CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-7/93

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. F. G. JACOBS

presentadas el 27 de abril de 1994 "

Sesior Presidente,
Seriores Jueces,

1. El presente asunto suscita de nuevo cues-
tiones complejas relativas a la aplicacién del
principio de igualdad entre los sexos. El
Centrale Raad van Beroep plantea al Tribu-
nal de Justicia una serie de cuestiones relati-
vas al exacto alcance de las normas comuni-
tarias aplicables en relacién con los derechos
a pensién de los funcionarios neerlandeses.
Estas cuestiones habrin de responderse con
objeto de dirimir un litigio entre un funcio-
nario jubilado (el Sr. Beune) y el Algemeen
Burgerlijk Pensioenfonds (en lo sucesivo,
«ABP»), organismo publico neerlandés com-
petente para el abono de las pensiones de los
funcionarios y encargado de la gestién de los
correspondientes fondos. El Sr. Beune, que
estd casado, afirma estar discriminado por
razén del sexo en la medida en que percibe
del ABP una pensién menor que una funcio-
naria que esté casada, a consecuencia del
modo en que la legislacién neerlandesa
regula la combinacién de la pensién de los
funcionarios con la pensién de Seguridad
Social que corresponde a todos los residentes
neerlandeses con arreglo a la Algemene
Ouderdomswet (Ley neerlandesa relativa al
régimen general de pensiones de vejez; en lo
sucestvo, <AOW>»).

* Lengua original: inglés.
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Normativa neerlandesa y cuestiones plan-
teadas al Tribunal de Justicia

2. Comenzaré por describir la pensién gene-
ral de Seguridad Social {(que se abona con
arreglo a la AOW), porque constituye el ori-
gen de las cuestiones planteadas al Tribunal
de Justicia. Esta pensién, a la que denomi-
naré «pensién AOW» o «pensién general»,
se abona a todos los residentes en los Paises
Bajos (y, en determinadas circunstancias, a
los no residentes que hayan trabajado en los
Paises Bajos). Dicha pensién se liquida
basindose en lo que se considera el minimo
social y su objetivo consiste en proteger de la
penuria a todos los residentes. Puede solici-
tarse a partir de los 65 afios y se calcula
basindose en un periodo méiximo de seguro
de 50 afios.

3. La AOW efecttia una distincién entre per-
sonas casadas y no casadas. Es mds, en el
pasado también se distingufa entre hombres
casados y mujeres casadas. Efectivamente,
hasta el 1 de abril de 1985 una mujer casada
no tenia derecho propio a ninguna pensién
general, sino que se suponfa que era benefi-
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ciaria de la pensién que percibia su marido
cuando alcanzaba la edad de 65 afios, y que
ascendia al 100 % del minimo social. Por el
contrario, las personas no casadas percibian
nicamente el 70 % de este minimo social.

4. Con efectos a partir del 1 de abril de 1985,
la mencionada discriminacién de las mujeres
casadas fue derogada en aplicacién de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, relativa a la
aplicacién progresiva del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social. ! A partir de esa
fecha, tanto los hombres como las mujeres
casadas perciben el 50 % del minimo social. 2
Los derechos a pensién de las personas no
casadas no se modificaron y siguieron siendo
del 70 %.

5. Aparte de la pensién AOW, los funciona-
rios tienen derecho a una pensién especifica
en virtud de la Algemene Burgerlijke Pensio-
enwet (Ley neerlandesa relativa al régimen
general de pensiones civiles; en lo sucesivo,
«ABPW»). El derecho a pensién regulado
por esta Ley no se limita a los funcionarios
civiles stricto sensu, sino que se extiende a
otros grupos de personas, como los emplea-
dos de colegios privados financiados con
cargo al presupuesto del Estado; en resumen,
la ABPW parece aplicarse a todas las perso-
nas que, en los Paises Bajos, trabajan, de una

1 — DO 1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174.

2 — Al parecer, una persona casada cuyo cényuge no haya alcan-
2ado la edad de 65 afios percibe ei,70 % def minimo social y
todas las personas que tengan derecho a una pensién en vir-
td de ]a' AOW perciben un suplemento de, como méximo,
el 30 % del minimo social si su cényuge es menor de 65
afios. No obstante, estos derechos a pensién adicionales no
parecen ser relevantes para el presente asunto.

forma u otra, en los servicios puiblicos. La
pensién ABPW se calcula con arreglo a dos
criterios: la duracién del trabajo en el servi-
cio piiblico y la retribucién que percibié el
funcionario de que se trate durante los dos
ultimos afios de su ocupacién. La pensién
méxima, que se adquiere tras cuarenta afios
de servicios piblicos, alcanza el 70 % de la
dltima retribucién o salario.

6. La pensién es abonada por el ABP, parte
demandante en el procedimiento principal.
Como ya he mencionado, e] ABP es un orga-
nismo piblico que gestiona los fondos
empleados para pagar la pensién de jubila-
cién. Aunque la pensién estd determinada
por ley, el ABP goza de gran independencia
del Gobierno. En efecto, la pension ABPW
se asemeja, en general, al esquema de pensién
laboral de los empleados en el sector privado
que existe en los Paises Bajos, que esti ges-
tionada por fondos privados de pensiones
que operan dentro de un marco general esta-
blecido por ley. Mencionaré algunas caracte-
risticas especiales del sistema ABPW al ana-
lizar las cuestiones planteadas por el Centrale
Raad van Beroep.

7. Los problemas del presente asunto tienen
su origen en la combinacién de las pensiones
ABPW y AOW. Como la pensién ABPW

alcanza un nivel relativamente alto (un
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méximo del 70 % del wltimo salario), el legis-
lador neerlandés considera inadecuado per-
mitir a los funcionarios civiles obtener una
acumulacién completa de ambas clases de
pensién. En los afios cincuenta, adopté
medidas para restringir dicha acumulacién.
Establecié que, cuando la pensién AOW se
refiriera a los periodos de empleo en el servi-
cio publico, serfa «incorporada» («inge-
bouwd») a la pension ABPW, lo que, de
hecho, equivalia a deducir de esta dltima las
cantidades correspondientes.

8. Sin embargo, en esa época la situacién de
las mujeres casadas planteaba un problema
en relacién con esta norma de incorporacién,
porque no obtenian una pensién AOW por
derecho propio, sino indirectamente, a través
de la pensién obtenida por sus maridos. El
legislador neerlandés no consideré apropiado
incorporar completamente la ltima pensién,
puesto que, de hecho, las mujeres casadas no
la percibian. Se llegé a una solucién de com-
promiso incorporando en la pensién ABPW
inicamente parte de la pensién AOW perci-
bida por los maridos de las funcionarias civi-
les. Esta parte se fijé de forma que equiva-
liera a la pensién AOW obtenida por los
hombres y mujeres solteros, es decir, el 70 %
del minimo social. Por consiguiente, respecto
a las mujeres casadas, la deduccién de la pen-
sién ABPW en virtud de la norma de incor-
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poracién ascendia al 70 % de la deduccién
que se habria operado si se hubiera tratado
de un hombre.

9. La modificacién de la AOW llevada a
cabo en 1985, mediante la que se eliminé la
discriminacién de las mujeres casadas, volvid
a suscitar el problema de la incorporacién de
la pensién AOW en el supuesto de las fun-
cionarias casadas. Como ya se ha mencio-
nado anteriormente, desde el 1 de abril
de 1985 todas las personas casadas obtienen
el 50 % del minimo social. Tras una norma-
tiva transitoria, el legislador neerlandés
adopté nuevas normas de incorporacién que
entraron en vigor el 1 de enero de 1986. Esta
nueva normativa no suscita ninglin problema
respecto a los periodos de empleo posterio-
res a esta fecha. Respecto a las pensiones
ABPW correspondientes a esos periodos no
existe ninguna diferencia de trato entre hom-
bres casados y mujeres casadas, como tam-
poco hay ninguna diferencia en sus pensio-
nes AOW. Sin embargo, para los periodos de
empleo anteriores a esa fecha, se mantiene el
régimen de incorporacién, con la pequefia
reduccién respecto a las mujeres casadas:
parece que el legislador neerlandés pretendia,
de esta forma, proteger las expectativas de las
mujeres casadas que hubieran trabajado en
los servicios piiblicos antes de 1986. Ello sig-
nifica que las mujeres casadas que hubieran
sido funcionarias antes del 1 de enero
de 1986, y que se hubieran jubilado después
de esta fecha, seguirian beneficidndose, por
este motivo, del hecho de que la incorpora-
ci6n de la pensién AOW se calculara basin-
dose en la pensién AOW pagada a las perso-
nas solteras (70 % del minimo social) y no en
la pensién AOW que normalmente se pagaba
a sus maridos (100 % del minimo social), por
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lo que se referia a los periodos de empleo en
el sector publico anteriores a 1986; y ello a
pesar de que obtenfan una pensién completa
AOW, idéntica a la percibida por los hom-
bres casados. Esta es la diferencia de trato
impugnada en el presente asunto. Los fun-
cionarios casados que trabajaban antes del 1
de enero de 1986 soportan una incorporacién
del 100 % de la pensién AOW respecto a
esos periodos de empleo, mientras que las
funcionarias casadas solamente soportan una
incorporacién del 70 %.

10. El Sr. Beune, parte demandante en el
procedimiento principal, se jubilé en 1988,
después de haber trabajado toda su vida en el
sector publico. Le correspondia una pensién
ABPW a la que se aplican las antiguas nor-
mas de incorporacién. Esti sometido a la
incorporacién mdixima  porque, antes
de 1986, ya habia trabajado cuarenta afios
para la Administracién, periodo en el que
también estuvo asegurado con arreglo a la
AOW. La incorporacién —o, lo que es lo
mismo, la deduccién de su pension ABPW—
equivale a 16.286,59 HFL anuales. Si hubiera
sido una mujer casada, la deduccién habria
equivalido a, aproximadamente, 11.300 HFL
anuales. El Sr. Beune alega que resulta discri-
minado por razén del sexo e inicié un proce-
dimiento ante el Ambtenarengerecht (Juris-
diccién competente en materia de recursos
de funcionarios) de La Haya, el cual estimé
sus pretensiones fundindose en lo dispuesto
en la Directiva 79/7.3 El ABP apel6 contra
esta decision ante el Centrale Raad van

3 — Citada en la nota 1.

Beroep, el cual planteé al Tribunal de Justicia
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe entenderse que en el régimen
legal de vejez, al que se refiere al letra a)
del apartado 1 del articulo 3 de la Direc-
tiva 79/7/CEE, también estd compren-
dido un régimen legal de pensiones para
(principalmente) funcionarios, como el
establecido en la ABPW [Algemene
Burgerlijke Pensioenwet — Ley neer-
landesa relativa al régimen general de
pensiones civiles]?

