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• El presente trabajo recoge, en sus líneas generales, las intervenciones orales desarrolladas por los autores, Profe
sores de Derecho del Trabajo de la Universidad Autónoma de Madrid, el dia S de noviembre de 1997 en el Curso de 
Especia lización 199 7/98 sobre Relaciones Laborales en Eu ropa y Diálogo Social del Instituto Eu ropeo de Relaciones In
dustriales de la Universidad Carlos 111 , dentro del módulo dirigido por el Prof. Luis Enrique de la Villa Gil. Se integra 
asi mismo dentro del proyecto de investigación de la Dirección General de Ciencia y Tecnología del Ministerio de Edu
cación y Cultura, Ref. P. B. 94-1 051-C02-01 . 
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------------------
LEGISLACIÓN 

l. 	EL PROCESO DE EXTENSIÓN AL 
ÁMBITO DE LA SEGURIDAD 
SOCIAL DEL PRINCIPIO DE 
IGUALDAD DE TRATO ENTRE 
HOMBRE Y MUJER 1 

l. El Tratado constitutivo de la Comuni
dad Económica Europea 2 se caracteriza, 
como es sabido, por subordinar los aspectos 
sociales a la consecución de objetivos y políti
cas económicas, de ahí que la política social 
no sea una política común. La concepción eco
nomicista del Tratado se refleja en la inexis
tencia de una política social definida al 
entenderse que ésta será una consecuencia 
natural y automática del funcionamiento del 
mercado. Así configurada, tan sólo se contem
plan de modo expreso en el Tratado aquellos 
aspectos sociales necesarios para garantizar 
esa finalidad preeminente. El reconocimiento 
de la libre circulación de trabajadores -como 
mecanismo para una mejor asignación de los 
recursos humanos europeos (arts. 48 a 51 
TCEJ-, la igualdad retributiva entre hom
bres y mujeres -para evitar discriminacio
nes que puedan mermar la competitividad 
entre los Estados miembros (art. 119 TCE)-, 
el Fondo Social Europeo -como instrumento 
financiero auxiliar a la libre circulación de los 
trabajadores al tener como objetivo fomentar 
las oportunidades de empleo y la movilidad 
geográfica y profesional de éstos (arts. 123 a 
127 TCE)-, junto a alguna referencia a la 
homogeneidad en el sistema de vacaciones 
en tre los Estados miembros (art. 120 TCE) y 
a la formación profesional (art. 128 TCE) 3

, 

constituyen las piezas consideradas necesa

1 Los apartados 1 y 2 han sido redactados por MAG· 
DALENA NOGUEIRA GUASTAVINO. 

2 Para una compi lación actualizada de la legislación 
comunitari a, vid. LUIS ENRIQUE DE LA VILLA GiL y OTROS, Le
yes sociales internacionales y comunitarias. Madrid (CEU
RA), 1998, 2 vols. 

3 En general, para un estudio detallado de la regula
ción laboral en el Tratado de Roma y de las razones que 
subyacen en ella, vid. PÉREZ DE LOS Cosos F. , El Derecho 
Socia l Comunitario en el Tratado de la Unión Europea, 
/V\ad rid, Civitas, 1994, págs. 19 a 43. 

M
ini

ste
rio

 d
e 

Em
ple

o 
y S

eg
ur

ida
d 

So
cia

l

rias para que el proyecto del mercado común 
se ponga en marcha. 

Junto a estos aspectos, el Tratado también 
recoge alguna disposición de carácter más ge
neral dentro del capítulo sobre <<Disposicio
nes Sociales•• del Título III. Así, el art. 117 
TCEE contiene una declaración de los Esta
dos miembros en torno a la necesidad de pro
mover la mejora de las condiciones de vida y 
de trabajo de los trabajadores <<a fin de conse
guir su equiparación por la vía del progreso» 
y el art. 118 TCEE declara, a continuación, 
que <<la Comisión tendrá por misión promover 
una estrecha colaboración entre los Estados 
miembros en el ámbito social», particular
mente, entre otras enumeradas, en materia 
de condiciones de trabajo y en materia de Se
guridad Social. Aparente intención progresis
ta de los signatarios del Tratado originario 
que quedaba, sin embargo, rápidamente en 
entredicho por cuanto la primera solemne de
claración se abandonaba al espontáneo ,,fun
cionamiento del mercado común» así como a 
«los procedimientos previstos en el presente 
Tratado y la aproximación de las disposicio
nes legales, reglamentarias y administrati
vas», procedimientos éstos que quedaban en 
su mayor parte reducidos a meros <<estudios 
dictámenes y organización de consultas» qu~ 
se aconseja elaborar a la Comisión <<en es
trecho contacto con los Estados miembros» 
(art. 118 TCEE). Las dificultades de encon
trar una vía de armonización a través de Di
rectivas al estar ceñida la regla del art. 100 
TCEE a aquellas materias que «incidan di
rectamente en el establecimiento o funciona
miento del mercado común», agravaban aún 
más cualquier armonización posible en mate
ria de política social. 

Sólo con el tiempo se producirá un cambio 
de esta concepción. Su inicio, sin duda, debe 
ubicarse en la cumbre de París de octubre de 
1972 donde los Jefes de Estado y de Gobierno 
admiten la necesidad de proceder a una con
certación de las políticas sociales; asunción 
que termina concretándose ·en la adopción 
por el Consejo de Ministros del <<Programa de 
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Acción Social de 1974•• (Resolución de 21 de 
enero de 1974) 4 

. En este importante Progra
ma se recogen una serie de objetivos sociales. 
De ellos va a partir la evolución del desarrollo 
del principio de igualdad en el Derecho comu
nitario y su posterior extensión al ámbito de 
la Seguridad Social. 

2. En efecto, originariamente, el principio 
de igualdad de trato entre hombre y mujer 
encubría una estricta finalidad económica 
más que una finalidad social quedando por 
ello ceñido al ámbito retributivo en el art. 119 
TCEE 5

. La regulación del art. 119 TCEE, 
además, aunque recepcionaba (y recepciona) 
dicho principio, lo hace a modo de norma de 
coordinación al precisar que compete a cada 
uno de los Estados miembros garantizar la 
«aplicación del principio de igualdad de retri
bución a igual trabajo para hombres y muje
res». Fuera de esta mención, el principio de 
igualdad no recibía ninguna otra proyección 
en el ámbito social. 

