, y que pre
cisarán especialmente su contenido, alcance y modalidades 
de aplicación. 
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Newstead, según el cual el Plan de Pensiones 
complementarias en cuestión no estaba com
prendido en el artículo 119, sino en el artí
culo 118. En efecto, en la sentencia Barber, el 
Tribunal de Justicia consideró que «las pen
siones pagadas por un Plan de Pensiones de 
Empresa convencionalmente excluido del 
régimen general están comprendidas dentro 
del ámbito de aplicación del artículo 119 del 
Tratado».91 

49. En la sentencia Barber, el Tribunal de 
Justicia llegó a dicha conclusión basándose 
en un análisis del Plan de Pensiones de 
Empresa convencionalmente excluido con
trovertido en dicho asunto, que sigue los cri
terios de las sentencias Defrenne I y Bilka 
(véase el punto 3 supra) y que yo aplicaré a 
continuación también a la pensión de viudo 
de que se trata en el asunto Ten Oever. No 
obstante, procede observar en primer lugar 
lo siguiente: de la propia naturaleza de una 
pensión de viudo como la debatida en el caso 
de autos se desprende que dicha pensión no 
se concede al trabajador, sino a su cónyuge 
supèrstite. No obstante, a pesar de los térmi
nos de la definición de «retribución» con 
arreio al artículo 119 elaborada por el Tribu
nal de Justicia (véase el punto 3 supra), a 
saber, las gratificaciones pagadas «por el 
empresario al trabajador en razón de la rela
ción de trabajo», dicha circunstancia no me 
parece una objeción convincente en contra 
de la aplicabilidad del artículo 119 a dicha 
pensión de viudo. Por el contrario, es esen
cial que, según el reglamento sobre pensiones 
de la Stichting, la participación en el Fondo 
da derecho a la pensión de viudo:92 en otras 
palabras, como acertadamente observa el 
Gobierno británico, dicha pensión se 
adquiere en virtud de la relación laboral 
entre el trabajador y el empresario y por 

tanto, se abona al cónyuge supèrstite en 
razón de la relación de trabajo de su fallecida 
esposa, es decir, según los términos del regla
mento de pensiones, el «partícipe femenino o 
el antiguo partícipe femenino». 

50. Queda la cuestión de si un Plan de Pen
siones como el que aquí se examina tiene más 
bien, como mantienen el Gobierno neer
landés y la Stichting, las características de 
una pensión de vejez, como era el caso en la 
sentencia Defrenne I y, si por este motivo, 
está comprendido en el ámbito de aplicación 
del artículo 119. Si aplicamos a la pensión de 
viudo de que se trata en el asunto Ten Oever 
los criterios seguidos en las sentencias 
Defrenne I, Bilka y Barber (véase el punto 
3 supra), habrá que responder negativamente 
a dicha cuestión. En efecto, en primer lugar, 
está claro que, aunque la ley lo haya decla
rado obligatorio, dicho Plan de Pensiones es 
el resultado de una concertación colectiva en 
el seno del sector profesional de que se trata 
y no fue establecido como tal directamente 
por la ley. Los poderes públicos se limitan a 
declarar dicho plan obligatorio para el con
junto de un sector profesional, a petición de 
las organizaciones patronales y sindicales 
consideradas representativas que fijaron ini
cialmente el contenido del Plan de Pensiones 
mediante negociaciones colectivas. El plan 
resulta por tanto «de una concertación entre 
interlocutores sociales». 93 

Además, no se discute que el Plan de Pensio
nes de que se trata está financiado exclusiva
mente por los empresarios y los trabajadores 
sin ninguna participación de los poderes 
públicos. 94 

91 — Sentencia Barber, apartado 30 de los fundamentos y apar
tado 2 del fallo. 

92 — Primera frase del apartado 1 del artículo 2 del reglamento 
sobre pensiones en la versión aplicable a partir del 1 de 
enero de 1989. 

93 — Sentencia Barber, apartado 25. 

94 — La misma situación se presentó en la sentencia Barber: véase 
el apartado 25 de dicha sentencia. 
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Por último, dicho plan no es aplicable obli
gatoriamente a categorías generales de traba
jadores, sino sólo a los trabajadores emplea
dos en determinadas empresas, a saber, los 
trabajadores del sector del lavado de cristales 
y de la limpieza. Según la sentencia Barber, 
hay que admitir por tanto que la afiliación a 
dicho plan resulta necesariamente de la rela
ción de trabajo con un determinado empre
sario y que el plan en cuestión, aunque los 
poderes públicos lo hayan reconocido y 
declarado obligatorio, se rige por sus propias 
normas. 95 

51. De todo ello se desprende que una pen
sión de viudo, como la del asunto Ten Oever, 
está comprendida el ámbito de aplicación del 
artículo 119 del Tratado. Aunque creo que, 
estrictamente hablando, podía haberse lle
gado a esta conclusión sobre la base de la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
incluso antes de la sentencia Barber, y en par
ticular, a partir de la sentencia Bilka, creo, al 
igual que los Gobiernos neerlandés, británico 
y alemán, que también es necesaria al res
pecto una limitación en el tiempo de la deci
sión del Tribunal de Justicia. En efecto, una 
vez más, habida cuenta de la excepción pre
vista en la letra b) del artículo 9 de la Direc
tiva 86/378/CEE (véase el punto 46 supra), 
los Estados miembros y los interesados 
podían estimar que, con arreglo al Derecho 
comunitario, aún eran lícitas las discrimina
ciones en los Planes de Pensiones de 
Empresa relativas a la concesión de pensio
nes de viudo. 