2) En caso de respuesta afirmativa, ¢debe
interpretarse el principio de igualdad de
trato, establecido en el apartado 1 del
articulo 4 de la mencionada Directiva,
en el sentido de que es contrario a dicho
principio un régimen diferente de con-
currencia entre la pensién general
(AOW) [Algemene Ouderdomswet —
Ley neerlandesa relativa al régimen
general de pensiones de vejez] y la pen-
sién de funcionario correspondiente,
por un lado, a (antiguos) funcionarios
casados y, por otro, a (antiguas) funcio-
narias casadas?

3) En caso de respuesta afirmativa a las
cuestiones primera y segunda, ¢puede
un antiguo funcionario casado, a falta de
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un régimen nacional que suprima la alu-
dida desigualdad de trato, invocar las
disposiciones de la Directiva 79/7/CEE,
por lo que se refiere a su derecho a una
pensién de funcionario, con el fin de ser
tratado de la misma manera que una
funcionaria casada que se halle en las
mismas circunstancias?

El efecto del principio de igualdad de
trato, aludido en la tercera cuestién,
¢implica que desde el 23 de diciembre
de 1984 queda suprimida la desigualdad
en los derechos a pensién entre funcio-
narios casados y funcionarias casadas,
objeto del presente litigio, aunque el
derecho a pensién se base en periodos
(es decir, afos de servicio como funcio-
nario) anteriores a dicha fecha?

¢Sigue teniendo importancia a este
respecto un elemento que no se trat6 en
las sentencias de 11 de julio de 1991,
Verholen y otros (asuntos acumulados
C-87/90, C-88/90 y C-89/90); de 8 de
marzo de 1988, Dik y otros (C-80/87),
y de 24 de junio de 1987, Borrie Clarke
(384/85), a saber, que en el régimen de
pensiones de la ABPW la financiaci6n se
realiza mediante cobertura de capital?
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3)

6)

7)

En el caso de respuesta negativa a la
primera cuestién, el Centrale Raad van
Beroep solicita al Tribunal de Justicia
que responda a las siguientes cuestiones,
sin tener en cuenta las cuestiones
segunda, tercera y cuarta:

¢Debe entenderse también por retribu-
cién, en el sentido del articulo 119 del
Tratado CEE, una pensién de vejez para
(principalmente) funcionarios como la
prevista por la ABPW neerlandesa?

En caso de respuesta afirmativa a la
quinta cuestién y de que se deba dar por
sentado que el diferente régimen para
(antiguos) funcionarios casados y (anti-
guas) funcionarias casadas, por lo que
respecta a la concurrencia de la pensién
del régimen general (AOW) y de la pen-
sién de funcionarios, es contrario al
principio de igualdad de retribucién
entre los trabajadores y las trabajadoras,
establecido en la mencionada disposi-
cién del Tratado, ¢puede el funcionario
casado invocar este principio, con el fin
de ser tratado de la misma manera que
una funcionaria casada por lo que se
refiere a su derecho a pensién?

¢Ofrece el Derecho comunitario crite-
rios que permitan, en caso de respuesta
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afirmativa a las cuestiones quinta y
sexta, limitar las consecuencias de la
infraccién del Derecho comunitario, en
relacién tanto con la fecha a partir de la
cual se puede hacer valer el derecho a la
igualdad de trato como con los periodos
durante los que se ha adquirido el dere-
cho a pensién?

¢Tiene importancia, para responder a
esta cuestién, el hecho de que en el
régimen de pensiones controvertido
la financiacién se realice mediante
cobertura de capital?»

11. Esencialmente, las cuestiones planteadas
por el Centrale Raad van Beroep, son como
siguen:

1) Respecto al principio de igualdad de
trato, ;qué normas comunitarias (si es que
hay alguna) se aplican a las pensiones de
los funcionarios del tipo de las abonadas
con arreglo a la ABPW? ;Debe aplicarse
el articulo 119 o la Directiva 79/7/CEE?

2) Las normas de incorporacién, tal y como
se aplicaron al presente asunto, ¢son
incompatibles con las normas comunita-
rias aplicables?

3) Si es asi, ;pueden invocarse las normas
comunitarias de manera que garanticen
que los funcionarios casados, como el Sr.
Beune, reciban el mismo trato que las
funcionarias casadas? ;Existe o puede
existir un limite temporal a la eficacia de
esas normas?

La normativa comunitaria

12. El presente asunto es el primero en el
que se plantea la cuestién de si un régimen
legal de pensiones para los funcionarios que,
a primera vista, se asemeja considerablemente
a un Plan de Pensiones de Empresa, puede
ser considerado incluido en el concepto de
«retribucién» en el sentido del articulo 119
del Tratado CE. Por tanto, parece plantear de
nuevo la controvertida cuestién de cémo
aplicar el principio de igualdad de trato a los
Planes de Pensiones de Empresa. En el
asunto Bilka, el Tribunal de Justicia ya
declaré que las pensiones de empresa deben
ser consideradas, en determinadas circuns-
tancias, como retribucién en el sentido del
articulo 119.4 Asf lo confirmé la sentencia
Barber, en la que el Tribunal de Justicia
declaré que los Planes concertados de Pen-
siones de Empresa, como existen en el Reino
Unido, estin incluidos en el 4mbito del arti-
culo 119 y que, por consiguiente, estin pro-
hibidas las diferencias en los requisitos de
edad para causar un derecho a pensién. 5 No
obstante, el Tribunal de Justicia también
declar$ que, atendiendo a consideraciones de
principio relativas a la seguridad juridica, era

4 — Sentencia de 13 de mayo de 1986, Bilka (170/84, Rec.
p. 1607).

5 — Sentencia de 17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88, Rec.
p. 1-1889).
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necesario limitar en el tiempo los efectos de
su sentencia. ¢ Consider6 que el efecto
directo del articulo 119 no puede ser alegado
para invocar un derecho a pensién con efec-
tos a una fecha anterior a la de la sentencia
(17 de mayo de 1990), excepto en aquellos
casos en que se haya iniciado una accién
judicial o se haya formulado una reclamacién
equivalente antes de dicha sentencia. Puesto
que este aspecto de la normativa no estaba
desarrollado con gran minuciosidad, el Tri-
bunal de Justicia se vio inmediatamente con-
frontado con cuestiones relativas a la inter-
pretacién  exacta de dichos limites.
Recientemente, en el asunto Ten Oever, ha
declarado que la limitacién fijada en la sen-
tencia Barber debe aplicarse también a los
Planes suplementarios controvertidos en ese
asunto, y precisé que esa limitacién exclufa
(excepto en los asuntos en los que ya se
hubiera formulado reclamacién) todas las
prestaciones de la pensién correspondientes a
los perfodos de empleo anteriores a la fecha
de la sentencia Barber. 7

13. El impacto de la sentencia Barber fue tal
que llegé a ser analizada en las conferencias
intergubernamentales que dieron lugar al
Tratado de la Unién Europea. La entrada en
vigor de este Tratado produjo el efecto de
incorporar, como Anexo, un nuevo Proto-
colo al Tratado CE, el cual establece lo
sigulente:

«A los fines de aplicacién del articulo 119, las
prestaciones en virtud de un régimen profe-
sional de Seguridad Social no se considerarin
retribucién en el caso y en la medida en que
puedan asignarse a los periodos de empleo
anteriores al 17 de mayo de 1990, excepto en

6 — Sentencia citada en la nota 5, apartados 40 a 45,

7 — Sentencia de 6 de octubre de 1993, Ten Oever (C-109/91,
Rec. p. [-4879), apartados 15 a 20.
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el caso de los trabajadores o sus derechoha-
bientes que, antes de esa fecha, hubieran
incoado una acci6n ante los tribunales o pre-
sentado una reclamacién equivalente segiin el
Derecho nacional de aplicacién.»

Esta cldusula adicional al articulo 119 entré
en vigor el 1 de noviembre de 1993.

14. En aras de la exhaustividad mencionaré
también el Protocolo sobre la politica social,
que también se incorpora como Anexo al
Tratado CE, con arreglo al Tratado de la
Unién Europea y que, a su vez, contiene en
un Anexo el «Acuerdo sobre la politica
social celebrado entre los Estados miembros
de la Comunidad Europea a excepcién del
Reino Unido de Gran Bretafia ¢ Irlanda del
Norte». El articulo 6 de dicho Acuerdo,
cuyos apartados 1 y 2 constituyen en gran
parte una transcripcién del articulo 119 del
Tratado CE, introduce una nueva norma en
su apartado 3:

«El presente articulo no impedird que cada
Estado miembro mantenga o adopte medidas
que prevean ventajas concretas destinadas a
facilitar a las mujeres el ejercicio de activida-
des profesionales o a evitar o compensar
algiin impedimento en sus carreras profesio-
nales.»



BEUNE

Sin embargo, no se ha afirmado que esta dis-
.. g ? . q
posicién sea aplicable al presente asunto.

15. Ademds de estas disposiciones del Tra-
tado, hay que tener en cuenta la Direc-
tiva 79/7, relativa a la aplicacién progresiva
del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de Seguridad
Social. 8 Esta Directiva se aplica (entre otros),
con arreglo al apartado 1 de su articulo 3, a
los regimenes legales que aseguren una pro-
teccién contra la vejez, con lo que claramente
" incluye los derechos a pensién. El apartado 1
del articulo 4 de la Directiva establece que,
en su dmbito de aplicacién, «supondri la
ausencia de toda discriminacién por razén
del sexo, ya sea directa o indirectamente [...]
en lo relativo a [..] el cdlculo de las presta-
ciones [..]». Las legislaciones nacionales
debian adaptarse a la Directiva, a mis tardar,
el 23 de diciembre de 1984, y procede recor-
dar que el Tribunal de Justicia ha declarado
repetidas veces que «un Estado miembro no
puede mantener con posterioridad al 22 de
diciembre de 1984 ninguna desigualdad de
trato originada por el hecho de que los
requisitos exigidos para el nacimiento del
derecho a la prestacién sean anteriores a esta
fecha». ? El Tribunal de Justicia ha declarado
asimismo que la prohibicién de discrimina-
cién del apartado 1 del articulo 4 puede ser
invocada por los particulares ante los tribu-
nales nacionales con objeto de evitar la apli-
cacién de cualquier disposicién nacional
incompatible con dicho articulo. 1

8 — Citada en la nota 1.