Esta visión reductiva del principio de 
igualdad comienza a transformarse a partir 
de la aprobación del mencionado Programa 
de Acción Social de 1974 y del impulso a la 
política social que, sin duda, éste supuso. En 
este Programa no se prevé la igualdad de tra
to en materia de Seguridad Social pero, sin 

4 Sobre este proceso vid. TEJ ERINA ALONSO ].l., «La Di
rectiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a 
la aplicación progresiva del principio de igualdad de tra
to entre hombres y mujeres en materia de Seguridad So
cia l. Su incidencia en la legislación española», Noticias/CEE, 

1988, nCim. 36, pág. 76. 
5 El precepto fue introducido por Francia que, al te

ner una legislación más avanzada en esta materia, consi
deraba que su inserción y la obligato•iedad para el resto de 
los países miembros frenaría el posible dumping socia l al 
que conduciría sin remedio una aplicación heterogénea 
en esta materia y así, podría conservar su nivel de com
petitividad: M.W. Derecho social comunitario, Valencia, 
Ed. Tirant lo Blanch, 1995, pág. 350. Destacando su fina
lidad economicista y rechazando su carácter garantista, 
igualmente, FERNÁNDEZ DE LA VEGA, M.T, «El principio de 
igualdad» en M.VV., Derecho Social Comunitario, Cua
dernos del Poder judicial, Madrid, CGPJ, 1993, pág. 54 . 
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embargo, en su seno sí se proponen, entre 
otros objetivos, el de reforzar el principio de 
igualdad retributiva ya contemplado en el 
art. 119 TCCE y el de «emprender acciones 
con el fin de garantizar la igualdad de hom
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al 
empleo y a la formación y la promoción profe
sionales así como las condiciones de trabajo». 
Para la puesta en práctica de estos objetivos, 
el propio Programa remite a la utilización de 
las disposiciones de los distintos Tratados, in
cluido el uso del art. 235 TCEE 6. 

Pues bien, sobre esta base normativa, y en 
desarrollo del Programa de Acción Social de 
1974, se decide aproximar las legislaciones 
de los Estados miembros a través de una se
rie de Directivas cuyo objetivo es garantizar 
el principio de igualdad. Entre ellas, la Direc
tiva 75/117/CEE, relativa a la aplicación del 
principio de igualdad retributiva 7 y la Direc
tiva 76/207/CEE, sobre la aplicación del prin
cipio de igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en el acceso al empleo, en la forma
ción y promoción profesionales, y en las con
diciones de trabajo 8

. Es en esta última 
Directiva donde se contiene el que va a ser el 
«germen de la extensión» ya que, tras recono
cer que el principio de igualdad es uno de los 

6 Art. 235: «Cuando una acción de la Comunidad 
resulte necesa ria para lograr, en el funcionamiento del 
mercado común, uno de los objetivos de la Comuni
dad, sin que el presente Tratado haya previsto los po
deres de acción necesarios al respecto, el Consejo, por 
unanimidad, a propuesta de la Comisión y previa con
sulta al Parl amento Europeo, adoptará las disposicio
nes pertinentes». La utilización de este precepto como 
meca nismo para lograr la armonización ante la falta de 
otros instrumentos jurídicos supone, como se ha seña
lado por la doctrina, reconocer «paladinamente que 
del artículo 11 9 no se podían extraer l a~ potestades ne
cesarias para acometer la generalización del principio 
de igualdad por razón de sexo»: MONTOYA MELGAR A., 
GALIANA M ORENO ).M. y SEMPERE NAVARRO A.V., Derecho 

Socia l Europeo, M ad rid , Tecnos, 1994, pág. 57. 
7 De 1 Ode febrero, DOCE L 45/19, de 19 de febre

ro de 1975. 
8 De 9 de febrero, DOCE L 39/40, de 14 de febrero 

de 1976. 
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objetivos de la Comunidad y que en el Trata
do no se habían previsto los poderes de acción 
necesarios para hacerlo efectivo, se considera 
que es conveniente definir y aplicar progresi
vamente por medio de instrumentos ulterio
res el principio de igualdad de trato en 
materia de Seguridad Social 9. Esta remisión 
a un instrumento específico posterior, crista
li.za finalmente en la aprobación de una serie 
de Directivas que recogen este principio en 
materia de Seguridad Social. 

La primera de ellas, la Directiva 79/7 /CEE, 
de 19 de diciembre de 1978, sobre la aplica
ción progresiva del principio de igualdad de 
trato entre hombres y mujeres en materia 
de Seguridad Social (regímenes legales) 10

. 

Posteriormente, y en desarrollo de la mis
ma, se aprueba la Directiva 86/378/CEE, 
de 24 de julio de 1986, sobre aplicación de 
esFe principio a los regímenes profesiona
les de Seguridad Social 11 y la Directiva 
86/613/CEE, de 11 de diciembre de 1986, so
bre la aplicación del principio entre hombres 
y mujeres que ejerzan una actividad autóno
ma, incluidas las actividades agrícolas, así 
como sobre la protección de la maternidad 12

, 

que también van a ser objeto de comentario 
en este artículo. 

Aunque estas Directivas constituyen un 
inicio para la efectividad real del principio de 
igualdad, este principio se ve impulsado por 
su expresa recepción en la Carta Comunita
ria de los Derechos Sociales Fundamentales 

9 Directiva 76/207/CEE: artículo 1.2: «Con el objeto 
de garantizar la aplicación progresiva del principio de 
igualdad de trato en materia de Seguridad Social, el Con
sejo adoptará, a propuesta de la Comisión, disposiciones 
que precisarán especialmente el contenido, el alcance y 
las modalidades de aplicación>>. 

10 DOCE L 6, de 1 Ode enero de 1979. Edición esp. 
española: Capítulo S, tomo 2, pág. 174. 

11 DOCE L 225, de 12 de agosto de 1986, modifica
da por la Directiva 96/97/CE, de 20 de diciembre de 
1996 DOCE L 46, de 17 de febrero de 1997. 

12 DOCE L 359, de 19 de diciembre de 1986. 
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de los Trabajadores 13 y en el Protocolo número 
14 sobre Política Social adoptado por la Con
ferencia Intergubernamental de 1992 en el 
Tratado de Maastricht. Y ello no tanto por ha
berse contemplado en su día dentro de estos 
instrumento~ sino, sobre todo, por el reforza
miento que ambos reciben en el Tratado de 
Amsterdam. 