Por tanto, creo que una vez más el Tribunal 
de Justicia debe limitar en el tiempo su deci
sión relativa a la aplicabilidad del artículo 
119 a las pensiones de viudo, y ello, de 

conformidad con los principios que he indi
cado anteriormente en relación con los efec
tos en el tiempo de la sentencia Barben 9e En 
cuanto a la fecha de referencia, no creo que la 
fecha de. la sentencia Barber sea la apropiada, 
sino que debería serlo la de la sentencia que 
recaiga en el asunto Ten Oever, dado que 
solamente en él se solicita al Tribunal de Jus
ticia que se pronuncie sobre dicha problemá
tica. 

Concretamente, el punto de vista que aquí 
propongo significa, a diferencia del punto de 
vista mantenido en particular por el 
Gobierno británico, que el Sr. Ten Oever 
tiene derecho a la pensión de viudo que 
reclama, dado que en su condición de dere-
chohabiente, tomó la incitativa de garantizar 
sus derechos en tiempo apropiado, en parti
cular, mediante un recurso interpuesto el 
8 de octubre de 1990 ante el kantonrechter te 
Utrecht. 

Posibilidad de que el cónyuge del trabajador 
fallecido invoque 'el artículo 119 

52. El asunto Colorali (en la primera cues
tión) y en parte también el asunto Ten Oever 
suscitan la cuestión de si, además del propio 
trabajador, las personas que dependan de él, 
en este caso, su viuda o su viudo, pueden 
invocar el efecto directo del artículo 119 del 
Tratado CEE en relación con derechos y 
prestaciones derivados de un Plan de Pensio
nes. 

95 — Sentencia Barber, apartado 26. 

96 — Ademas, la Comisión plantea una orientación similar en la 
Propuesta de Directiva, de 27 de octubre de 1987, anterior
mente mencionada, cuyo artículo 13 dispone en el apartado 
2 que, en lo que se refiere a la aplicación del principio de 
igualdad de trato a las prestaciones en favor del cónyuge 
supèrstite, no podra* invocarse la Directiva respecto a las 
solicitudes presentadas antes de su fecha de aplicación. 
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Cinco de las partes demandadas en el proce
dimiento principal del asunto Coloroll (Sres. 
Russell, Parker, Sharp, Sras. Fuller y Broug-
hton), los Gobiernos británico e irlandés y la 
Comisión responden afirmativamente a dicha 
cuestión. Por el contrario, el Gobierno neer
landés mantiene que el artículo 119 se refiere 
exclusivamente a la relación entre empresario 
y trabajador. Dado que los supervivientes de 
este último son ajenos a dicha relación, no 
pueden invocar por sí mismos dicha disposi
ción. No obstante, el Gobierno neerlandés 
añade inmediatamente que la importancia 
práctica de dicho aspecto del ámbito de apli
cación personal del artículo 119 no es muy 
grande, en la medida en que, normalmente, 
los supervivientes tienen la posibilidad de 
alegar el artículo 119 en calidad de herederos 
ya que, al menos en Derecho de sucesiones 
nacional, pueden ser causahabientes en lo 
que se refiere a los posibles derechos del tra
bajador fallecido frente a su antiguo empre
sario. 

53. No comparto este último punto de vista. 
Ya he concluido anteriormente (en el punto 
51) que una pensión de viudo como la que se 
debate en el asunto Ten Oever está compren
dida en el ámbito de aplicación del artículo 
119 del Tratado CEE. En cuanto a dicho 
Plan de Pensiones, al igual que otras pensio
nes de empresa, la cuestión relativa a la posi
bilidad de que el cónyuge supèrstite del tra
bajador alegue el artículo 119 sólo se plantea 
concretamente, en la mayoría de los casos, 
cuando fallece el propio trabajador y el cón
yuge supèrstite reclama las prestaciones al 
Plan de Pensiones al que el trabajador estaba 
afiliado. Si dicho cónyuge no tuviera derecho 
a alegar el artículo 119 en tal situación, se 
privaría de efecto útil al principio de igual
dad de retribución. 

Además, el Tribunal de Justicia ya ha admi
tido dicha actitud en el marco de la aplica
ción de la Directiva 79/7/CEE, en particular, 
en la sentencia Verholen. En dicho asunto se 
suscitaba la cuestión de si el cónyuge de una 
trabajadora comprendida en el ámbito de 
aplicación de la Directiva antes citada (pero 
que no es parte en el procedimiento) puede 
alegar lo dispuesto en dicha Directiva cuando 
padece los efectos de una disposición nacio
nal discriminatoria. El Tribunal de Justicia 
reconoció expresamente que 

«el derecho a invocar las disposiciones de la 
Directiva 79/7/CEE no es exclusivo de los 
justiciables comprendidos dentro del ámbito 
de aplicación personal de la Directiva, por 
cuanto no puede excluirse que otras personas 
puedan tener un interés directo en que se 
respete el principio de no discriminación en 
nombre de las personas protegidas». 97 

Aunque el Tribunal de Justicia reconoce que 
incumbe al Derecho nacional determinar la 
condición y la legitimación de un justiciable 
para ejercitar una acción judicial, recordó su 
reiterada jurisprudencia, según la cual el 
Derecho comunitario exige que la normativa 
nacional no atente contra el derecho a una 
protección jurisdiccional efectiva y la aplica
ción de la normativa nacional no debe con
ducir a impedir en la práctica el ejercicio de 
los derechos conferidos por el ordenamiento 
jurídico comunitario.98 Concretamente, el 
Tribunal de Justicia respondió a la cuestión 
planteada que el justiciable que sufre los 
efectos de una disposición nacional de carác
ter discriminatorio sólo puede invocar la 
Directiva 79/7/CEE en el supuesto de que su 
esposa, víctima de la discriminación, esté 

97 — Sentencia de 11 de julio de 1991 (asuntos acumulados 
C-87/90, C-88/90 y C-89/90, Rec. p. 1-3757), apartado 23. 