9 — Véanse las sentencias de 24 de junio de 1987, Borrie Clarke
(384/85, Rec. p. 2865), apartado 10; de 8 de marzo de 1988,
Dik y otros (80/87, Rec. p. 1601), apartado 9, y de 11 de
julio de 1991, Verholen y otros (asuntos acumulados
C-87/90, C-88/90 y C-89/90, Rec. p. [-3757), apartados 28
y 29.
10 — Véase la sentencia en el asunto Borrie Clarke, citado en la
nota 9, apartado 11, y confirmada por la reciente sentencia
de 24 de febrero de 1994, Roks y otros (C-343/92, Rec. p. I-
571), apartado 18.

16. Por tltimo, mencionaré también la
Directiva 86/378/CEE del Consejo, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en los regime-
nes profesionales de Seguridad Social, 1! que,
aunque no ha sido mencionada por el Cen-
trale Raad van Beroep, ello se debe induda-
blemente a que el periodo para adaptar el
Derecho interno a la Directiva no expiré
hasta el 1 de enero de 1993. Mientras que la
Directiva 79/7 se aplica a los regimenes lega-
les de Seguridad Social, la Directiva 86/378 se
aplica a lo que se denominan «Planes de Pen-
siones de Empresa». A primera vista, la com-
binacién de los términos «Empresa», aparen-
temente en el sentido de «no legales», y
«Seguridad Social» puede parecer sorpren-
dente, porque los Planes de Pensiones de
Empresa son, claramente, un ejemplo de los
regimenes a los que es aplicable la Direc-
tiva 86/378. Esta Directiva define los regime-
nes profesionales de Seguridad Social (léase
«Planes de Pensiones de Empresa») como

«los regimenes no regulados por la Direc-
tiva 79/7/CEE cuya finalidad sea proporcio-
nar a los trabajadores, por cuenta ajena o
auténomos, encuadrados en el marco de una
empresa o de un grupo de empresas, de una
rama industrial o de un sector profesional o
interprofesional, prestaciones destinadas a
completar las prestaciones de los regimenes
legales de Seguridad Social o a sustituirlas,
tanto si la adscripcién a dichos regimenes
fuere obligatoria como si fuere facultati-
va», 12

11 — DO 1986, L 225, p. 40.
12 — Apartado 1 del articulo 2.
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Dichos Planes incluyen, al igual que la
Directiva 79/7, regimenes que aseguran una
proteccién contra la vejez, incluido el caso de
jubilaciones anticipadas. * Asimismo esti
prohibida toda discriminacién por razén del
sexo, incluida la discriminacién en el cilculo
de las prestaciones. Los Estados miembros
debian adoptar las medidas necesarias para
que las disposiciones de los Planes de Pen-
siones contrarias al principio de igualdad de
trata sean revisadas a més tardar el 1 de enero
de 1993. 1 Sin embargo, hay una excepcién
general a esta obligacién en relacién con los
derechos y obligaciones relacionados con el
periodo de afiliacién a un régimen profesio-
nal anterior a la revisién de dicho régimen. 15
La Directiva 79/7 no contiene una excepcién
similar, pero puede ser relevante en el Plan
de Pensiones controvertido en el presente
asunto y volveré a ella mds adelante.

17. Esta es, en resumen, la normativa comu-
nitaria. A continuacién examinaré, en primer
lugar, cuil de esas normas e instrumentos se
aplican al problema de la incorporacién de la
pensién AOW en la pensién ABPW. ;Debe
aplicarse el articulo 119 del Tratado, o una de
las Directivas, o, quizas, una combinacién de
ambas? Seguidamente trataré la cuestién de si
se ha infringido la prohibicién de discrimina-
cién. Por dltimo, si se responde afirmativa-
mente a esta cuestién, habré de examinar si el

13 — Articulo 4,
14 — Apartado 1 del articulo 8.
15 — Apartado 2 del articulo 8.
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Sr. Beune puede invocar las correspondientes
normas y si existen algunos limites tempora-
les a los efectos de estas normas.

Las normas aplicables

18. La primera cuestién que debe examinarse
es si el articulo 119 del Tratado se aplica a
una pensién de las caracteristicas de la pen-
sién ABPW. En la reciente sentencia Moroni,
el Tribunal de Justicia declard, respecto a la
relacién entre la Directiva 86/378 y el articu-
lo 119, que procede examinar en primer lugar
si se ha producido alguna infraccién de este
dltimo articulo y, en el caso de que sea asi,
no es preciso examinar el eventual conflicto
con la Directiva, la cual en ningin caso
puede limitar el alcance del articulo 119. 16 El
mismo razonamiento es aplicable, evidente-
mente, a la relacién entre la Directiva 79/7 y
el articulo 119.

19. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
proporciona criterios para determinar qué
tipos de regimenes de Seguridad Social deben

16 — Sentencia de 14 de diciembre de 1993, Moroni (C-110/91,
Rec. p. 1-6591), apartados 22 a 24.
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considerarse «retribucién» en el sentido del
articulo 119 y cuéles no. Ya en la primera
sentencia Defrenne, el Tribunal de Justicia
indicé:

«[...] si bien las gratificaciones que se inclu-
yen entre las prestaciones de Seguridad
Social no son, en principio, ajenas al con-
cepto de retribucién, no pueden sin embargo
incluirse en dicho concepto, tal y como lo
define el articulo 119, los regimenes o presta-
ciones de Seguridad Social como, por ejem-
plo, las pensiones de jubilacién, directamente
regulados por Ley, que excluyen cualquier
elemento de concertacién en el seno de la
empresa o del sector profesional afectado y
que son obligatoriamente aplicables a catego-
rias generales de trabajadores;

[...] En efecto, dichos regimenes garantizan a
los trabajadores la aplicacién de un sistema
legal a cuya financiacién los trabajadores,
empleadores y, en su caso, los poderes pabli-
cos contribuyen en una medida que estd
menos en funcién de la relacién de trabajo
entre empresario y trabajador que de consi-
deraciones de politica social». 17

20. Mientras que la sentencia Defrenne [ tra-
taba de una pensién clésica, general y organi-

17 — Sentencia de 25 de mayo de 1971, Defrenne (80/70, Rec.
p. 445) apartados 7 y 8.

zada por el Gobierno, las sentencias Bilka y
Barber examinaron la cuestién de si los Pla-
nes de Pensiones de Empresa podian ser con-
siderados como una parte de la retribucién
del trabajador. En la sentencia Bilka, el Tri-
bunal de Justicia atribuyé importancia al
hecho de que el Plan controvertido, si bien se
habia adoptado de conformidad con la legis-
lacién alemana aplicable, se basaba en un
acuerdo entre la empresa y sus trabajadores y
tenia como efecto completar las prestaciones
sociales debidas en virtud de la legislacién
nacional general mediante prestaciones cuya
financiacién estaba tnicamente a cargo del
empresario. El Tribunal de Justicia también
consideré que la naturaleza convencional, y
no legal, del régimen objeto del litigio estaba
confirmada por el hecho de que dicho régi-
men estaba considerado como parte inte-
grante de los contratos de trabajo. ¥ Basin-
dose en este anilisis, el Tribunal de Justicia
llegé a la conclusién de que el Plan contro-
vertido estaba incluido en el 4mbito de apli-
cacién del articulo 119.

21. En la sentencia Barber, el Tribunal de
Justicia desarrollé una linea de razonamiento
similar. Subrayé que los Planes de Pensiones
de Empresa de que se trataba resultaban o
bien de una concertacién entre interlocutores
sociales, o bien de una decisién unilateral del
empresario, y que estaban integramente
financiados por el empresario o por éste
junto con los trabajadores, sin que, en
ningudn caso, participaran en ella los poderes
publicos. En segundo lugar, consideré que
los Planes controvertidos no eran aplicables
obligatoriamente a categorias generales de
trabajadores y que s6lo afectaban a los traba-

18 — Sentencia Bilka, citada en la nota 4, apartados 20 y 21.
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jadores empleados en determinadas empre-
sas, de modo que la aplicacién a dichos Pla-
nes resultaba necesariamente de la relacién
de trabajo con un empresario determinado.
Ademds, aunque se establecieran de acuerdo
con la legislacién nacional, estaban regulados
por normativas propias. En tercer lugar,
afadié que el hecho de que las aportaciones
y las prestaciones sustituyeran en parte a las
del régimen legal general no permitia excluir
la aplicacién del articulo 119 porque el Tri-
bunal de Justicia lleg a la conclusién de que
la funcién econémica de dichos Planes era
andloga a la de los regimenes complementa-
rios que existen en ciertos Estados miembros
(como sucedia en el asunto Bilka). 1

22. Basindose en estas sentencias, es posible
elaborar una relacién de los factores que se
consideraron relevantes para responder a la
cuestién analizada en el presente asunto:

1) El grado en que los Planes de que se trate
estin regidos por la ley ha desempenado
un papel importante. El hecho de que los
Planes de Pensiones de Empresa operen
dentro de un marco legal no es un obsti-
culo para aplicar el articulo 119, siempre
en la medida en que esos Planes se regu-
len por normativas propias. Las prestacio-
nes de Seguridad Social directamente
reguladas por ley parecen quedar fuera
del 4mbito de aplicacién del articulo 119.

19 — Sentencia Barber, citada en la nota 5, apartados 25 a 27.
Véase también la sentencia de 17 de febrero de 1993,
Comisién/Bélgica (C-173/91, Rec. p. 1-673).
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2) Para que el articulo 119 sea aplicable a los
Planes de Pensiones, ha sido siempre rele-
vante que existiera un elemento de
acuerdo o concertacién entre los empre-
sarios y los trabajadores en la empresa o
en la rama de produccién de que se tra-
tara, 0 una decisién unilateral del empre-
sario. La naturaleza consensual del Plan
queda confirmada, por ejemplo, por el
hecho de que se considera parte inte-
grante de los contratos de trabajo.

3) La financiacién del Plan también ha sido
considerada relevante. Si el Plan es finan-
ciado integramente por el empresario, o
por el empresario junto con los trabaja-
dores, ello constituye un argumento en
favor de la aplicacién del articulo 119. Por
el contrario, si contribuyen las autorida-
des publicas, ello constituye una indica-
cién de que el Plan forma parte del régi-
men general de la politica social.

4) Los Planes que son aplicables a la cate-
goria general de trabajadores no estin
comprendidos por el articulo 119; sin
embargo, el concepto de «categorias gene-
rales de trabajadores» necesita aclaracién
y se analizard posteriormente.

5) Si la funcién del Plan es complementar las
prestaciones del régimen general abona-
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das con arreglo a la legislacién nacional,
puede aplicarse el articulo 119.