La integración en el Título VIII del TCE 
-ahora sobre <<política social, la educación, la 
formación y la juventud>>- del Protocolo 
núm. 14 y, por consiguiente, del Acuerdo so
bre política social en él contenido, contribuye 
a despejar cualquier duda sobre la naturale
za y la eficacia de la regulación en materia de 
política social y sobre los órganos competen
tes para su aplicación. Asimismo, entre las fi
nalidades perseguidas por la Comunidad 
(enumeradas en el art. 2 TCE), el Tratado de 
Amsterdam añade la <<igualdad entre hombres 
y mujeres» y, para alcanzar dicha fmalidad, in
troduce un nuevo objetivo de la Comunidad: el 
de <<eliminar las desigualdades y promover la 
igualdad entre hombres y mujeres» (nuevo pá
nafo del art. 3 TCE). Este impulso del princi
pio, además de reforzarse en otros preceptos 
mediante la admisión de medidas de acción 
positiva para la mujer 14 va a encontrar una 

13 Adoptada durante el Consejo Europeo de Estras
burgo, el día 9 de diciembre de 1989, por los Jefes de Es
tado o de Gobierno de once Estados miembros y cuyo 
punto núm. 16 literalmente está dedicado a la igualdad 
de trato entre hombres y mujeres con el siguiente conte
nido: «Debe garantizarse la igualdad de trato entre hom
bres y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de 
oportunidades entre hombres y mujeres. A ta l fin, con
viene intensificar, dondequiera que ello sea necesario, 
las acciones destinadas a garantizar la rea lización de la 

igualdad entre hombres y mujeres, en particular para el 
acceso al empleo, la retribución, las condiciones de tra
bajo, la protección social, la educación, la formación 
profesional y la evolución de la carrera profesional. Con
viene asimismo desarrollar medidas que permi tan a 
hombres y mujeres desarrollar más fácilmente sus obliga
ciones profesionales y fa miliares». 

14 Para u na visión general de las modificaciones que 
introduce el Tratado de Amsterdam me permito remiti r a 
mi artículo, en el número 7 de esta misma Revista. 
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vía de confirmación, sobre todo, en la nueva 

redacción dada al art. 117 del TCE donde se 

introduce una novedad de relevancia política 

(y, esperemos, de efectividad real), ya que, 

por vez primera, se reconoce en el Tratado de 

la Comunidad Europea (y aunque sea de 

modo indirecto) la virtualidad de los Dere

chos Sociales Fundamentales como criterio 

efectivo de interpretación y como principio in

formador de la legislación en materia de polí

tica social 15 
. La expresa mención a la Carta 

Comunitaria de los Derechos Sociales como 

criterio de interpretación general y, de modo 

específico, en la política social, deberá tener

se en cuenta no sólo por el legislador comuni

tario sino, sobre todo, por el Tribunal de 

Justicia en la interpretación que de los Trata

dos y de las Directivas realice en un futuro, 

siendo por ello esperable una mayor flexiblili

dad a la hora de hacer efectivo el principio de 

igualdad también en materia de Seguridad 

Social. 

15 Ratifi cado el Tratado de Amsterdam , la redac

ción de l nuevo art. 11 7 del TCE quedaría como si

gue: «Los objeti vos de la Comunidad y de los 

Es tados miembros, teniendo presentes los derechos 

sociales fundamenta les ta l y como se ga rantiza n en la 

Carta Socia l Europ ea firmada en Turín el 18 de octu

bre de 1961 y en la Carta Com unitaria de los Dere

chos sociales de los trabaj adores de 1989, son el 

fomento del empleo, la mejora de las condiciones 

de vida y trabajo, una p rotección socia l adecuada, el 

diá logo social, el desarrollo de los recursos humanos 

pa ra conseguir un nive l de empleo elevado y la lu 

cha cont ra la excl usión. As imismo, consideran que 

dicha evolución resul ta rá no sólo del fun cionamien

to del mercado común, que favorecerá la armoniza

ción de los sistemas sociales, sino también de los 

procedimientos previstos en este Tratado y de la 

ap roxim ación de las di spos iciones lega les, regla

mentar ias y administrativas». 
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2. 	 LA DIRECTIVA 79/7/CEE, DE 19 DE 
DICIEMBRE DE 1978, SOBRE LA 
APLICACIÓN PROGRESIVA DEL 
PRINCIPIO DE IGUALDAD DE 
TRATO ENTRE HOMBRES Y 
MUJERES EN MATERIA DE 
SEGURIDAD SOCIAL 16 

A. 	 Importancia y caracterización 
general 

l. La importancia de la aprobación de la 
Directiva 79/7/CEE 17 es doble. Por un lado, 
porque constituye la traslación efectiva del 
principio general de igualdad de trato ya pre
visto en otras materias (como la salarial, el 
acceso al empleo o las condiciones de trabajo), 
al ámbito general de la Seguridad Social y se 
erige en la base normativa inicial de la que el 
principio. de igualdad irá emanando hacia 
otros aspectos más puntuales relacionados 
con ella. Pero, sobre todo, porque constituye 
el primer instrumento vinculante en materia 
de Seguridad Social 18 

. Con la aprobación de 
esta Directiva se pasa, como se ha hecho no
tar, de una Seguridad Social recomendada o 
sugerida a una armonización impuesta coerci
tivamente obligando a los Estados a reconducir 
su legislación interna hacia unas directrices de 
carácter general 19 

. 

Dejando al margen momentáneamente el 
análisis del contenido concreto de la Directi
va, conviene ahora resaltar el instrumento 

16 Vid. nota 1. 
17 Aprobada una vez vista la propuesta de la Comi

sión DO nº C 34 de 11-2-1977, pág. 3., visto el dicta
men del Parlamento Europeo DO nº C 299 de 
12-1 2-1977, pág. 13 y visto el dictamen del Comité Eco
nómico y Social DOnº C 180 de 28-7-1977, pág. 36 . 

18 GONZALO GoNZÁLEZ, B., Introducción al Derecho 

Internacional Español de Seguridad Social, Madrid, CES, 
1995, pág. 79 . 

19 TEJERINA ALONSO, j.l. , «La Directiva 79/7/CEE, de 
19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicación progre
siva del principio de igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en materia de Seguridad Social. Su incidencia 
en la legislación española», op. cit., pág. 76. 
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normativo a través el cual el princ1p10 de 
igualdad pretE:nde hacerse efectivo en los re
gímenes legales de la Seguridad Social. Se 
trata de una Directiva, por lo que, según el 
art. 189 TCE 20 «la Directiva obligará al Esta
do miembro destinatario en cuanto el resul
tado que deba conseguirse dejando, sin 
embargo, a las autoridades nacionales la 
elección de la forma y de los medios». La Di
rectiva es un instrumento de armonización o 
aproximación: <<el Consejo adoptará por una
nimidad (a propuesta de la Comisión y previa 
consulta al Parlamento Europeo y al Comité 
Económico y Social), Directivas para la apro
ximación de las disposiciones legales, regla
mentarias y administrativas de los Estados 
miembros que incidan directamente en el es
tablecimiento o funcionamiento del mercado 
común» 21 

. 