98 — Sentencia Verholen, apartado 24. 
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comprendida por sí misma dentro del ámbito 
de aplicación de aquélla. " 

54. Por tanto, el cónyuge supèrstite también 
puede invocar el efecto directo del artículo 
119 en relación con los derechos a prestacio
nes cuya titularidad ostentaba el trabajador 
fallecido con arreglo a un Plan de Pensiones 
de Empresa, aunque, por supuesto, también 
se aplican en la materia las limitaciones en el 
tiempo que he expuesto en relación con la 
sentencia Barber y la problemática de los fac
tores de cálculo actuarial. 

Posibilidad de invocar el artículo 119 frente 
a los fiduciarios de un Plan de Pensiones de 
Empresa 

55. La cuestión que se plantea el Tribunal de 
Justicia en el asunto Colorali (primera cues
tión) es distinta; consiste en determinar si, en 
relación con derechos a prestaciones en 
materia de pensión, el trabajador o sus dere-
chohabientes también pueden invocar el 
efecto directo del artículo 119 frente a una 
persona que no sea el empresario, en este 
caso, los fiduciarios de un Plan de Pensiones 
Empresa. Examinaré en primer lugar la cues
tión de principio en sí, relativa a la posibili
dad de invocar en dichas circunstancias el 
efecto directo de la mencionada disposición, 
antes de estudiar los demás problemas plan
teados por las cuestiones de la High Court. 

La mayoría de las partes demandadas en el 
procedimiento principal en el asunto Colo-
roll —salvo la Sra. Broughton y Colorali 
Group—-, el Gobierno británico y la Comi
sión estiman que el artículo 119 también 
puede alegarse frente a los fiduciarios de un 

Plan de Pensiones de Empresa. No puedo 
sino adherirme a sus argumentos: el interés 
práctico y el efecto útil del artículo 119 se 
verían considerablemente restringidos y la 
protección jurídica necesaria a efectos de 
dicho artículo se vería seriamente obstaculi
zada si un trabajador o sus derechohabientes 
sólo pudieran alegarla frente al empresario. 
Ello es particularmente cierto para países 
como el Reino Unido, en los que es práctica 
habitual el recurso a fiduciarios en los Planes 
de Pensiones de Empresa. 

56. Además, este punto de vista se ve apo
yado tanto por el tenor del artículo 
119 como por la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia. En cuanto al tenor del artículo 
119, la Comisión observa procedentemente 
que deben entenderse por «retribución» 
todas las gratificaciones satisfechas directa o 
indirectamente por el empresario al trabaja
dor en razón de la relación de trabajo. A la 
luz, en particular, de dicha formulación, el 
Tribunal de Justicia consideró en la sentencia 
Barber que el hecho de que las pensiones de 
empresa convencionalmente excluidas no 
sean satisfechas al trabajador por el propio 
empresario, sino por los fiduciarios de un 
Plan de Pensiones era irrelevante a efectos de 
aplicar el artículo 119: 

«Esta interpretación del artículo 119 no se ve 
desvirtuada por el hecho de que el Plan de 
Pensiones de Empresa de que se trata esté 
constituido en forma de institución fiduciaria 
y gestionado por fiduciarios formalmente 
independientes del empresario, dado que el 
artículo 119 se refiere también a las gratifica
ciones satisfechas indirectamente por el 
empresario.» 10° 

99 — Sentencia Verholen, apartado 26 de los fundamentos y apar
tado 3 del fallo. 100 — Sentencia Barber, apartado 29. 
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Además, en jurisprudencia reiterada a partir 
de la sentencia Defrenne II, el Tribunal de 
Justicia ha confirmado el carácter imperativo 
y aplicable erga omnes de la prohibición de 
discriminación del artículo 119: 

«En cuanto a esta última disposición, hay 
que recordar que, al tener un carácter impe
rativo la prohibición de discriminación entre 
trabajadores masculinos y femeninos, no se 
impone sólo a la actuación de las autoridades 
públicas, sino que también afecta a la totali
dad de los convenios que regulen, con carác
ter colectivo, el trabajo por cuenta ajena, así 
como a los contratos celebrados entre particu
lares.» 101 

Se desprende de dicha jurisprudencia que el 
Tribunal de Justicia no limita el efecto 
directo del artículo 119 a situaciones vertica
les (autoridades publicas-particular) y a las 
cláusulas pactadas colectiva o individual
mente entre el empresario y el trabajador, 
sino que se extiende a todos los contratos 
entre particulares. Innegablemente, éstos 
incluyen los acuerdos celebrados contrac-
tualmente entre un empresario con personas, 
administradores incluidos, con independen
cia del modo en que éstos se designen para 
gestionar los derechos a pensión que se deri
van para un trabajador de su relación de tra
bajo con dicho empresario. 

57. En mi opinión, no procede alegar, como 
hace la Sra. Broughton, contra dicho efecto 
del artículo 119 en relación con los fiducia
rios de un Plan de Pensiones de Empresa, el 

hecho de que los fiduciarios pudieran estar 
obligados a actuar en contra de lo dispuesto 
en la escritura de constitución de la institu
ción fiduciaria y se vieran en su caso en la 
imposibilidad de aplicarla. El carácter funda
mental del principio de igualdad de retribu
ción entre hombres y mujeres, consagrado en 
el artículo 119, que constituye una aplicación 
de la prohibición de las discriminaciones por 
razón del sexo y, por tanto, un derecho fun
damental, 102 hace que toda disposición con
traria a dicho principio, con independencia 
de que figure en una norma legislativa o 
administrativa nacional, en un contrato o en 
una escritura (constitutiva de institución 
fiduciaria) de Derecho privado, quede rele
gada por dicha norma. Otra cosa permitiría 
eludir fácilmente el principio de igualdad de 
trato recurriendo a terceros ajenos a la rela
ción de trabajo. 