23. No todos estos criterios puede aplicarse
a la pensién ABPW controvertida en el pre-
sente asunto. El caricter complementario del
Plan de Pensiones es el que menos problemas
plantea. La pensién ABPW complementa la
pensién AOW, que es la pensién de Seguri-
dad Social bésica, financiada con cargo a los
fondos publicos, y, a este respecto, parece ser
perfectamente comparable a los Planes de
Pensiones de Empresa que existen en los Pai-
ses Bajos y se aplican a varios sectores pro-
fesionales ajenos a la Administracién piblica.
Es cierto que las pensiones AOW y ABPW
no son completamente acumulables, puesto
que las normas de incorporacién establecen
una deduccién de la pensiéSn ABPW. Sin
embargo, teniendo en cuenta que, en la sen-
tencia Barber, el Tribunal de Justicia declaré
que los Planes concertados, que sustituyen
completamente al régimen general, 2° no pue-
den ser excluidos, por este motivo del con-
cepto de retribucién, esta circunstancia
parece irrelevante.

24. Es dificil responder a la cuestién de si los
funcionarios civiles que perciben prestacio-
nes de la pension ABPW constituyen una
«categoria general de trabajadores», puesto
que el Tribunal de Justicia ha proporcionado
pocos criterios para determinar el contenido
de este concepto. Este término puede refe-
rirse a categorfas identificadas por algunos
regimenes legales de Seguridad Social, por
ejemplo, trabajadores manuales o no manua-
les, o trabajadores por cuenta ajena o por

20 — Sentencia Barber, citada en la nota 5, apartados 27 y 28.

cuenta propia, distinguiéndolos de los traba-
jadores empleados, por ejemplo, en un sector
particular, que no es considerado como una
categorfa general. De hecho, en la sentencia
Barber, el Tribunal de Justicia sefialé que los
Planes:

«[...] no son aplicables obligatoriamente a
categorias generales de trabajadores. Por el
contrario, sélo afectan a los trabajadores
empleados en determinadas empresas, de
modo que la participacién en dichos Planes
resulta necesariamente de la relacién de tra-
bajo con un empresario determinado». 21

Aunque evidentemente el Estado no es una
empresa, puede ser considerado como un
empresario particular. Ms ain, la participa-
cién en el régimen de pensién ABPW se
deriva, de hecho, de la necesidad de la rela-
cién laboral con el Estado del empleo en el
sector publico.

25. Los otros criterios —es decir, la base
legal del Plan, su cardcter consensual y la
financiacién del mismo— parecen plantear
los mayores problemas. Ello se debe en gran
medida al hecho de que el Plan se aplica a los
funcionarios civiles, empleados por el
Estado, el cual es tanto su empleador como
el gestor de la politica social general, incluida

21 — Ibidem, apartado 26.
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la Seguridad Social. Por tanto, es necesario
determinar en cuil de ambas cualidades actia
el Estado en el marco de la pensién ABPW,

26. A primera vista podria pensarse que la
naturaleza legal de la pensién ABPW impide
considerarla como retribucién. A diferencia
de lo que ocurria en los asuntos Barber y
Bilka, no es un Plan de Pensiones de
Empresa que opera en un marco general
establecido por ley. De hecho, las cuantias de
las prestaciones de pensién que perciben los
funcionarios se determinan directamente
mediante ley. Sin embargo, dudo que éste
sea, en cualquier caso, un criterio decisivo.
Como ha sefialado ABP en sus observacio-
nes, en los Paises Bajos la retribucién integra
que perciben los funcionarios civiles se deter-
mina directamente por ley. ¢Significa ello que
el principio de igualdad de trato, recogido en
el articulo 119, no se aplica a los contratos de
trabajo en la funcién piiblica neerlandesa, 0 a
la funcién piblica en general? Este no es el
criterio del Tribunal de Justicia. Ya en la sen-
tencia Defrenne II consideré que el articu-
lo 119 se aplica

«[...] en el caso de una retribucién dispar a
favor de trabajadores masculinos y femeni-
nos por un mismo trabajo, realizado en un
mismo establecimiento o servicio, p#blico o
privado». 22

22 — Sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne I (43/75, Rec.
p. 455), apartado 22; el subrayado es mfo.
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27. Ademis, parece que en algunos Estados
miembros, entre los que se encuentran los
Paises Bajos, la retribucién de los funciona-
rios (incluidos sus derechos a pensién) se
determina por ley, mientras que en otros,
como el Reino Unido, no sucede asi. Esto
también es indicativo de que el caricter legal
de esta retribucién no tiene por qué ser un
criterio decisivo de la no aplicacién del arti-
culo 119. El hecho de que la retribucién de
los funcionarios esté determinada o no por
ley depende de la forma en que estd organi-
zada la funcién piblica en un Estado miem-
bro. Al parecer, el articulo 109 de la Consti-
tucién neerlandesa establece que el estatuto
legal de los funcionarios seri determinado
por ley. El hecho de que el salario que perci-
ben los funcionarios civiles neerlandeses es
una retribucién en el sentido del articulo 119
fue confirmado por el Tribunal de Justicia en
la sentencia Liefting. 22

28. Por tanto, en lo referente a los derechos
a pensién de los funcionarios, la cuestién
esencial parece no referirse al extremo de si
estin regidos por ley, sino al extremo de si, al
determinar estos derechos, los poderes pibli-
cos actdan en su condicién de responsables
de la politica general de Seguridad Social del
Estado o, por el contrario, en su condicién
de empleador. Este era también el punto de
vista del Abogado General Sr. Gordon

23 — Sentencia de 18 de septiembre de 1984, Liefting y otros
(23/83, Rec. p. 3225).
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Slynn, el cual declaré en el asunto Liefting, a
propésito de los regimenes de jubilacién de
los funcionarios neerlandeses, lo siguiente:

«El hecho de que un régimen esté organi-
zado por ley no es, en mi opinidn, el ele-
mento concluyente. La ley puede ser utili-
zada con fines diferentes. Si define derechos
y obligaciones en el marco de un régimen de
Seguridad Social, los derechos y las obliga-
ciones de todos los trabajadores, o los de
grupos de trabajadores que no son, en modo
alguno, “empleados por” el Estado, induda-
blemente se basan en “consideraciones de
politica social” antes que en una relacién de
trabajo. Por otra parte, si por este mismo
procedimiento la legislacién permite adoptar
normas respecto a quienes son “empleados
por” el Estado, estas disposiciones pueden
ser la expresién de una politica social, pero
también pueden desprenderse de la relacién
de trabajo y regularla. Es cierto que, en este
dltimo caso, las normas pueden constituir
simultineamente el reflejo de las ideas de un
Estado en materia de politica social, pero, en
mi opinién, este elemento no puede privarles
de su caracteristica esencial de normas que
regulan las relaciones de trabajo. Si no fuera
asi, los funcionarios no podrian acogerse al
principio de igualdad de retribucién por un
mismo trabajo inscrito en el articulo 119 y
nada en este articulo o en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia parece justificar este
resultado. Por tanto, la cuestién pertinente es
la de si las disposiciones adoptadas lo fueron
por el Estado actuando esencialmente en su
condicién de empleador.» 24

24 — Ibidem, especialmente pp. 3244 y ss.

29. Respecto a la pensién ABPW, en mi opi-
nién el Estado actué como empleador. Asi lo
indica el elemento de concertacién o de
negociacién que parece ser parte del sistema
mediante el que se determiné la pensién
ABPW y mediante el que se gestionan los
correspondientes fondos. Como resulta de
las respuestas a las preguntas escritas formu-
ladas por el Tribunal de Justicia —tanto res-
pecto al estatuto del ABP como a su modo
de financiacién—, el ABP es un organismo
publico que dispone de gran independencia
respecto al Gobierno central, y cuya compo-
sicién se efectia sobre una base paritaria,
estando representados por igual los empresa-
rios y los trabajadores. Ademis, el ABP
afirma que, aunque los derechos a pensién de
los funcionarios civiles se determinen por
ley, no se efectian modificaciones a las mis-
mas si no es mediante acuerdo entre empre-
sarios y trabajadores, y se considera que
estos derechos forman parte de las condicio-
nes de empleo generales. El Sr. Beune niega
esta extensién y los efectos de la concerta-
cién. Sin embargo, considero que, incluso a
falta de concertacién, los derechos a pensién
pueden seguir siendo considerados como
retribucidn si, al fijarlos unilateralmente, el
Estado actia en su calidad de empleador.

30. Otro indicio de que el Estado actiia en
su condicién de empleador puede ser el nivel
de las prestaciones de la pensién. Tratindose
de la pensién ABPW, la cuantia mixima que
puede percibir un funcionario después de
una carrera profesional completa en la Admi-
nistracién publica equivale al 70 % del
sueldo o salatio que se le hubiera satisfecho
durante los dos iltimos afios de su empleo
antes de la jubilacién. Esto parece ser una
continuacién algo generosa de su retribucién
mis que una pensién destinada a ser una
prestacion bésica de Seguridad Social. Me
gustaria recordar que los funcionarios civiles
también obtienen prestaciones de la AOW,
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que, en cualquier caso proporciona el ltimo
tipo de pensién. Las normas de incorpora-
cién controvertidas se adoptaron precisa-
mente debido a que la combinacién de la
pensién AOW y de la pensién ABPW daba
lugar a que, en ocasiones, el funcionario jubi-
lado obtuviera una pensién superior a su
dltimo sueldo o salario.

31. Por dltimo, debe tenerse en cuenta la
forma en que se financia la pension ABPW.
De acuerdo con la respuesta, muy detallada,
del ABP a las cuestiones escritas formuladas
por el Tribunal de Justicia, dicha financiacién
se efectda casi integramente con cargo a con-
tribuciones abonadas por diversos empresa-
rios del sector ptiblico que emplean a traba-
jadores a los que se aplica la ABPW. Estas
contribuciones se determinan por ley y se
basan en determinado porcentaje del sueldo
o del salario abonado. Dichos porcentajes se
adaptan periédicamente con objeto de tener
en cuenta que el ABP opera mediante capita-
lizacién y que debe disponer de los suficien-
tes fondos, aunque no miés de los necesarios,
para pagar las pensiones. Una parte de las
contribuciones se deduce de los sueldos o

salarios abonados a los funcionarios.

32. También debo sefialar que el ABP goza
de una gran independencia econémica. Las
contribuciones que satisfacen varios emplea-
dores del sector piiblico al ABP se pagan con
cargo al presupuesto anual como gastos rela-
tivos a la retribucién, y los préstamos que el
ABP concede al Gobierno central forman
parte de la deuda piblica.