Las Directivas por lo general tienen carác
ter incompleto y se ven necesitadas de un de
sarrollo normativo interno estatal posterior 
al faltarles el carácter de generalidad y abs
tracción propios de una norma. Aunque con 
una menor eficacia que los Reglamentos su 
importancia no es baladí en la medida en que 
su resultado es unificador: obliga a los Esta
dos miembros a modificar sus normas internas 
con el objetivo de la implantación progresiva 
del principio de igualdad de trato 22

. Pero ade
más, como es sabido, la jurisprudencia comu
nitaria ha dotado de eficacia mayor a las 
Directivas al permitir que, en aquellos casos 
en que se haya superado el plazo de adapta
ción del Estado de la Directiva a su legisla

20 Que, con la ratificación del Tratado de Amster

dam, pa$ará a ser el art. 249 TCE. 
21 Art. 100 TCEE, que, con la ratificación del Tratado 

de Amsterdam, pasará a ser el art. 94 TCE. 
22 LóPEZ GANDÍA, J., «La Directiva comunitaria 79/7, 

de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicación pro
gresiva del principio de igualdad de trato entre hombres 

y mujer~s en materia de Seguridad Social y sus repercu
siones en el Derecho español», Noticias/CEE, 1988, núm. 44, 
pág. 1SS; PÉREZ DEL Río T., «El principio de igualdad en la 

Seguridad Social: no discriminación por razón de sexo», 
RT, 1983, núm. 73, pág. 11. 
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ción interna y si las disposiciones de la Directi
va son precisas e incondicionales en su conteni
do pueden ser invocadas por los ciudadanos en 
contra de cualquier disposición nacional dis
conforme con la Directiva 23 

. 

Esta doctrina en torno a la aplicación di
recta de aspectos parciales de Directivas, se 
concreta para la Directiva 79/7/CEE en el 
asunto McDermott y Cotter 24 donde el Tribu
nal de Justicia ha declarado que el art. 4.1 
que prohíbe la discriminación por razón de 
sexo al ser suficientemente preciso y concreto 
tiene efecto directo de suerte que puede ser in
vocado por un particular y que de él derivan 
derechos a favor de los particulares de un Es
tado miembro a contar desde la expiración 
del plazo concedido a los Estados para dar 
cumplimiento a la Directiva. En consecuen
cia, en aquellos casos en los que la Directiva 
no se haya desarrollado en el ordenamiento 
jurídico interno de alguno de los Estados 
miembros, se ha de reconocer a las mujeres el 
mismo régimen jurídico que a los hombres 
cuando los supuestos de hecho y las situacio
nes sean idénticas 25 

• 

2. En cuanto a la finalidad última de la 
Directiva 79/7/CEE, tal y como reconoce su 
exposición de motivos, ésta es la de aplicar 
progresivamente el principio de igualdad de 

23 STJCEE S de marzo de 1996, Asuntos acumulados 
46/93 y 48/93, Brasserie du Pik heur SA contra Bundes

republik Deutschland y The Queen contra Secretary of 
State dor Transport, ex part: Factortame Ltd y otros. En 

general, sobre esta materia vid., FERNÁNDEZ LI ESA C. R. y 
RODRÍGUEZ PIÑERO, M.C., «Sobre la responsabilidad del 

Estado y el efecto directo de las Directivas comunitarias, 

y su posible incidencia en el Derecho laboral español», 
RL, 1993, 1, pág. 1157. 

24 STJCEE de 4 de diciembre de 1986, Asunto, 
71/85, Estado Holandés contra Federatie Nederlandse 

Valkbeweging y STJCEE de 24 de marzo de 1987, Asunto 
286/85, Norah McDermott y Ann Cotter contra Minister 
of Social Welfare y Attorney General. 

2 s LóPEZ GANDÍA J., «La Directiva comunitaria 79/7 
de 19 de diciembre de 1978 relativa a la apl icación pro

gresiva del principio de igualdad de trato entre hombres 
y mujeres en materia de Seguridad Social y sus repercu

siones en el Derecho español», op. cit., pág. 156. 
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trato en materia de Seguridad Social y otros 
elementos de protección social en los regíme
nes legales que garanticen una protección 
contra unos riesgos determinados . Conviene 
ir diseccionando los elementos y defmiciones 
más relevantes a los que alude esta concen
trada finalidad y que como veremos, contiene 
demasiadas fisuras por las que el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades termina las más 
de las veces dejando escapar el potencial pro
tector de la Directiva. 

a) 	 Configuración del principio de 
igualdad de trato 

El principio de igualdad de trato viene de
finido en el art. 4.1 de la Directiva con el si
guiente tenor literal: «el principio de 
igualdad de trato supondrá la ausencia de 
toda discriminación por razón de sexo, ya sea 
directa o indirectamente, en especial con rela
ción al estado matrimonial o familiar>• si bien 
especificando, al mismo tiempo, que este 
principio prohibe, particularmente, la discri
minación en: «a) el ámbito de aplicación de 
los regímenes y las condiciones de acceso a 
los mismos, b) la obligación de contribuir y el 
cálculo de las contribuciones, el cálculo de las 
prestaciones, incluidos Jos aumentos debidos 
por cónyuge y por persona a cargo, y e) las 
condiciones de duración y de mantenimiento 
del derecho a las prestaciones••. 

La Directiva, como el conjunto de las exis
tentes en el ámbito comunitario sobre el prin
cipio de igualdad, refiere la exigencia de 
igualdad únicamente al sexo y no a otra cau
sa posible de discriminación 26 en cualquiera 

26 Como en este sentido ha puesto de relieve la doc
trina, a sa lvo de las relativas a la nacionalidad imperativa
mente necesarias para la realización de la libertad de 
ci rcu lación, todas las Directivas sobre el principio de igual
dad se centran en la no discriminación por razón del sexo 
y no así por otras razones como pudieran ser la ideolo
gía, la religión, la edad, etc.: PÉREZDEL Rfo T., «El principio 
de igualdad de trato y la prohibición de discrimina
ción por razón de sexo en el Derecho comunitari o», 
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de los aspectos de la Seguridad Social. El 
principio de igualdad supone así la prohibi
ción de un trato desigual por razón del sexo 
no justificado en todo el conjunto de las técni
cas de Seguridad Social: campo de aplicación, 
afiliación, alta, cotización, y prestaciones, in
cluidos los requisitos necesarios para acceder 
a las mismas y para mantenerlas. Ello no 
obstante, para que ese principio de igualdad 
formal no genere discriminaciones materia
les, el propio art. 4 en su segundo párrafo se 
encarga de clarificar que el principio de igual
dad de trato <<no se opone a las disposiciones 
relativas a la protección de la mujer en razón 
de su maternidad, por lo que, dentro de este 
ámbito, los Estados miembros pueden adop
tar disposiciones específicas en favor de la 
mujer con el fin de superar las desigualdades 
de hecho. 