Contrariamente a lo mantenido por el 
Gobierno neerlandés, en mi opinión, dicho 
punto de vista tampoco se ve refutado por el 
apartado 2 del artículo 6 de la Directiva 
86/378/CEE. Esta disposición obliga a los 
órganos de gestión de un Plan de Pensiones 
de Empresa complementario o convencional-
mente excluido a tomar en consideración el 
principio de igualdad de trato, cuando la 
concesión de las prestaciones se deja a su dis
creción. No puedo sino ver en dicha disposi
ción la confirmación de la voluntad del legis
lador comunitario de dar al principio de 
igualdad de trato un efecto lo más eficaz 

101 — Sentencia de 27 de junio de 1990, Kowalska (C-33/89, Ree. 
p. 1-2591), apartado 12, referencia a la sentencia Defrenne 
II, apartado 39; en cuanto a los convenios colectivos de 
trabajo, véase también la sentencia de 7 de febrero de 1991, 
Nimz (C-184/89, Rec. p. 1-297), apartado 17. 

102 — Véanse las sentencias de 15 de junio de 1978, Defrenne III 
(149/77, Rec. p. 1365), apartado 27, y de 20 de marzo de 
1984, Razzouk y Beydoun/Comisión (asuntos acumulados 
75/82 y 117/82, Rec. p. 1509), apartado 16. Es precisa
mente el carácter fundamental del principio de igualdad de 
trato en el ordenamiento jurídico comunitario lo que lleva 
al Tribunal de Justicia a dar reiteradamente una interpreta
ción estricta de las excepciones a dicho principio autoriza
das por el órgano judicial comunitario. Véanse las senten
cias de 26 de febrero de 1986, Roberts (151/84, Rec. 
p. 703), apartado 35; Marshall (152/84, Rec. p. 723), apar
tado 54, y Beets-Proper (262/84, Rec. p. 773), apartado 38. 
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posible y no un argumento a contrario del 
que se desprenda que en relación con discri
minaciones en materia de retribución directa
mente comprendidas en el artículo 119, el 
trabajador o sus derechohabientes no pueden 
invocar también esta última disposición 
frente a los fiduciarios. Además, la mencio
nada Directiva no puede excluir el efecto del 
artículo 119 (véase el punto 31 supra). 

58. En aras de la claridad, aún quisiera exa
minar otro extremo planteado por el 
Gobierno neerlandés. En efecto, el Gobierno 
neerlandés se refiere a las complicaciones a 
que daría lugar la extensión del efecto directo 
horizontal del artículo 119 en caso de que un 
trabajador hubiera estado sucesivamente afi
liado a distintos Planes de Pensiones de 
Empresa, debido a un cambio de empresario 
la mayor parte de las veces, aunque no nece
sariamente. Dicha cuestión también la plan
tea la High Court en el apartado 2 de su 
quinta cuestión. Ante tales circunstancias, 
ocurre muy a menudo (véase la posibilidad 
de que el trabajador opte por una pensión de 
pago diferido y una movilización de dere
chos, de que se trata en la sentencia Neath; 
punto 8 supra) que el Plan de Pensiones más 
reciente, a raíz de la movilización, asuma la 
obligación de abonar las prestaciones del 
plan anterior. En tal caso, ¿puede enfrentarse 
el último Plan de Pensiones con los derechos 
de un trabajador basados en la desigualdad 
de trato de la que fue objeto en un Plan de 
Pensiones anterior, cuando trabajaba para 
otro empresario? 

Al igual que las partes que preconizan en sus 
observaciones la segunda interpretación de 
los efectos en el tiempo de la sentencia 

Barber, creo que el temido «efecto dominó» 
queda casi enteramente neutralizado por las 
limitaciones relativas a los efectos en el 
tiempo de las decisiones del Tribunal de Jus
ticia que propuse anteriormente y, en parti
cular, de la propia sentencia Barber (véase el 
punto 21 supra), así como de la sentencia que 
se dicte en los asuntos Neath y Coloroll, en 
los que se pide al Tribunal de Justicia que se 
pronuncie sobre los factores de cálculo 
actuarial (punto 43 supra). La cuestión de la 
determinación de los períodos de trabajo res
pecto de los que un trabajador puede invocar 
válidamente el principio de igualdad de trato 
estará entonces clara para todas las partes, de 
modo que, en principio, tampoco habrá más 
problemas en relación con la movilización de 
derechos de un Plan de Pensiones a otro. 

59. Efectos del artículo 119 en cuanto a la 
intervención de los fiduciarios. En caso de 
que el artículo 119 también pueda invocarse 
frente a los fiduciarios de un Plan de Pensio
nes, la High Court plantea en el asunto 
Coloroll una serie de subcuestiones relativas 
al modo en que deben intervenir los fiducia
rios o el empresario a efectos de aplicar el 
principio de igualdad de trato [incisos i), ii) y 
iii) del apartado 2 de la primera cuestión],1M 

Se trata esencialmente de dos cuestiones, a 
saber i) la influencia del Derecho comunita
rio sobre el modo en que los fiduciarios o el 
empresario deben ejercer sus atribuciones y 
ii) la forma que debe adoptar el principio de 
igualdad de trato a nivel económico, a saber, 
si debe aplicarse aumentando las prestaciones 
abonadas a los trabajadores perjudicados en 
razón de su sexo o si dicha aplicación tam
bién puede hacerse reduciendo las prestacio
nes a los trabajadores favorecidos por razón 
de su sexo. 