I-4488

33. Por iltimo, considero indudable que la
pensién ABPW es concedida por el Estado
en su condicién de empleador, y no en el
marco de su politica social general. La
ABPW completa la pensién general de la
Seguridad Social en gran medida de manera
idéntica a los Planes de Pensiones de
Empresa de los Paises Bajos; se paga por
razén de la relacién de trabajo; parece existir
una concertacién respecto al nivel de las
prestaciones, y la pensién se financia con
cargo a contribuciones efectuadas por el
Estado en su condicién de empleador. Las
normas relativas a la incorporacién de la
pensién AOW en la pensién ABPW estin,
por lo tanto, sometidas al principio de igual-
dad de trato contenido en el articulo 119 del
Tratado CE.

34, Pero, antes de pasar a otro tema, me gus-
tarfa plantear la cuestién de cuil es el punto
de vista adecuado para examinar uno por
uno los diversos criterios a los que me he
referido, o de cuil es el punto de vista mis
sencillo y directo que se puede utilizar. Tal
punto de vista, aunque se refleje en la resolu-
cién que se dicte en el presente asunto, debe
poder ser util respecto a otras formas de Pla-
nes de Pensiones e introducir una mayor
seguridad juridica en esta compleja materia,
tan importante desde el punto de vista eco-
némico.

35. Opino que los diversos criterios a los
que me he referido pueden ser dtiles cuando
aparezcan, o se teman dificultades, al distin-
guir y clasificar los diferentes tipos de Planes
de Pensiones. En efecto, esto puede explicar
por qué se ha atribuido distinta importancia
a los diferentes factores en los asuntos diri-
midos hasta la fecha. Es dudoso que siga
siendo necesario tener en cuenta todos ellos.
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Ademis, el presente asunto sugiere que algu-
nos de esos criterios no han sido decisivos en
modo alguno. Por ejemplo, el hecho de que
las condiciones del Plan estén estipuladas
mediante una norma estatal y de que las con-
tribuciones del empleador provengan del
presupuesto publico no tiene relevancia en el
presente asunto, habida cuenta de que ello no
constituye mds que una consecuencia del
hecho de que los trabajadores de que se trata
hayan sido empleados por el Estado.

36. Del mismo modo, lo que parece signifi-
cativo es el hecho de que el empleador base
las prestaciones en la existencia de la relacién
de trabajo, independientemente de que exista
una obligacién legal para ello. Ya he sefialado
que el elemento de concertacién no era esen-
cial en el presente asunto. Es cierto que el
Tribunal de Justicia ha hecho hincapié en la
diferencia entre regimenes legales de pensién
y Planes de Pensiones de Empresa, no sélo
en el asunto Defrenne I, 25 sino también, mds
recientemente, en el asunto Ten QOever. 26 Sin
embargo, como ha sefialado el Reino Unido,
aunque en la sentencia Ten Oever el Tribunal
de Justicia atribuyé importancia al hecho de
que habia existido un acuerdo colectivo ante-
rior a la adopcién del Plan controvertido,
este hecho no fue considerado decisivo en
otros asuntos. Por ejemplo, no se considerd
relevante al declarar aplicable el articulo 119
a las prestaciones controvertidas en el asunto
Rinner-Kihn, 27 ni en relacién con la pen-
sién tras el despido en el propio asunto Bar-
ber. 22 Ademads, si hubiera que considerar la
existencia de un acuerdo colectivo previo

25 — Sentencia Defrenne I, citada en la nota 22.
26 — Sentencia Ten Oever, citada en la nota 7.

27 — Sentencia de 13 de julio de 1989, Rinner-Kithn (171/88,
Rec. p. 2743).

28 — Sentencia Barber, citada en la nota 5.

como criterio de aplicabilidad del articu-
lo 119, parecen suscitarse serias dudas res-
pecto al grado de acuerdo piblico necesario
para aplicar el articulo 119 y a qué grado de
acuerdo publico existfa de hecho.

37. Consideraciones similares se aplican a la
financiacién del Plan. También parece inne-
cesario profundizar demasiado en el meca-
nismo exacto mediante el que se financia el
sistema. Como precisé la sentencia Barber,
las prestaciones contributivas son retribucio-
nes independientemente de que sean abona-
das directamente por el empleador o a través
de un tercero, como una institucién fiducia-
ria en Inglaterra o a través de un fondo sepa-
rado. En el presente asunto, existe un fondo
separado, lo que asimila la situacién a la del
asunto Barber, como ha sefialado el
Gobierno neerlandés. Pero, exista o no un
fondo separado, las prestaciones siempre for-
man parte de la retribucién de los trabajado-
res.

38. Sin embargo, el factor verdaderamente
decisivo, desde mi punto de vista, lo consti-
tuye el hecho de que el derecho de los traba-
jadores a obtener la pensién se basa en la
relacién de trabajo y puede ser considerada
como una parte de su retribucién, aunque
diferida. Esto es, después de todo, el motivo
de la aplicacién del articulo 119 y el razona-
miento en que se basan las sentencias Bilka y
Barber.

39. La adopcién de un criterio tan sencillo
presenta una serie de ventajas. Evita la arbi-
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traria distincién que, de otro modo, podria
surgir entre los distintos tipos de Planes de
Pensiones de Empresa. Hace posible asimilar
los Planes de Pensiones privados en el sector
publico y privado, lo cual parece deseable en
épocas en las que la linea divisoria entre
dichos sectores cada vez es mas difusa. Por
dltimo, evita el riesgo de la inseguridad juri-
dica y el aumento de litigios. A pesar de que
la extensién del articulo 119 a toda una serie
de Planes de Pensiones de Empresa puede
incrementar la responsabilidad financiera, los
riesgos son mucho menores desde que expird
el plazo de adaptacién del Derecho interno a
la Directiva 86/378 y a la luz de la posible
limitacién temporal de reclamaciones basadas
en el articulo 119.

40. Si, como he sefialado, se aplica el articu-
lo 119, ¢implica esto que las Directivas 79/7
y 86/378 son, por definici6n, irrelevantes
para el presente asunto? Esto no puede afir-
marse de manera tan simple. Como ya se ha
sefialado, 2° es evidente que dichas Directivas
no pueden limitar el alcance del articulo 119
del Tratado. Sin embargo, no estd en princi-
pio excluido que contengan obligaciones adi-
cionales a cargo de los Estados miembros
respecto a la igualdad de trato que puedan
aplicarse a la pensién ABPW y a las normas
de incorporacién. Ademas, la eficacia tempo-
ral de las Directivas puede ser diferente de la
del articulo 119. Me refiero, evidentemente, a
la limitacién temporal proclamada por el Tri-
bunal de Justicia en la sentencia Barber, a la
que me volveré a referir posteriormente.

29 — Véase el punto 18 supra.
30 — Véanse los puntos 51 y ss. infra.
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41. Por lo que se refiere a la Directiva 79/7,
en teorfa se puede pensar que determinados
Planes de Pensiones —y quizis concreta-
mente un Plan como la pensién ABPW, que
se regula por ley pero se aplica inicamente a
los funcionarios civiles por razén de su rela-
cién de trabajo— se rigen por lo dispuesto
tanto en la Directiva como en el articulo 119.
Recordaré que, conforme al apartado 1 del
articulo 3, la Directiva se aplica a los «regi-
menes legales».

42. No obstante, me resulta dificil aceptar tal
acumulacién de normas. En primer lugar, no
parece haber sido la intencién del Consejo, al
adoptar la Directiva, incluir los regimenes de
Seguridad Social a los que también se aplica
el articulo 119. Ademads, debido al hecho de
que el Tribunal de Justicia ha dado una inter-
pretacién amplia del concepto de «retribu-
cién» contenido en el articulo 119, indicando
que también se aplica a algunos regimenes de
Seguridad Social, la relacién entre esta dispo-
sicién y las Directivas 79/7 y 86/378 tiende a
suscitar dificiles cuestiones juridicas. Por lo
tanto, parece preferible considerar que, por
lo que se refiere a los regimenes de Seguridad
Social a los que se aplica el articulo 119, no
se puede aplicar, en principio, la Direc-
tiva 79/7. Esto estd en concordancia con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia men-
cionada anteriormente 3! respecto a la rela-
cién entre la Seguridad Social y el articu-
lo 119, destinada a aclarar la distincién entre
los regimenes generales de Seguridad Social y
aquellos que operan en el marco de la rela-

31 — Véanse los puntos 19 y ss. supra.
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cién de trabajo. Por consiguiente, considero
que la Directiva 79/7 sélo debe aplicarse a
los regimenes generales de Seguridad Social
que «estdn menos en funcién de la relacién
de empleo entre empresario y trabajador que
de consideraciones de politica social». 32

43. Sin embargo, es mas dificil defender
semejante criterio respecto a la relacién entre
el articulo 119 y la Directiva 86/378, relativa
a los regimenes profesionales de Seguridad
Social. En su exposicién de motivos, esta
Directiva se refiere al articulo 119; el mismo
sélo se aplica a los Planes de Pensiones que
no estin cubiertos por la Directiva 79/7 y se
refiere especificamente a la relacién de traba-
jo.?* Ademis, los Planes de Pensiones de
Empresa, que en las sentencias Bilka, Barber
y posteriores, el Tribunal de Justicia consi-
deré incluidos en el 4mbito de aplicacién del
articulo 119, pueden incluirse sin dificultad
en el dmbito de aplicacién de la Direc-
tiva 86/378; de hecho, en la propia sentencia
Barber, el Tribunal de Justicia reconocié que
esta Directiva puede aplicarse a los Planes
controvertidos en dicho asunto. ** No obs-
tante, serfa erréneo considerar que el articu-
lo 119 y la Directiva 86/378 se excluyen
mutuamente.

44. Ademis, no parece haber motivo para no
someter un Plan como la pensién ABPW a
las disposiciones de la Directiva 86/378. Se
recordard que la Directiva se aplica a los
regimenes «no regulados por la Direc-
tiva 79/7/CEE>, lo cual, en mi opinidn, es el

32 — Véase la nota 17.
33 — Véase el apartado 1 del articulo 2, citado en el punto 16.
34 — Véase el punto 51 infra.

caso de la pensién ABPW. No seria dema-
siado artificial considerar que esta pensién,
aunque estd establecida por ley, es un régi-
men

«[...] cuya finalidad [es] proporcionar a los
trabajadores, por cuenta ajena o auténomos,
encuadrados en el marco de una empresa o
de un grupo de empresas, de una rama indus-
trial o de un sector profesional o interprofe-
sional, prestaciones destinadas a completar
las prestaciones de los regimenes legales de
Seguridad Social o a sustituirlas [...]». 35

Obviamente, el Estado no es una empresa, ni
el servicio publico una rama industrial. Pero
si puede ser considerado como un sector
profesional o interprofesional. Y el régimen
puede ser considerado complementario del
régimen legal de Seguridad Social de
la AOW.