La prohibición contenida en la Directiva 
abarca tanto a las discriminaciones directas 
como a las indirectas. En la discriminación di
recta una persona es tratada de forma diferen
te, por lo general menos favorable, por razón de 
su sexo o por motivos inseparablemente unidos 
al sexo como pueden ser el embarazo o lama
ternidad. Resulta especialmente significativa 
la recepción expresa que la Directiva hace al 
matrimonio o la situación familiar. La exis
tencia en muchas legislaciones de diferencias 
de trato basadas en la situación familiar o en 
el matrimonio muchas veces no son tanto el 
resultado de un deseo intencionado de discri
minar a la mujer sino de «protegerla, en un 
contexto en el que la desigualdad era el refle

en M . W Dir. j. Rentero, Derechos laborales individua
les y colectivos y Derecho comunitario, Cuadernos de 
Derecho judicial, Madrid, CGPJ, 1997, pág. 51. Sin em
bargo, esta situación ha quedado superada con la firma 
del Tratado de Amsterdam, aún por ratifi car, al incorpo
rar una declaración general por la que se reconoce la 
competencia del Consejo sobre la base de una propuesta 
de la Comision y después de consu ltar al Parlamento Eu
ropeo para adoptar las medidas necesarias para combatir 
«cualquier discriminación basada en el sexo, la raza, el 
origen étnico, la religión o creencias, minusvalías, edad u 
orientación sexual» nuevo art 6a en el TCE. 
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jo normativo de una organización social y fa
miliar distinta basada en un implícito repar
to de papeles derivados del matrimonio 
cuando únicamente era el hombre el que tra
bajaba. Este tipo de circunstancias discrimi
natorias pueden aparecer en la definición de 
las personas protegidas, de los riesgos cubier
tos, de las condiciones para tener derecho a 
una u otra prestación, en el cálculo de las cuo
tas o de las prestaciones. Pero, como es evi
dente, la normativa social ni puede impedir 
la libertad de contraer matrimonio ni, de 
ejercerse esta libertad, su ejercicio puede ge
nerar una desigualdad de trato en materia de 
Seguridad Social 27 

. 

Junto a las discriminaciones directas, se 
prohíben también las discriminaciones indi
rectas en materia de Seguridad Social. La Di
rectiva proscribe todas aquellas acciones o 
medidas contenidas en los regímenes legales 
de la Seguridad Social de los Estados miem
bros que, indirectamente y sin utilizar el cri
terio prohibido sino otro de carácter neutro y 
en principio aplicable a ambos sexos, conduz
can al mismo tratamiento desigual prohibido 
o perjudiquen de modo desproporcionado a 
las personas de uno u otro sexo si las diferen
cias no pueden justificarse por circunstancias 
ajenas por completo a la discriminación. 

La doctrina de la discriminación indirecta 
u oculta aparece por vez primera en relación 
a la igualdad retributiva (art. 119 TCEE) el 
caso J enkins donde se analiza la contratación 
a tiempo parcial como subterfugio especial
mente proclive para la discriminación indi
recta. Tras declarar que es posible establecer 
diferencias· entre trabajadores a tiempo com
pleto y parcial, de inmediato se precisa que 
tal posibilidad tiene su límite cuando <<Se tra
te de una discriminación deducible del hecho 
de que el grupo de trabajadores a tiempo par

27 Estas consideraciones en LAURENT A., «El principio 
de igualdad de trato de hombres y mujeres en la Seguri
dad Social y límites del mismo», RSS, 1987, núm. 33, 
págs. 107 y 11 2. · 
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cial se componga, de manera exclusiva o pre
ponderante, de personas del sexo femenino>> 28

. 

Dos son, así pues, las circunstancias que han 
de concurrir simultáneamente para la exis
tencia de una discriminación indirecta. En 
primer lugar, que la norma incriminada afec
te de modo predominante a los trabajadores 
de determinado sexo. Y, en segundo lugar, 
que no pueda justificarse la diferencia por al
gún motivo objetivo al margen de cualquier 
discriminación. Al tener que concurrir nece
sariamente ambos elementos no puede apre
ciarse la discriminación cuando falta alguno 
de los dos requisitos 29

. Esta doctrina cristali
za en el caso Bilka en el que, ya en materia de 
Seguridad Social complementaria, se declara 
que <<es discriminatorio excluir del régimen 
complementario de pensiones a los trabajado
res a tiempo parcial cuando éstos en su mayo
ría son mujeres» 30

. Esta doctrina de la 
discriminación indirecta realizada por el 
TJCEE se ha recogido de modo explícito y 
muy preciso en la Directiva 97 /80/CE del 
Consejo relativa a la carga de la prueba en los 
casos de discriminación basada en el sexo: 
<<existe una discriminación indirecta cuando 
una disposición, criterio o práctica, aparente
mente neutral peijudica de modo desproporcio
nado a las personas de un sexo determinado, a 
menos que el objetivo perseguido por la apli
cación de dicha disposición, criterio o prácti
ca, esté objetivamente justificado y cuando 

28 STSJCEE de 31 de enero de 1981 , Asunto 96/80, 
j.P. jenkins contra Kingsgate Clothing Productions Ltd, 
Rec. 1981, pág. 911 . Un estudio sobre el concepto de 
discrim inación indirecta en la doctrina del Tribunal de 
justicia de las Comunidades Europeas puede verse en, 
SEN DEN, L., «La igualdad sa larial en la legislación comu
nitaria», en AA.VV , Coord. j. Cruz Villalón, La igualdad 
de trato en e/ Derecho comunitario Laboral, Pamplona, 

Aranzad i, págs. 146 a 152. 
29 La necesaria concu rrencia de ambos elementos 

en, LAURENT, A., «El principio de igualdad de trato de 
hombres y mujeres en la Seguridad Social y límites del 
mismo», op. cit., pág. 104. 

30 STJCEE de 13 de mayo de 1986, Asu nto 170/84, 
Bilka Kauffhauss GmbH contra Kari n Weber von Hartz 

Bundensarbeitsgeri cht, Rec. 1986, pág. 2101. 
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los medios para alcanzarlo sean apropiados 
y necesarios». 