103 — Para la formulación exacta, véase cl informe para la vista. 
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En cuanto al primer extremo, el efecto del 
Derecho comunitario en relación con el ejer
cicio de las atribuciones de los fiduciarios o de 
los empresarios, seré breve. Está claro que 
dichas personas están obligadas a hacer todo 
lo que esté dentro de sus atribuciones para 
garantizar que las prestaciones que deban 
abonarse a los trabajadores o a sus derecho-
habientes satisfacen el principio de igualdad 
de trato, teniendo en cuenta las limitaciones 
de los efectos en el tiempo de dicho princi
pio, antes expuestas. Para ello, pueden estar 
obligados a cooperar, cooperación que, según 
la resolución de remisión de la High Court, 
en la mayoría de los casos se requiere para 
aportar modificaciones a la escritura de cons
titución de la institución fiduciaria y a las 
disposiciones del Plan de Pensiones. Es evi
dente que, a estos efectos, se reserva una 
importante función de control al órgano 
jurisdiccional nacional que debe asegurar la 
plena eficacia del Derecho comunitario y la 
protección jurídica necesaria al efecto;104 

para ello, el órgano jurisdiccional debe dar a 
las disposiciones nacionales (legales y a for
tiori, convencionales o estatutarias) conforme 
a la libertad de apreciación que le otorga su 
Derecho nacional, una interpretación y apli
cación conformes con las exigencias del 
Derecho comunitario y, cuando ello no sea 
posible, debe declarar inaplicable, por su 
propia autoridad, toda disposición contraria, 
legal, convencional o estatutaria.105 

60. La segunda cuestión, es decir, el resul
tado económico que debe alcanzarse en 
cuanto a los trabajadores se refiere, me 
parece más delicada. Ciertas partes demanda
das en el procedimiento principal en el 
asunto Coloroll (Sres. Russell, Parker, Sharp 
y la Sra. Fuller) se refieren pertinentemente a 
este respecto a la sentencia Defrenne II. En 
dicha sentencia el Tribunal de Justicia consi
deró, habida cuenta de la finalidad social que 
fundamenta el artículo 119 —expresada en la 
mejora de las condiciones de vida y de tra
bajo de la mano de obra, prescrita en el artí
culo 117— que hay que «rechazar la obje
ción consistente en argumentar que puede 
respetarse dicho artículo sin que sea necesa
rio aumentar las retribuciones más bajas».106 

-No obstante, hay que leer dicho conside
rando en su contexto: el procedimiento prin
cipal trataba sobre una demanda de indemni
zación interpuesta por la Sra. Defrenne 
contra su antiguo empresario, Sabena, por 
discriminaciones en materia de salarios relati
vas a una actividad que se había llevado a 
cabo durante la década anterior. Por tanto, 
hay que entender que dicho considerando 
sólo puede referirse a discriminaciones ocu
rridas en el pasado. La jurisprudencia más 
reciente ha confirmado que, tratándose de 
tales discriminaciones y en espera de una 
medida que las neutralice, es necesario un 
aumento de los salarios más bajos: en parti
cular, a partir de la sentencia Razzouk y 
Beydoun,107 el Tribunal de Justicia indicó 
que el «único sistema de referencia válido» 
para aplicar inmediatamente el principio de 
igualdad de trato, mientras no se haya adap
tado el plan a dicho principio, debe encon
trarse en los Planes de Pensiones vigentes. 

104 — Es reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia: véanse, 
entre otras, las sentencias de 19 de junio de 1990, Factor-
tame I (C-213/89, Rec. p. 1-2433), apartado 19, y de 19 de 
noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci (asuntos acu
mulados C-6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357), apartado 32. 

105 — Véanse las sentencias Murphy, citada en la nota 76, apar
tado 11; Nimz, citada en la nota 101, apartado 19, y de 
9 de marzo de 1978, Simmenthal (106/77, Rec. p. 629), 
apartado 21. 

106 — Sentencia Defrenne II, apartado 15. 
107 — Sentencia Razzouk y Beydoun, citada en la nota 102, apar

tado 19; véase en relación con el criterio del «único sistema 
de referencia válido» utilizado en dicha sentencia, Mertens 
de Wilmars, J.: «Le système communautaire de controle 
des sanctions dans le domaine de l'égalité de traitement 
entre hommes et femmes», en Egalité de traitement entre 
les hommes et les femmes, Revue du Travail, abril-mayo-
junio 1990 (731), p. 735. 
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Ello implica que, en espera de un nuevo plan 
adaptado, la norma aplicable en el plan exis
tente a los miembros del grupo de sexo más 
favorecido también debe aplicarse a los 
miembros del grupo de sexo menos favoreci
do. 108 En relación con el pasado o, expre
sado de manera más precisa, en relación con 
las prestaciones de pensión relativas a perío
dos de trabajo pasados, el principio de igual
dad de trato exige, pues, que las prestaciones 
de que disfrutan el grupo del sexo desfavore
cido se aumenten para alcanzar el nivel de las 
que percibe el grupo del sexo favorecido. 

No obstante, el caso es distinto por lo que se 
refiere a las prestaciones que se basan en un 
nuevo plan, adaptado al principio de igual
dad de trato, que se refiere a los períodos de 
actividad futuros. Al igual que en la Comi
sión, creo que el Derecho comunitario no se 
opone a que se reduzcan tales prestaciones, 
en la medida en se fijen al mismo nivel para 
los trabajadores masculinos y femeninos. 
Defender otro punto de vista daría lugar a 
intrusiones poco deseables del Derecho 
comunitario en un ámbito de la política que, 
en el Estado actual del Derecho comunitario, 
es competencia de los Estados miembros 
que, como el Tribunal de Justicia ha reite
rado, «disponen de un margen de apreciación 
razonable en cuanto al tipo de medidas de 

protección social y a sus modalidades de 
aplicación concretas». 109 

61. Relación entre L· responsabilidad del 
PUn de Pensiones y h del empresario. En 
caso de que el artículo 119 pueda invocarse 
tanto frente al empresario como frente a los 
fiduciarios de un Plan de Pensiones, la High 
Court plantea una serie de cuestiones detalla
das relativas a la relación entre la responsabi
lidad del Plan de Pensiones y la del empresa
rio (apartado 3 de la primera cuestión), en 
particular, cuando los medios del Plan de 
Pensiones o del empresario son insuficientes 
(apartado 4 de la primera cuestión). 