45. Por consiguiente, examinaré también, a
continuacidn, si las disposiciones de la Direc-
tiva 86/378 contienen alguna obligacién adi-
cional a cargo de los Estados miembros que
exceda de las que resultan del articulo 119,
respecto a un Plan de Pensiones como el de
la ABPW.

35 — Véase el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva.
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La prohibicién de discriminacién

46. La cuestién de si la norma de incorpora-
cién infringe la prohibicién de discrimina-
cién impuesta en el articulo 119 no nos lle-
vard mucho tempo. Como declaré el
Tribunal de Justicia en la sentencia Defren-
ne II:

«entre las discriminaciones directas que pue-
den observarse empleando wnicamente los
criterios que ofrece el articulo 119, es preciso
incluir, de modo especial, las que resultan de
disposiciones de naturaleza legislativa [...],
pudiéndose detectar tales discriminaciones
mediante andlisis meramente juridicos». 36

Esta norma es claramente aplicable a la dis-
criminacién entre hombres casados y muje-
res casadas resultante de las distintas normas
legales relativas a la incorporacién de la pen-
sién AOW en la pensién ABPW respecto a
los periodos de empleo en la Administracién
publica anteriores al 1 de enero de 1986.
Naturalmente, el hecho de que la diferencia
de trato por razén del sexo sélo afecte a per-
sonas casadas no menoscaba la validez de
esta conclusién.

36 — Sentencia Defrenne I, citada en la nota 22, apartado 21.
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47. La Comisién plantea la cuestién de si
puede justificarse semejante diferencia de
trato y, al respecto, se remite a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia en asuntos
relativos a discriminacién indirecta. En la
sentencia Bilka, el Tribunal de Justicia ya
explicd, en relacién con la diferencia de trato
entre trabajadores a tiempo parcial y trabaja-
dores que desempefian su trabajo en jornada
completa (la mayor parte de trabajadores a
tiempo parcial eran mujeres), que la prohibi-
cién de discriminacién se aplica excepto st la
diferencia de trato «se basa en factores obje-
tivamente justificados y ajenos a cualquier
discriminacién por razén del sexo». 37 Desde
el punto de vista de la Comisién, también
deben ser posibles las justificaciones en casos
de discriminacién directa. A este criterio se
opone el Reino Unido.

48. Sin embargo, no creo que el Tribunal de
Justicia deba decidir si la Comisién tiene
razén a este respecto. En el caso de las nor-
mas de incorporacién aplicadas a la pensién
ABPW, no considero posible una justifica-
cién ajena a la discriminacién. Al parecer, el
legislador neerlandés decreté la continuacién
de las antiguas normas de incorporacién res-
pecto a las prestaciones de la pensi6n corres-
pondientes a los periodos de empleo anterio-
res al 1 de enero de 1986 con objeto de
proteger los «derechos adquiridos» de las
funcionarias casadas. * No creo que esta cir-
cunstancia pueda justificar la discriminacién,
puesto que ello equivaldria a justificar todos
los supuestos de discriminacién relativos a
prestaciones de pensién correspondientes a
periodos de empleo anteriores a la elimina-

37 — Sentencia Bilka, citada en la nota 4, apartado 30.
38 — Véase el punto 9 supra.
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cién de la discriminacién. Ademds, en 1985
evidentemente el legislador neerlandés podia
evitar cualquier discriminacién sin poner en
peligro los «derechos adquiridos» de las
mujeres casadas: podria haber garantizado
los mismos beneficios a los hombres casados.

49. El ABP podria intentar negar esta tltima
afirmacién alegando la inexistencia de
medios econémicos para aumentar las presta-
ciones en favor de los hombres casados
debido a que se financia mediante capitaliza-
cién. Sin embargo, consideraciones presu-
puestarias no pueden justificar una discrimi-
nacién. Como recientemente declaré el
Tribunal de Justicia, en la sentencia Roks:

«[...] admitir que consideraciones de indole
presupuestaria puedan justificar una diferen-
cia de trato entre hombres y mujeres [...]
implicaria que la aplicacién y el alcance de
una norma tan fundamental del Derecho
comunitario como la de igualdad entre hom-
bres y mujeres podrian variar, en el tiempo y
en el espacio, segiin la situacién de las finan-
zas publicas de los Estados miembros». 3

En la medida en que el ABP objetara que su
presupuesto no estd incluido en los presu-
puestos generales del Estado, sefialaré que,
en su respuesta a la pregunta formulada por
el Tribunal de Justicia, el ABP declaré que su
financiacién corre completamente a cargo de
contribuciones de los empresarios, con una
Unica excepcién: percibe una aportacién con

39 — Sentencia Roks, citada en la nota 10, apartado 36.

cargo a los presupuestos generales del Estado
destinada a compensar los costes ocasionados
por la supresién de la discriminacién entre
viudas y viudos.

50. Puesto que considero que a la discrimi-
nacién controvertida le es aplicable el articu-
lo 119, no es preciso analizar el efecto de la
Directiva 86/378, que podria aplicarse a las
formas de discriminacién indirecta no con-
templadas en el articulo 119. Es evidente que
debe aplicarse el mismo razonamiento si se
considerara que a un Plan de Pensiones de
Empresa como la ABPW no le es aplicable el
articulo 119 del Tratado, sino la Direc-
tiva 79/7.

Posibles limitaciones temporales

51. Llegados a la conclusién de que la pen-
si6n ABPW debe ser considerada como un
tipo de Plan de Pensiones de Empresa, direc-
tamente regulada por el articulo 119 del Tra-
tado, vuelvo a analizar el extremo de una
posible limitacién temporal de los efectos de
la sentencia que haya de recaer en el presente
asunto. En la sentencia Barber, que se referia
a la diferencia de la edad de jubilacién en el
marco de Planes de Pensiones excluidos con-
tractualmente, el Tribunal de Justicia analizé
el asunto de la siguiente forma. En primer
lugar se refirié a las graves consecuencias que
se podrian derivar de la sentencia. Asi, sefialé
que el apartado 1 del articulo 7 de la Direc-
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tiva 79/7 autoriza a los Estados miembros a
aplazar la obligada aplicacién del principio
de igualdad de trato respecto a la determina-
cién de la edad de jubilacién a los fines de
concesién de las pensiones de vejez y jubila-
cién y las posibles consecuencias de esta fija-
cién respecto a otras prestaciones; el Tribu-
nal de Justicia afiadié que esta excepcién
debia incorporarse a la letra a) del articulo 9
de la Directiva 86/378, la cual, declaré el Tri-
bunal de Justicia, «puede aplicarse a Planes
de Pensiones convencionalmente excluidos
del régimen general, como el que constituye
el objeto del litigio principal». El Tribunal de
Justicia declaré que, a la vista de estas dispo-
siciones, los Estados miembros y los circulos
interesados pudieron estimar razonablemente
que el articulo 119 no se aplicaba a las pen-
siones pagadas por Planes convencional-
mente excluidos del régimen general y que
en esta materia seguian admitiéndose excep-
ciones al principio de igualdad entre trabaja-
dores y trabajadoras. El Tribunal de Justicia
consideré que, en tales circunstancias, «con-
sideraciones imperativas de seguridad juri-
dica se oponen a que se replanteen situacio-
nes juridicas que han agotado sus efectos en
el pasado ya que, en tal caso, podrian trans-
formar con caricter retroactivo el equilibrio
econémico de numerosos Planes de Pensio-
nes convencionalmente excluidos del régi-
men general». % Por consiguiente, el Tribu-
nal de Justicia declaré que <el efecto directo
del articulo 119 del Tratado no puede ser ale-
gado para invocar un derecho a pensidn, con
efectos de una fecha anterior a la de la pre-
sente sentencia, salvo para los trabajadores o
causahabientes que, antes de dicha fecha,
hayan iniciado una accién judicial o hayan
formulado wuna reclamacién equivalente
segin el Derecho nacional aplicable». En los
asuntos posteriores al asunto Barber, dirimi-
dos hasta esta fecha, el Tribunal de Justicia ha
considerado que se aplica la misma limita-
cién temporal a otros Planes de Pensiones y

40 — Sentencia Barber, citada en la nota 5, apartado 44.
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ha precisado que la limitacién produce el
efecto de excluir las reclamaciones relativas a
periodos de empleo anteriores a la fecha de la
sentencia Barber (es decir, el 17 de mayo de
1990), excepto en aquéllos en los que las
reclamaciones se hubieran interpuesto antes
de esta fecha: véanse las sentencias Ten
Oever, Neath y Moroni. 4

52. Es obvio que si esta limitacién también
se aplicara a la pensién ABPW, no podria
invocarse el articulo 119 en contra de la dis-
criminacién resultante de las normas de
incorporacién, porque dicha discriminacién
sélo se refiere a prestaciones de pensién
correspondientes a periodos de empleo ante-
riores al 1 de enero de 1986. Sin embargo, en
el caso del Sr. Beune, no es necesario tratar
esta cuestién, puesto que estd incluido en el
grupo de «trabajadores o sus derechohabien-
tes que, antes de esa fecha, hubieran incoado
una accién judicial ante los tribunales o pre-
sentado una reclamacién equivalente segtn el
Derecho nacional de aplicacién». 42 En
efecto, aunque la fecha exacta del inicio de la
accién judicial no se mencione en la resolu-
cién de remisidn, parece que el Ambtenaren-
gerecht de la Haya resolvié sobre su recla-
macién el 28 de febrero de 1990,
aproximadamente tres meses antes de que se
dictara la sentencia Barber. Esto significa
que, aunque pudiera aplicarse la limitacién
de la sentencia Barber, puede reclamar la
misma pensién que las funcionarias casadas,
con una incorporacién menor de la pensién

AOW.

41 — Véanse las sentencias Ten OQever, citada en la nota 7;
Moroni, citada en la nota 16, y la sentencia de 22 de diciem-
bre de 1993, Neath (C-152/91, Rec. p. 1-6935).