Las sentencias que han tenido oportuni
dad de pronunciarse sobre la discriminación 
indirecta en relación a los regímenes legales 
de la Seguridad Social recogen esta doctrina 
en la misma línea y con la conjunción de los 
mismos criterios, examinando si existe o no 
una desigualdad de trato y si, en el caso con
creto, la diferencia en el tratamiento está jus
tificada. El problema es que con cierta 
rapidez se encuentra una justificación que 
enerva la inclusión de la diferencia dentro de 
la discriminación prohibida. Justificación que, 
como era de esperar, se halla dentro de unos 
más generales objetivos de política social que 
pudiera tener el Estado miembro. Política so
cial que, como es sabido, ha constituido siempre 
una competencia exclusiva de cada Estado 
miembro y respecto la cual el Derecho comuni
tario ha mostrado un excesivo respeto y falta 
de voluntad armonizadora. 

Valgan los ejemplos contenidos en algunos 
de los casos recientemente examinados por el 
TJCEE 31 

. En el caso Laperre, se analizan dos 

Anteriormente a los casos citados en el texto se 
examina la discriminacion indirecta en la ST)CE de 13 de 
diciembre de 1989, Asunto 102/88, M. L. Ruzius-Wil
brink contra Bestur van Bedrijfverenigin voor Overheids
diensten, aplicada al cá lculo de indemnizaciones por 
incapacidad del trabajador y en la que se declara que 
cuando una situación de desventaja afecta a un número 
considerablemente mayor de mujeres que de hombres, 
esta situación se presume contraria al principio de igual
dad de trato a no ser que el legislador nacional o el em
presario puedan explicar que esa situación se justifi ca 
por factores objetivos ajenos a toda discriminación fun
dada en el sexo. Igualmente, en la STJCE de 11 de junio 
de 1987, Asunto 30/85, ).W. Teuling contra el Consejo de 
Administración de la Bedrijfsvereniging voor de Chemis
che Industrie, para un sistema de prestaciones de incapa
cidad laboral en el que la cuantía de la prestación se fija 
teniendo en cuenta el estado civil y los ingresos proce
dentes directa o indirectamente de la actividad del cón
yuge, no apreciándose vulneración de la Directiva 
79/7 /CEE si el sistema pretende garantizar por medio de 
un incremento de una prestación de Seguridad Social, el 
mínimo de medios de subsistencia adecuado para los 
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regímenes legales de asistencia social a favor 
de parados de larga duracion de edad avanza
da y/o afectados de incapacidad laboral 
parcial existentes en los Países Bajos que ga
rantizan a los desempleados unos ingresos 
equivalentes al mínimo social pero que exi
gen unos requisitos distintos al tenerse en 
cuenta en uno de ellos si se tienen recursos 
y en el otro no. Aunque se reconoce que <<el 
art. 4.1 se opone a la aplicación de una me
dida nacional que, aunque esté formulada 
de manera neutra perjudique a un porcen
taje superior de mujeres que de hombres a 
menos que la medida controvertida esté 
justificada por factores objetivos ajenos a 
cualquier discriminación por razón de sexo>>, 
se declara que este precepto no impide que 
<<el legislador haya podido razonablemente 
estimar que dicha legislación era necesaria 
para alcanzar un objetivo de política social 
ajeno a cualquier discriminación por ra
zón de sexo», aún cuando conste que un 
número mayor de uno de los sexos se encuentre 

benefi ciari os que t ienen un cónyuge o hijos a su ca r
go, compensa ndo sus mayores ca rgas en relación 
con las as umidas por personas solas. Y en la STJ CE 
de 7 de mayo de 199 1, Asunto 229/ 89, Comisión de 
las Comunidades Europeas contra el Reino de Bélgi
ca, donde también se considera co nforme a la Di
recti va que el Estado miembro tenga en cuenta la 
mayor neces idad de los benefi ciari os con cónyuge 
que la de personas solas a la hora de garanti za r in 
gresos medios mínimos de subsistencia . M as recien
temente conviene resa ltar la STJCE de 1 de febrero 
de 1996, Asunto 280/94, Y.M. Posthum a-va n Dam
me contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging voo r 
Detailhandel, Ambachten en Huisvrouwen y N. Oz
türk contra Bestuut van de Ni euwe Allgemene Be
drijfsvereniging, Asunto 280/94, DOCE C 108/1996, 
de 13 de abril en la que se señala , interpretando 
también el art. 4.1 de la Directi va, que la ausencia 
de toda discriminación por razón de sexo en lo rela
tivo al ámbito de apli cación de los regím enes y las 
condiciones de acceso a los mismos, «no se opone a 
la apli cación de una normati va nacional que supedi 
te el derecho a una pres tación por in ca pacidad la
boral al requisito de haber percibido determinados 
ingresos». 
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en una de las prestaciones y el otro en la otra 
prestación 32

. 

Por su parte, puede también apreciarse el 
examen por el Tribunal de un cierto animus 
discriminandi como elemento para valorar la 
existencia de discriminación en los casos Nol
te y Megner 33 

. El Tribunal considera confor
me con el art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE la 
exclusión del trabajo a tiempo parcial de me
nos de 15 horas semanales de la protección de 
invalidez y vejez (Nolte) y por vejez, enferme
dad y de la obligación de cotizar al seguro de 
desempleo (Megner) alegando que <<aunque 

32 La STJCEE de 8 de febrero de 1996, Asunto 8/94, 
c. b. laperre contra Bestuurscommissie Beroepszaken in 
de Provincie Zuid-Holland, DOCE C 95/1996, de 30 de 
marzo tiene que decidir si la prestación RWW para de
sempleados que no dispongan de recursos suficientes y 
que se su pedita a no superar un umbral de patrimonio 
«modesto» y la prestación IOAW para desempleados de 
larga duración de avanzada edad no supeditada al requi
sito de patrimonio, aun con una preeminente recepción 
por sexos es o no discriminatoria, a lo que responde que: 
«Un régimen legal nacional de ayuda social a desemplea
dos de larga duración de edad avanzada o afectados por 
una invalidez a tiempo parcial, que establece una presta
ción destinada a garantizar un nivel de recursos equiva len
te al mínimo socia l y cuya concesión es independiente de 
la existencia de un patrimonio pero está supeditada al 
cumplimiento de requisitos relativos a los antecedentes 
profesionales del interesado y a su edad no implica una 
discriminación por razón de sexo aun cuando conste que 
un número mucho mayor de hombres que de mujeres en
cuentran en este régimen un medio de evitar el requisito 
al patrimonio que, sin embargo, es exigido en el marco de 
otro régimen ...ya que el legislador ha podido razonable
mente estimar que dicha legislación era necesaria para 
alcanzar un objetivo de política social ajeno a cualquier 
discrim inación por razón de sexo>> . La razón que se da es 
que el legislador desea que los desempleados tras un pe
ríodo máximo de pago de la prestación con pocas posi
bilidades de encontrar un trabajo no tengan que recurrir 
al patrimonio habida cuenta de las dificultades que tie
nen de poder vo lver a rehacer su patrimonio. 