Al igual que la Sra. Broughton, el Coloroll 
Group, el Gobierno británico y la Comisión, 
creo que, en el estado actual del Derecho 
comunitario, dichas cuestiones sólo pueden 
tratarse a nivel nacional. El artículo 119 del 
Tratado CEE impone una obligación de 
efecto directo con arreglo a la cual debe 
garantizarse la misma retribución a los traba
jadores masculinos y femeninos por un 
mismo trabajo. Ni el Tratado ni ninguna otra 
norma comunitaria regulan las obligaciones 
respectivas del empresario y de los terceros 
por lo que respecta a la aplicación de dicha 
obligación, en particular, en la hipótesis de 
insolvencia del Plan de Pensiones de 
Empresa o del empresario. El principio de 
que corresponde al órgano jurisdiccional 
nacional atribuir pleno efecto al Derecho 
comunitario y garantizar la protección jurí
dica necesaria a tal fin también se aplica en 
este caso (punto 54 supra). A este respecto, 
es evidente que las disposiciones en materia 
de responsabilidad que se aplican a una 
infracción del artículo 119 no pueden ser 

108 — El Tribunal de Justicia ha utilizado dicho criterio con 
objeto de garantizar la aplicación del principio de igualdad 
de trato consagrado en el apartado 1 del artículo 4 de la 
Directiva 79/7/CEE mientras el legislador nacional no 
aplique (enteramente) dicha Directiva: véanse las senten
cias de 4 de diciembre de 1986, FNV (71/85, Rec. p. 3855), 
apartado 22; de 24 de marzo de 1987, McDermott y Cotter 
(286/85, Rec. p. 1453), apartado 18; de 24 de junio de 1987, 
Borrie Clarke (384/85, Rec. p. 2865), apartado 12; de 13 de 
diciembre de 1989, Ruzius-Wilbrink (C-102/88, Rec. 
p. 4311), apartado 20; Kowalska, citada en la nota 101, 
apartado 20; Nimz, citada en la misma nota, apartado 18, y 
de 11 de julio de 1991, Johnson (C-31/90, Rec. p. 1-3723), 
apartado 36. 

109 — Sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann (184/83, Rec. 
p. 3047), apartado 27; de 7 de mayo de 1991, 
Comisión/Bélgica (C-229/89, Rec. p. 1-2205), apartado 22, 
y de 19 de noviembre de 1992, Molenbroek (C-226/91, 
Rec. p. 1-5943), apartado 15. 
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menos favorables que la correspondientes a 
recursos similares de carácter interno, ni pue
den estar redactadas de tal manera que hagan 
imposible en la práctica o, al menos, muy 
difícil, el ejercicio de los derechos conferidos 
por el ordenamiento jurídico comunitario. n o 

El artículo 119 y los diferentes métodos de 
financiación de los Planes de Pensiones de 
Empresa 

62. Mediante la cuestión 5 (1), la High 
Court desea que se dilucide si, en relación 
con Planes de Pensiones no exclusivamente 
financiados por las contribuciones de los 
empresarios, sino también por las aportacio
nes complementarias de los trabajadores, 
obligatorias o voluntarias, el artículo 
119 sólo se aplica a las prestaciones que 
deben abonarse de la parte del patrimonio 
del fondo procedente de las contribuciones 
de los empresarios, o también a las prestacio
nes procedentes de las mencionadas aporta
ciones de los trabajadores. 

La respuesta a dicha cuestión tiene una 
importancia fundamental, aunque creo que es 
evidente. En primer lugar, hay que volver al 
pasaje citado anteriormente (en el punto 4) 
de la sentencia Barber, en el que el Tribunal 
de Justicia consideró que las pensiones paga
das por los Planes convencionalmente exclui
dos constituían gratificaciones satisfechas por 
el empresario al trabajador en razón de la 
relación de trabajo y que, por consiguiente, 

estaban comprendidas en el ámbito de aplica
ción del artículo 119. n l El Tribunal de Jus
ticia llegó a dicha conclusión basándose en 
un análisis de los Planes de Pensiones de que 
se trata, en cuyo contexto declaró, entre 
otras cosas, que «su financiación está garan
tizada íntegramente por el empresario o por 
éste junto con los trabajadores, sin que, en 
ningún caso, participen en ella los poderes 
públicos». 112 De ello se desprende que, por 
lo que respecta a la calificación de las «grati
ficaciones» contempladas por el artículo 119, 
el Tribunal de Justicia no distingue entre las 
prestaciones de un Plan de Pensiones de 
Empresa según el modo de financiación de 
dicho Plan, tanto si éste se basa únicamente 
en las contribuciones de los empresarios 
como si se basa en las aportaciones de los 
empresarios y de los trabajadores. El hecho 
de que no sean únicamente las prestaciones 
abonadas gracias a las contribuciones de los 
empresarios las que dependen del artículo 
119 podía además deducirse ya de la senten
cia Worringham, en la que el Tribunal de Jus
ticia estimó que una aportación de trabajador 
a un Plan de Pensiones convencionalmente 
excluido (en el que sólo los trabajadores 
masculinos estaban obligados a cotizar) abo
nada por el empresario en nombre de los 
empleados a un fondo de pensiones, consti
tuía una retribución en el sentido del artículo 
119.113 