42 — Sentencia Barber, citada en la nota 5, apartado 45.
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53. No obstante, ]a Comisién ha sugerido en
la vista que si la reclamacién se basara en el
articulo 119, deberia limitarse a la parte de la
pensién correspondiente a periodos de
empleo posteriores a la fecha de la sentencia
Defrenne II (8 de abril de 1976), en la que el
Tribunal de Justicia declaré por vez primera
que el articulo 119 producia un efecto
directo y, al mismo tiempo, limitaba los efec-
tos temporales de su sentencia. > Considero
mas conveniente analizar posteriormente esta
observacién.

54. A pesar del hecho de que la reclamacién
del Sr. Beune no sea objeto de la limitacién
de la sentencia Barber, las partes del procedi-
miento principal, los Gobiernos neerlandés y
britinico, asi como la Comisién, han formu-
lado una serie de alegaciones respecto a si
dicha limitacién se aplica a la pensién ABPW
y al alcance de la misma. El Centrale Raad
van Beroep ha planteado esta cuestién expre-
samente, en términos generales. Ademais, es
evidentemente cierto que la cuestién sigue
siendo relevante para todos aquellos que se
encuentren en la misma situacién que el Sr.
Beune pero no hayan iniciado acciones lega-
les antes del 17 de mayo de 1990. Por consi-
guiente, considero también aconsejable anali-
zar aqui este extremo.

55. Es preciso decir que la limitacién
impuesta en la sentencia Barber se formulé

43 — Sentencia Defreane [, citada en la nota 22.

en términos que pretenden ser de general
aplicacién. El Tribunal de Justicia declard
que

«el efecto directo del articulo 119 del Tratado
no puede ser alegado para invocar un dere-
cho a pensién, con efectos a una fecha ante-
rior a la de la presente sentencia [...}»,

salvo para quienes ya hubieran iniciado una
acci6n judicial. #¢ Las respuestas del Tribunal
en las sentencias posteriores a la sentencia
Barber, en las que se precisa el alcance de
dicha limitacién, se formularon también en
términos generales. 45 También considero que
la misma limitacién rige respecto a las pen-
siones ABPW, sobre todo en la medida en
que se considere que constituyen un Plan de
Pensiones de Empresa al que se aplica el ar-
ticulo 119.

56. Sin embargo, la Comisién duda que la
limitacién a que se refiere la sentencia Barber
sea aplicable al presente asunto. Considera
que en éste no aparecen los factores que jus-
tificaron una limitacién temporal en el
asunto Barber y en los posteriores. Recuerdo
que, en aquellos asuntos, el Tribunal de Jus-
ticia se remitié a la excepcidn relativa a la
edad de jubilacién y a las prestaciones de
supervivencia en las Directivas 79/7 y 86/378
como elementos que podian inducir a los
fondos de pensiones a creer que no se apli-

44 — Véase el punto 51 supra.
45 — Ibidem.
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caba el principio de igualdad de trato. Evi-
dentemente, estas excepciones son irrelevan-
tes en el presente asunto.

57. Sin embargo, la cuestién principal con-
siste en si el Gobierno neerlandés debia
suponer, antes de que se dictara la sentencia
Barber que a la pensién ABPW le era aplica-
ble el articulo 119 del Tratado. Opino que la
respuesta a esta cuestién debe ser negativa,
En primer lugar, hasta la sentencia Barber no
se determiné claramente el alcance completo
del articulo 119 respecto a los Planes de Pen-
siones de Empresa. Considero que, en 1985,
el Gobierno neerlandés podia suponer, al
modificar las normas relativas a la incorpora-
cién de la pensién AOW, que a la pensién
ABPW no se aplicaban ni la prohibicién de
discriminacién del articulo 119 ni la Direc-
tiva 79/7. Como se sefialé en la vista, hay
que tener presente que, en aquellas fechas, no
existia jurisprudencia relativa a la aplicacién
del articulo 119 a los Planes de Pensiones de
Empresa. Tampoco existia jurisprudencia
sobre la interpretacién que debia recibir la
Directiva 79/7 ni, en concreto, sobre la cir-
cunstancta de que la discriminacién en el
pago de prestaciones estaba prohibida desde
el 23 de diciembre de 1984, incluso en rela-
ci6n con los efectos de la normativa anterior.
Ademis, el apartado 3 del articulo 3 de la
Directiva 79/7 podia inducir a pensar que la
aplicacién del principio de igualdad de trato
en los Planes de Pensiones de Empresa era
una materia en la que adn se podian adoptar
disposiciones  legales. *¢  Evidentemente,

46 — Sentencia Verholen y otros, citada en la nota 9.
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en 1986, se dicté la sentencia Bilka; sin
embargo, poco después el Consejo adopté la
Directiva 86/378, el apartado 2 de cuyo arti-
culo 8 contenia una excepcién que parece
referirse a las normas de incorporacién de la
ABPW. 4 Es légico que, tras la sentencia
Barber, con su limitacién temporal, el
Gobierno neerlandés pudiera suponer de
nuevo que debia modificar las normas,
puesto que solamente existfa discriminacién
respecto a los periodos de empleo anteriores
a la fecha de esta sentencia, habida cuenta
especialmente de la forma tan amplia en que
el Tribunal de Justicia limité los efectos tem-
porales de esta sentencia.

58. Por consiguiente, llego a la conclusién de
que en el presente asunto también existen
consideraciones imperativas de seguridad
juridica que hacen necesaria una limitacién
temporal. Evidentemente se puede pensar
que, teniendo en cuenta que el origen de
estas consideraciones no es idéntico al del
asunto Barber, debe fijarse una nueva limita-
cién temporal, basada en la fecha de la sen-
tencia en ese asunto. No obstante, no creo .
que esto fuera apropiado, por razones obvias
de coherencia y claridad; tampoco creo que
la solucién coincida con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Admito que, en la sen-
tencia Ten Oever, la justificacién de la limita-
cién temporal no era exactamente la misma
que la de la sentencia Barber, porque el
asunto citado en primer lugar se referia a

47 — Véanse el punto 16 supra y los puntos 51 y ss. infra.
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prestaciones de supervivencia y no a la dife-
rencia en la edad de jubilacién. 4 Ahora
bien, el Tribunal de Justicia aplicé la misma
limitacién que en el caso Barber, sin Hamar la
atencién en modo alguno sobre ninguna jus-
tificacién especifica. ** Tampoco nada en las
sentencias posteriores a la sentencia Barber
sugiere que la limitacién temporal sélo se
refiera a las discriminaciones derivadas de las
diferencias en la edad de jubilacién o en las
prestaciones de supervivencia.

59. Desde un punto de vista prictico, la res-
puesta a esta cuestidn no tiene incidencia
sobre la discriminacién controvertida en el
presente asunto, en la medida en que se
refiere a los perfodos de empleo de que se
trata, puesto que dichos periodos de empleo
se sitdan, en cualquier caso, antes del 17 de
mayo de 1990 (fecha de la sentencia Barber)
y antes de la sentencia que deba recaer en el
presente asunto (aunque pueda tener conse-
cuencias respecto a las reclamaciones que se
formulen entre estas dos fechas). Sin
embargo, serfa conveniente analizar qué con-
secuencias podrian producirse en otros asun-
tos relativos a los Planes de Pensiones de
Empresa si se considerara necesaria una
nueva limitacién temporal cuando no sean
aplicables las justificaciones de las sentencias
Barber y posteriores sino otras. Paraddjica-
mente, el efecto consistirfa en que, en todos

48 — Sentencia Ten Oever, citada en la nota 7. Es cierto que la
diferencia entre los asuntos Barber y Ten Oever es menor
que la existente entre el asunto Barber y el presente, puesto
que en los dos primeros asuntos la discriminacién se referia
a las excepciones contempladas en las Directivas 79/7
y 86/378.

49 — A este respecto, el Tribunal de Justicia no siguié las conclu-
siones del Abogado General Sr. Van Gerven, que mantenia
el criterio de que debfa imponerse una nueva limitacién
temporal, basada en la fecha de la sentencia en dicho asunto
(véase el punto 51 de sus conclusiones).

esos casos, s6lo serfa obligatoria la igualdad
de trato respecto a periodos de empleo pos-
teriores a las fechas de tales sentencias futu-
ras. Lo considero una consecuencia dema-
siado generosa del aplazamiento de la
aplicacién del principio de igualdad de trato.

60. Teniendo en cuenta que, conforme a esta
conclusién, considero que debe aplicarse la
limitacién temporal de la sentencia Barber,
no es preciso analizar el efecto del Protocolo
sobre el articulo 119, anexo al Tratado CE en
virtud del Tratado de la Unién Europea.
Como ya he mencionado, 5° dicho Protocolo
establece, de manera general, que las presta-
ciones en virtud de Plan de Pensiones de
empresa no se consideraran retribucién a los
fines del articulo 119, en el caso y en la
medida en que puedan asignarse a los perio-
dos de empleo anteriores al 17 de mayo
de 1990 (fecha de la sentencia Barber). En
opinién del Abogado General Sr. Van Ger-
ven, esta disposicién debe interpretarse como
una mera «precision declarativa del conte-
nido adoptado respecto al articulo 119 y a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia», 5!
Esto constituye, de hecho, el criterio que res-
peta en mayor medida el «acervo comunita-
rio» que pretende mantener y desarrollar el
Tratado de la Unién Europea.3? No obs-
tante, como ya he sefialado, no es preciso
considerar el efecto de este Protocolo, puesto
que, en primer lugar, el Sr. Beune inicié
acciones judiciales antes de que se dictara la

50 — Véase el punto 13 supra.

51 — Conclusiones de 28 de abril de 1993 en el asunto Ten Qever,
citado en la nota 7, punto 23.

52 — Articulo B del Tratado de la Unién Europea. Sin embargo,
conforme al articulo L de dicho Tratado, el Tribunal de Jus-
ticia no tiene competencia en esta disposici6n.
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sentencia Barber, y, en segundo lugar, opino
que, en cualquier caso, se aplica la misma
limitacién temporal a la pensién ABPW, que
forma parte de la retribucién de los funcio-
narios civiles neerlandeses en el sentido del
articulo 119

61. Examinaré a continuacién la cuestién de
si la Directiva 86/378 afiade algo al alcance
temporal de la prohibicién de discrimina-
cién. Esta cuestién no es relevante en el caso
del Sr. Beune, pero puede serlo para otros
funcionarios neerlandeses que ain no hayan
iniciado una accién judicial y, por tanto, en
mi opinién, estin sometidos a la limitacién
temporal fijada en la sentencia Barber, lo cual
significa que no pueden invocar el articu-
lo 119 con objeto de oponerse a las discrimi-
naciones resultantes de las normas de incor-
poracién. Las normativas nacionales debfan
adaptarse a la Directiva, a2 mds tardar, el 1 de
enero de 1993. ;Significa esto que, a partir de
esa fecha, al igual que en el caso de la Direc-
tiva 79/7, 53 estan prohibidas todas las discri-
minaciones relativas al abono de prestacio-
nes, aunque se refieran a periodos de empleo
anteriores al 1 de enero de 1986? La res-
puesta a esta cuestién, en la medida en que se
aplique a las pensiones ABPW, depende de la
interpretacién que deba darse al apartado 2
del articulo 8 de la Directiva, mencionado
anteriormente, el cual establece:

«La presente Directiva no seri obsticulo
para que los derechos y obligaciones corres-

53 — Véase el punto 15 supra.
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pondientes a un periodo de afiliacién a un
régimen profesional anterior a la revisién de
dicho régimen permanezcan regidos por las
disposiciones de dicho régimen en vigor a lo
largo de dicho periodo.»