33 STJCEE de 14 de diciembre de 1995, Asunto 
317/93, lnge Nolte contra Landesversicherungsanstalt 
Hannover DOCE C 64/1996, de 2 de marzo, STJCEE de 14 
de diciembre de 1995, Asunto 444/93, Ursula Megner y 
Hildegard Scheffel contra lnnungskrankenkasse Vorderp
falz, en la actualidad lnnungskrankenkasse Rheinhessen

pfalz, DOCE C 64/1996, de 2 de marzo. 
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afecte a muchas más mujeres que hombres el 
legislador nacional pudo estimar que la ex
clusión era necesaria para alcanzar un objetivo 
de política social ajeno a toda discriminación 
por razón de sexo». 

No obstante, debe tenerse en cuenta que el 
Tribunal de Justicia ha declarado que <<las 
consideraciones de índole presupuestaria no 
constituyen, por sí solas, un objetivo perse
guible por la política social de un Estado 
miembro y, por lo tanto, no pueden justificar 
una decisión normativa en detrimento de uno 
de los sexos» 34

. Cuestión distinta, como vere
mos, es que el equilibrio financiero del siste
ma de Seguridad Social o del régimen de 
pensiones, se consideren causas que justifi
can las excepciones recogidas en el art. 7.1 de 
la Directiva 79/7/CEE. 

b) La aplicación progresiva del principio 
de igualdad en materia de Seguridad 
Social 

El art. 1 de la Directiva 79/7/CEE contem
pla de modo expreso la aplicación progresiva 
del principio de igualdad de trato dentro del 
ámbito de la Seguridad Social y la protección 
social a la que se extiende la misma. Esta 
aplicación progresiva conecta con la realidad 
anteriormente vista y orienta el examenjudi
cal de la existencia de discriminación en esta 
materia. Esos objetivos de política social a los 
que refieren los casos anteriormente vistos, 
se admiten por el propio art. 7.2 de la Directi
va donde se reconoce la facultad de los Esta
dos miembros de excluir del ámbito de 
aplicación de este principio determinados su
puestos cuando entiendan que existe una jus
tificación para ello. Esta justificación en 
teoría (art. 7 .2) compromete a que los Esta
dos periódicamente examinen estas materias 

34 STJCE de 24 de febrero de 1994, Asunto 343/92, 
Roks y otros contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging 
voor de Gezongheid, Geesteljke en Maatschappelijke 
Belanger y otros. 
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excluidas y comprueben si continúa estando 
justificada la exclusión; asimismo, les obli
ga a informar a la Comisión de las razones 
que justifican el mantenimiento de esas dis
posiciones nacionales internas así como de 
las posibilidades para su revisión posterior 
(art. 8.2). 

e) 	 La aplicación del principio de 
igualdad a los <<regímenes legales» 

La Directiva 79/7/CEE en un principio 
(propuesta inicial del Consejo presentada a la 
Comisión en 1977), establecía la aplicación 
de la Directiva a todos los regímenes, tanto 
legales como profesionales, públicos o priva
dos, sin embargo en su redacción final se li
mitó exclusivamente a los regímenes legales 
públicos (régimen general y regímenes espe
ciales en su nivel contributivo y asistencial 
en la medida en que éste se destine a comple
tar las prestaciones contributivas o a suplir
las). Como se señala por el Tribunal de 
Justicia, «la prestación debe estar prevista 
por una disposición legal sin que sea relevan
te la financiación ya que puede ser tanto con
tributiva como financiada por el erario 
público•• 35

. Quedan al margen de esta Direc
tiva, por lo tanto, los regímenes profesionales 
(complementarios) de Seguridad Social, esto 
es, los regímenes libremente constituidos na
cidos de la decisión unilateral de las empre
sas o establecidos en la negociación colectiva 
si bien para llenar este vacío el art. 3.3 de la 
Directiva adelanta que para garantizar el 
principio de igualdad de trato en estos últi
mos regímenes <<el Consejo adoptará, a pro

35 STJCEE de 19 de octubre de 1995, Asunto 
137/94, The Queen Contra The Secretary Of State For 
Healt, Ex Parte: Cyril Richardson, DOCE C 315/1995, de 
25 de noviembre; STJCE de 11 de julio de 1996, Asunto 
228/94, Stanley Charles Atkins contra Wrekin Disctri ct 
Counci l y Department of Transport DOCE C 336/1996, 
de 9 de noviembre. 
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puesta de la Comisión, las disposiciones que 
determinarán el contenido, el alcance y las 
modalidades de aplicación••, garantías que se con
cretan más tarde en la Directiva 86/378/CEE 
modificada por la Directiva 96/97, de 20 de di
ciembre de 1996. 

d) 	 La parcialidad de los riesgos 
cubiertos por la aplicación del 
principio de igualdad 

La aplicación del principio de igualdad a 
los regímenes públicos de Seguridad Social 
(régimen general y regímenes especiales), sin 
embargo, no es completa sino que tiene un 
marcado carácter parcial. El principio se apli
ca, a decir de la Directiva, a los regímenes le
gales que garanticen una protección contra 
los riesgos específicos por ella enumerados, 
es decir a los regímenes legales que garanti
cen una protección contra los riesgos de enfer
medad, de invalidez, de vejez, de accidentes de 
trabajo, de enfermedad profesional y de paro 
así como a las disposiciones relativas a la 
ayuda social que los complementen o los su
plan (art. 3.1). Quedan excluidas, no obstan
te, y de modo expreso en el art. 3.2 las 
prestaciones en favor de supervivientes, y las 
de ayuda a la familia, precisamente, aquellas 
en las que se ha constado la existencia de una 
mayor cantidad de disposiciones discrimina
torias 36

. Asimismo, como veremos, el art. 7 
permite a los Estados miembros excluir de la 
aplicación de la Directiva ciertas materias en 
relación a alguno de los riesgos que parecían, 
en una primera y aislada lectura del art. 3, 
estar plenamente garantizados por el recono
cimiento del principio de igualdad contem
plado en la Directiva. 