Semejante distinción entre las contribuciones 
de los empresarios y las aportaciones de los 
trabajadores sería además inoperante en la 
práctica. Ambas formas de aportación nor
malmente no están separadas una de otra en 
el patrimonio de un Plan de Pensiones y se 
gestionan como un todo. No obstante, aun
que fuera posible distinguir, considero que 

110 — Además, el Tribunal de Justicia lo ha confirmado expresa
mente en los asuntos relativos a la igualdad de trato: véase, 
en cuanto a la Directiva 79/7/CEE, la sentencia Verholen, 
citada en la nota 97, así como en la sentencia de 25 de julio 
de 1991, Emmott (C-208/90, Rec. p. 1-4269), apartado 16. 
Véase, más en particular en lo referente a los recursos de 
indemnización, la sentencia Francovich y Bonifaci, apar
tado 43. Las tres sentencias se remiten, sobre este extremo, 
a la sentencia de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio 
(199/82, Rec. p. 3595), en particular, al apartado 12. 

111 — Sentencia Barber, apartado 28; véase también la última 
frase del apartado 25: «por tanto, estos planes forman 
parte de las gratificaciones que el empresario concede a los 
trabajadores». 

112 — Sentencia Barber, apartado 25. 
113 — Sentencia Worringham, apartado 17. 
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sería totalmente arbitrario e indeseable: los 
Planes financiados exclusivamente por las 
contribuciones de los empresarios deberían 
entonces aplicar íntegramente el principio de 
igualdad de trato, mientras que los Planes 
cuya financiación también depende de las 
aportaciones de los trabajadores sólo lo 
harían parcialmente, no aplicándolo en este 
caso, por cuanto a las aportaciones de los tra
bajadores se refiere. Ello induciría sin lugar a 
dudas a elaborar estrategias destinadas a elu
dir el artículo 119 y daría lugar, por tanto, a 
nuevas formas de discriminación. 

63. En mi opinión, en gran medida, las mis
mas razones llevan a considerar que no hay 
que distinguir en lo que se refiere a la aplica
ción del artículo 119 según se trate de apor
taciones de los trabajadores obligatorias o 
voluntarias. Los argumentos de algunas de 
las partes según los cuales tales aportaciones 
facultativas de los trabajadores se gestionan 
en un fondo separado y según los cuales, la 
mayoría de las ocasiones, las prestaciones 
correspondientes no se calculan en función 
de los períodos de actividad y de la retribu
ción de los partícipes, sino mediante la deter
minación de cierta suma que corresponde al 
valor de las aportaciones pagadas, no me 
convencen de lo contrario. También en este 
caso, se trata generalmente de prestaciones 
que se abonan con arreglo a un Plan de Pen
siones convencionalmente excluido o com
plementario, y no puede negarse que, de 
conformidad con la sentencia Barber, dichas 
prestaciones también forman parte de las 
gratificaciones que el empresario ofrece al 
trabajador en razón de la relación de trabajo. 
En otras palabras, el artículo 119 es aplicable 
a todas las prestaciones pagadas a los trabaja
dores en razón de su relación de trabajo, en 
el marco de un Plan de Pensiones de 
Empresa. 

Aplicabilidad del artículo 119 a los Planes de 
Pensiones con partícipes de un solo sexo 

64. Mediante su última cuestión, la sexta, la 
High Court desea saber si el artículo 
119 también se aplica a los Planes de Pensio
nes a los que siempre se han afiliado única
mente personas de un sexo. Se trata, más en 
particular, de la cuestión de si una persona 
que ha estado afiliada a dicho Plan tiene 
derecho a las prestaciones suplementarias a 
las que tendría derecho con arreglo al artí
culo 119 si dicho Plan de Pensiones hubiera 
tenido uno o más partícipes del otro sexo. 

65. Desde el punto del vista del artículo 119, 
la respuesta a dicha cuestión es simple, dado 
que los Planes de Pensiones a los que única
mente se afilian trabajadores de un solo sexo 
por lo general, si no siempre, son los de una 
empresa o una parte de la empresa que úni
camente emplea a trabajadores de un solo 
sexo. En la sentencia Macarthys, el Tribunal 
de Justicia rechazó expresamente la tesis de 
que un trabajador femenino podía invocar el 
artículo 119 para reclamar la retribución a la 
que podría aspirar si fuera un hombre aun
que no haya ni haya habido en la empresa o 
en el semeio de que se trate ningún trabaja
dor masculino que ejecute o haya ejecutado 
anteriormente un trabajo comparable (lo que 
se ha denominado el criterio del «trabajador 
masculino hipotético»). El Tribunal de Justi
cia confirmó que, con arreglo al artículo 119, 
las comparaciones se limitan «a las semejan-
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zas que puedan establecerse con base en 
apreciaciones concretas, referentes al trabajo 
efectivamente realizado por empleados de 
distinto sexo en la misma empresa o servi
cio». M 

En otros términos, en la medida en que, en el 
marco de una empresa o de una parte de una 
empresa, únicamente trabajen trabajadores de 
un solo sexo, dichos trabajadores no pueden 
invocar el artículo 119 con el objeto de ajus
tar su retribución y sus demás gratificaciones 
al nivel de la retribución y de las gratificacio
nes que se otorgarían a un hipotético traba
jador del otro sexo. En efecto, en tal caso, el 
criterio, esencial a efectos de aplicar el artí
culo 119, del trabajo idéntico o al menos 

comparable realizado por el trabajador del 
otro sexo no puede aplicarse. 