A primera vista, esta excepcidn se aplica cla-
ramente a las normas de incorporacién de la
ABPW: la revisién de dicho régimen, con
objeto de establecer la igualdad de trato no
se aplica a los derechos a pensién relaciona-
dos a periodos anteriores de afiliacién; estos
derechos permanecen regidos por las anti-
guas normas.

62. Sin embargo, la Comisién opina que esta
excepcidn no se aplica a las normas de incor-
poracién de la ABPW relativas a periodos de
empleo anteriores al 1 de enero de 1986, por-
que la revisién de estas normas tuvo lugar
antes de la adopcién de la Directiva 86/378.
No puedo compartir este argumento. Equi-
valdria a afirmar que un Estado miembro
que ha adaptado su legislacién al principio de
igualdad de trato antes de la adopcién de la
Directiva no puede invocar la excepcién,
mientras que los Estados miembros que no
introdujeron la igualdad de trato hasta la
adopcién de la Directiva tendrian derecho a
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mantener excepciones respecto a los dere-
chos y a las obligaciones relativos a periodos
anteriores de empleo. Esto no puede ser
correcto. Ademis, ninguna disposicién de la
Directiva indica que la revisién que contem-
pla el apartado 2 del articulo 8 se refiera
necesariamente a la revisién resultante de la
adaptacién de la normativa nacional a la
Directiva. Ademis, también debe tenerse en
cuenta la norma general conforme a la cual,
cuando las legislaciones nacionales son con-
formes con lo dispuesto en una Directiva,
aun antes de ser adoptada, el Estado miem-
bro de que se trate no esti obligado, por
regla general, a adoptar ninguna norma. 5¢
Este parece ser precisamente el caso de los
Paises Bajos respecto a la excepcién del apar-
tado 2 del articulo 8, aplicado a las normas
de incorporacién de la ABPW.

63. Por consiguiente opino que, en la
medida en que la Directiva 86/378 también
se aplique a los Planes de Pensiones ABPW,
la excepcién del apartado 2 del articulo 8 se
opone a que los funcionarios varones casados
puedan alegar que la discriminacién en rela-
cién con los periodos de empleo anteriores
al 1 de enero de 1986 {que son los tnicos
periodos controvertidos en relacién con el
Plan) es incompatible con la Directiva, por lo
que se refiere a las pensiones abonadas con
posterioridad al 1 de enero de 1993. De ello
se deduce que la discriminacién resultante de
la normativa neerlandesa controvertida en el

54 — Véase la sentencia de 23 de mayo de 1985,
Comisién/Alemania (C-29/84, Rec. p. 1161), apartado 23.

presente asunto no puede impugnarse basin-
dose en la Directiva 86/378.

64. La siguiente cuestién se refiere a si debe
aplicarse una limitacién temporal en el
supuesto de que el Tribunal de Justicia decla-
rara que a los Planes de Pensiones ABPW no
se aplica el articulo 119, sino la Direc-
tiva 79/7. El ABP y el Gobierno neerlandés
alegan que, puesto que el ABP opera
mediante capitalizacién, el Tribunal de Justi-
cia deberia declarar, en aras de la seguridad
juridica, que sélo puede invocarse la prohibi-
cién de discriminacién respecto a las presta-
ciones de pensién correspondientes a perio-
dos de empleo posteriores a la fecha en la
que la normativa nacional debia haberse
adaptado a la Directiva, esto es, el 23 de
diciembre de 1984. No consideran que ello
constituya una limitacién temporal de los
efectos de la sentencia del Tribunal de Justi-
cia que deba recaer en el presente asunto,
sino como una interpretacién general del
alcance de la Directiva 79/7. Sin embargo,
esta interpretacién seria contraria a la juris-
prudencia reiterada del Tribunal de Justicia
conforme a la cual la Directiva 79/7 prohibe
toda discriminacién en materia de abono de
prestaciones a partir de dicha fecha, incluso
en el caso de que sea consecuencia de una
normativa anterior. 3 Es cierto que el ele-
mento de capitalizacién puede proporcionar
alguna justificacién a tal criterio. Sin
embargo, no puedo compartirlo. Dicho crite-
rio implicarfa que, en el futuro, habria que
distinguir, haciendo una excepcién a la juris-
prudencia reiterada, entre Planes de Pensio-
nes de Empresa que operen mediante capita-
lizacién y los demis Planes de Pensiones.
Respecto a los primeros, la aplicacién del

55 — Véase el punto 15 supra.

I-4499



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-7/93

principio de igualdad de trato con arreglo a
la Directiva 79/7 se pospondria en la medida
en que la pensién se refiriera a periodos de
empleo anteriores al 23 de diciembre de
1984. Ello afadiria un nuevo elemento de
incertidumbre al alcance de las normas
comunitarias en el dmbito de la igualdad de
trato, y probablemente se suscitarian compli-
cadas cuestiones respecto a qué Planes de
Pensiones estarian incluidos en este nuevo
criterio y cuales no.

65. Sin embargo, considero que la idea en la
que se basa la tesis del ABP y del Gobierno
neerlandés consiste, en realidad, en que no
podian prever que la Directiva 79/7 también
se aplicaba al Plan de Pensiones ABPW y
que razones imperativas de seguridad juri-
dica justifican una nueva limitacién temporal
¥, en concreto, que, aunque la Directiva con-
fiera el derecho a la igualdad de trato res-
pecto a periodos de empleo anteriores, inica-
mente pueden reclamar dichos derechos en
relacién con un Plan como el de la ABPW
aquellos que ya hayan presentado una recla-
macién. En apoyo de este criterio se encuen-
tra el hecho de que en 1985, fecha en la que
modificé el legislador neerlandés las normas
de incorporacién, la relacién entre las nor-
mas aplicables del Derecho comunitario y el
Plan de Pensiones controvertido no era,
como ya he sefalado, 5 ni mucho menos
claro. Estas consideraciones son vélidas inde-
pendientemente de cémo califique el Tribu-
nal de Justicia el Plan controvertido. Por
consiguiente, la seguridad juridica parece
estar de nuevo en juego. Este hecho, junto
con las consecuencias econémicas que impli-
carfa la total retroactividad de la igualdad de

56 — Véase el punto 57 supra.
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trato respecto al ABP, justificarfan una nueva
limitacién temporal.

66. Por 1ltimo, retomo la cuestién de si una
reclamacién como la presentada por el Sr.
Beune debe limitarse, como sugiere la Comi-
sién, a la parte de la pensién correspondiente
a periodos de empleo posteriores a la fecha
de la sentencia Defrenne Il (8 de abril de
1976). Esta sugerencia puede parecer sor-
prendente a primera vista, puesto que la dis-
criminacién que ha sufrido el Sr. Beune no se
produjo hasta 1988, fecha en la que comenzé
a percibir su pensién. Sin embargo, consi-
dero que la sugerencia de la Comisién es
acertada. La auténtica base de la reclamaci6n
del Sr. Beune con arreglo al articulo 119 es
que el abono de su pensién fue diferido,
mientras que, a diferencia del asunto Barber,
su reclamacién se basa en periodos especifi-
cos de empleo en el pasado. Seria ilégico esti-
mar retroactivamente las reclamaciones refe-
ridas al abono diferido de prestaciones sin
limitacién temporal (y posiblemente incluso
a partir de una fecha anterior a la entrada en
vigor del Tratado), mientras que las reclama-
ciones refertdas al abono no diferido de las
prestaciones se estimaran Unicamente res-
pecto a periodos posteriores a la fecha de la
sentencia que reconocié el efecto directo al
articulo 119. Cierto es que las eventuales
consecuencias econdmicas que influyeron
sobre el Tribunal de Justicia al dictar la sen-
tencia Defrenne IT no tienen ninguna rele-
vancia en el presente asunto. Ademds, esta
limitacién temporal introduce una distincién
entre reclamaciones de pensién basadas
directamente en periodos de empleo y otras
reclamaciones de pensién, lo cual puede ser
considerado como una lamentable complica-
cién. No obstante, si se considera que a una
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pensién le es aplicable el articulo 119, es limiten de forma correspondiente a las limi-
légico, en mi opinién, que las reclamaciones  taciones en otras reclamaciones en materia de
basadas en periodos especificos de empleo se  igualdad de retribucién.

Conclusiéon

67. Por consiguiente, soy de la opinién de que a la cuestién planteada por el érgano
jurisdiccional nacional debe responderse en los siguientes términos, empleando la
formula general que, como ya he sefialado, seri 1itil en otros casos, consistente en
que las prestaciones pagadas con arreglo a un Plan de Pensiones que no forme parte
de un régimen general de Seguridad Social constituyen una retribucién siempre que
el derecho del trabajador a dichas prestaciones tenga su origen en la relacién de
empleo:

«1)

2)

3)

Las prestaciones pagadas con arreglo a un Plan de Pensiones de funcionarios y
otros empleados del sector publico deben ser consideradas como retribucién
en el sentido del articulo 119 del Tratado CEE cuando el trabajador deduzca
de la relacién de trabajo su derecho a las prestaciones.

No se puede invocar el efecto directo del articulo 119 del Tratado en apoyo de
un derecho a tales prestaciones, basadas en periodos de empleo anteriores a la
fecha de la sentencia Barber (17 de mayo de 1990), excepto en el caso de los
trabajadores o sus derechohabientes que, antes de esa fecha, hubieran incoado
una accién ante los tribunales o presentado una reclamacién equivalente segin
el Derecho nacional de aplicacién.

Cuando una reclamacién de tales prestaciones pueda basarse en un periodo de
empleo anterior a la fecha de la sentencia Barber, no se puede invocar el efecto
directo del articulo 119 en relacién con una reclamacién basada en algin
periodo de empleo anterior a la fecha de la sentencia Defrenne II (8 de abril de
1976).»
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