Por supuesto, distinto sería el caso en que un 
empresario propusiera Planes de Pensiones 
distintos a sus trabajadores según el sexo. En 
tal hipótesis, que el Gobierno británico con
sidera con razón no incluida en el ámbito de 
aplicación de la cuestión planteada por la 
High Court, creo que el artículo 119 requiere 
que examinemos si las prestaciones en mate
ria de pensiones concedidas a los trabajado
res masculinos y a los trabajadores femeni
nos —con arreglo a sus diferentes Planes de 
Pensiones— satisfacen los criterios de «igual
dad de retribución» y de «igualdad de tra
bajo» con arreglo al artículo 119. 

Conclusión 

66. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Jus
ticia que responda a las cuestiones planteadas en los presentes asuntos del modo 
siguiente: 

En los asuntos C-109/91, C-110/91, C-152/91 y C-200/91: 

El efecto directo del artículo 119 del Tratado no puede invocarse para reclamar una 
pensión de empresa adquirida en virtud de períodos de actividad anteriores a la 
fecha de la sentencia de 17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88, Rec. p. 1-1889), 
salvo por lo que respecta a los trabajadores o sus causahabientes que, antes de dicha 
fecha, hayan iniciado una acción judicial o hayan formulado una reclamación equi
valente según el Derecho nacional aplicable. 

En el asunto C-109/91: 

Procede considerar que una pensión de viudo, como la controvertida en el presente 
asunto, constituye una retribución a los efectos del párrafo segundo del artículo 

114 — Sentencia Macarthys, apartado 15. 
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119 del Tratado CEE. No obstante, el artículo 119 no puede invocarse al respecto 
para reclamar una pensión de viudo en la medida en que dicha pensión corresponda 
a períodos de actividad anteriores a la fecha de la sentencia del Tribunal de Justicia 
en el presente asunto, salvo por lo que respecta a los trabajadores o sus causahabien-
tes que, antes de dicha fecha hayan iniciado una acción judicial o hayan formulado 
una reclamación equivalente según el Derecho nacional aplicable. 

En los asuntos C-110/91 y C-200/91: 

La prohibición establecida en el artículo 119 del Tratado CEE de fijar una edad dis
tinta según el sexo para conceder una pensión, así como la limitación en el tiempo 
de dicha norma, tal como la establece la sentencia de 17 de mayo de 1990, Barber 
(C-262/88), no son únicamente aplicables a los Planes de Pensiones convencional-
mente excluidos, sino también a todas las demás formas de Planes de Pensiones de 
Empresa. 

En los asuntos C-l52/91 y C-200/91: 

El artículo 119 del Tratado impide tomar en consideración, en el marco de un Plan 
de Pensiones de Empresa, factores de cálculo actuarial distintos según el sexo, al 
menos en la medida en que de ello se deriven diferentes importes de aportación o de 
prestación para los trabajadores masculinos y para los trabajadores femeninos. No 
obstante, no puede invocarse en la materia el efecto directo del artículo 119 del Tra
tado para reclamar pensiones que corresponden a períodos de actividad anteriores a 
la fecha de la sentencia en los presentes asuntos, salvo por lo que respecta a los tra
bajadores o sus causahabientes que, antes de dicha fecha, hayan iniciado una acción 
judicial o hayan formulado la reclamación equivalente según el Derecho nacional 
aplicable. 

En el asunto C-200/91: 

1) También el cónyuge supèrstite puede invocar el efecto directo del artículo 
119 del Tratado CEE en relación con derechos a prestaciones cuya titularidad 
ostentara el trabajador fallecido con arreglo a un Plan de Pensiones de 
Empresa. 
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2) El trabajador o sus causahabientes pueden invocar el artículo 119 del Tratado 
frente a los fiduciarios en un Plan de Pensiones de Empresa. 

3) Los fiduciarios de un Plan de Pensiones de Empresa están obligados, con arre
glo al artículo 119 del Tratado CEE, a hacer todo lo que corresponda a sus 
atribuciones para garantizar que las prestaciones abonadas a los trabajadores o 
a sus causahabientes respetan el principio de igualdad de trato formulado en 
dicho artículo. 

4) Mientras el artículo 119 del Tratado CEE no se aplique debidamente, las pres
taciones en materia de pensión de las personas del sexo desfavorecido deberán 
elevarse hasta alcanzar el nivel de las personas del sexo favorecido. No obs
tante, el Derecho comunitario no se opone a que un nuevo Plan, adaptado al 
principio de igualdad de trato, que se refiera a períodos de actividad futuros, 
disminuya las prestaciones en materia de pensión, en la medida en que dichas 
prestaciones se fijen al mismo nivel tanto para los trabajadores masculinos 
como para los trabajadores femeninos. 

5) En el estado actual del Derecho comunitario, la cuestión relativa a la relación 
entre la responsabilidad de un Plan de Pensiones y la del empresario, respecto 
de infracciones del artículo 119 del Tratado CEE y, en particular, de la insufi
ciencia de medios financieros de una de dichas partes, sólo puede tratarse a 
nivel nacional. Por el contrario, el Derecho comunitario exige que las normas 
nacionales en materia de responsabilidad aplicables a una infracción del artí
culo 119 no sean menos favorables que las aplicables a acciones nacionales aná
logas, y que no puedan hacer imposible en la práctica ni extremadamente difí
cil el ejercicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico 
comunitario. 

6) La cuestión de si un Plan de Pensiones de Empresa está financiado exclusiva
mente por contribuciones de los empresarios o también por aportaciones de 
los trabajadores, obligatorias o voluntarias, es irrelevante a efectos de aplicar el 
artículo 119 del Tratado. 

7) Cuando una empresa o una parte de una empresa únicamente emplea a traba
jadores de un solo sexo que estén afiliados a un Plan de Pensiones de Empresa 
que sólo cuente con partícipes de dicho sexo, estos trabajadores no pueden 
invocar el artículo 119 del Tratado CEE para que su pensión se ajuste a la que 
se concedería a un hipotético trabajador del otro sexo. 
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