36 Esta críti ca en, PÉREZ DEL Río, T., «El principio de 
igualdad de trato y la prohibición de discriminación 
por razón de sexo en el Derecho Comunitario», op. 
cit. , pág. 81. 
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B. 	Ámbito subjetivo y objetivo de la 
Directiva 79/7/CEE y su precisión 
por el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas 

a) Ámbito subj etivo de la Directiva 

l. A diferencia de los rasgos generales 
que caracterizan la Directiva 79/7/CEE, su 
ámbito subjetivo de aplicación resulta bas
tante amplio. El art. 2 de la misma declara 
que la misma se aplicará a toda la población 
activa, incluidos <<los trabajadores inde
pendientes, los trabajadores cuya actividad 
se vea interrumpida por enfermedad, acci
dente o paro involuntario, a las personas 
que busquen empleo, así como a los trabaja
dores inválidos». Quedan bajo su campo de 
actuación, así pues, tanto los trabajadores 
por cuenta ajena como los trabajadores autó
nomos comprendiéndose dentro de la protec
ción tanto las situaciones de alta normal o de 
actividad como las asimiladas de enfermedad, 
accidente o desempleo involuntario. La singula
ridad de los trabajadores que ejercen una 
actividad autónoma posteriormente dará 
lugar a una Directiva específica en la que 
contempla la aplicación del principio de 
igualdad en este marco específico (Directi
va 86/613 de 11 de diciembre de 1986) y que 
también va a ser objeto de estudio en el pre
sente artículo. 

2. La jurisprudencia comunitaria se ha 
encargado de realizar algunas precisiones en 
torno al ámbito subjetiv.o de la Directiva 
7917/CEE. 

Así, por ejemplo, en los asuntos acumula
dos J.E.G. Achterberg-te Riele se contiene la 
doctrina general en relación a los trabajado
res que han interrumpido su actividad seña
lando que <<la Directiva no se aplica ni a las 
personas que no han ejercido una actividad, 
ni a las que han ejercido una actividad que no 
se ha visto interrumpida por alguna de las 
contingencias mencionad~s en el art. 3.1.a) 
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cuando estas personas no son demandantes 
de empleo, careciendo de influencia el hecho 
de que la persona afectada haya cesado de 
trabajar y ya no sea demandante de empleo 
antes de que haya expirado el plazo para la 
adaptación del Derecho interno a la Directi
va», de este modo, los excluidos del ámbito 
subjetivo de la Directiva <<no pueden alegar 
su art. 4 que define el alcance del principio de 
igualdad de trato>> 37

. La interrupción de la 
actividad por una de las causas específica
mente contempladas en la Directiva como 
condición indispensable para que ésta pueda 
aplicarse ha sido objeto de atención en varios 
pronunciamientos judiciales. 

La sentencia dictada en el asunto B.A. Zü
cher reconoce que la población activa es un 
concepto muy amplio puesto que <<comprende 
a cualquier trabajador, incluido el que sim
plemente esté buscando empleo» pero precisa 
que la Directiva no puede aplicarse a perso
nas que «nunca fueron demandantes de em
pleo o que han dejado de serlo» por una causa 
distinta de las contingencias mencionadas en 
la Directiva señalando además que el concep
to de actividad al que va referido la expresión 
población activa <<sólo puede entenderse, 
como mínimo, a una actividad económica, es 
decir, a una actividad ejercida a cambio de 
una contraprestación en sentido amplio». En 
consecuencia, la Directiva no puede aplicarse 
a las personas que no ejerzan ninguna activi
dad, que no sean demandantes de empleo ni a 
las personas cuya actividad o búsqueda de 
empleo no haya sido interrumpida por una 
de las contingencias del art. 3 de la Directi 
va. Según la sentencia, otra interpretación 
sería ampliar ilimitadamente el ámbito de 
la Directiva cuando precisamente el art. 2 
de la misma lo que trata es de delimitarlo 
por lo que, al no darse estos presupuestos 

37 STJCEE de 27 de junio de 1989, Asuntos acu
mulados 48, 106 y 107/88, j .E.G. Achterberg-te Rie
le y otros contra Sociales Verze rkeringsbank de 
Amsterdam. 

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 12 



MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO, LOURDES LÓPEZ CUMBRE Y RICARDO MORÓN PRIETO 

en el caso concreto, no se aprecia la aplicación 
de la Directiva 38

. 

Por el contrario, en el asunto Drake sí se 
incluye dentro de la población activa a la Sra. 
Drake cuando deja de trabajar para atender 
a la invalidez de su madre. En este caso, el 
Tribunal entiende que el art. 2 da respuesta 
al problema concreto ya que la interrupción 
del trabajo se produce como consecuencia de 
los riesgos establecidos expresamente en el 
art. 3 (la invalidez) 39

. 

b) Ámbito objetivo de la Directiva 

l. Como puede comprobarse, el ámbito 
objetivo se encuentra estrechamente relacio

38 En el caso concreto, el Sr. Züchner que ejercía 
una actividad profesional quedó parapléjico como con
secuencia de un accidente y depende de una persona 
para sus cuidados generales. La Sra. Züchner, que no 
ejercía ninguna actividad profesional en el momento en 
que su marido tiene el accidente, se encarga de todos los 

cuidados y pretende que se le compense alegando que 
para dispensa r dichos cuidados es necesaria cierta for
mación y que si no lo hace ella tendrían que contratar a un 
hospita l o a un asistente a cambio de una retribución. Ante 
la solicitud de esta seriora, el Tribunal de Justicia analiza el 
concepto de población activa y recuerda el amplio espec
tro del mismo precisando que el concepto de población 
activa va referido a una actividad económica en sentido es
tricto y recordando que la Directiva «no se aplica a las per
sonas que no ejerzan ninguna actividad, que no sean 
demandantes de empleo, ni a las personas cuya actividad 
o búsqueda de empleo no haya sido interrumpida por una 
de las contingencias del art. 3 de la Directiva». En conse
cuencia, y del mismo modo que el Tribunal declaró que no 
estaba comprendida una persona que deje su actividad 
profesional para ocuparse de la educación de sus hijos, 
debe entenderse también que «la Directiva no se refi ere a 
una persona que desarrolle una actividad no retributiva 
consistente en ocuparse de su cónyuge minusválido» ya 
que la persona que lo desarrolla para hacerlo «no ha aban
donado una actividad profesional ni ha interrumpido la 
búsqueda de un empleo»: STJ(E de 7 de noviembre de 
1996, Asunto 77/95, Bruna-Aiessandra Züchner contra 
Handelskrankenkasse Ersatzkasse Bremen, DOCE C 

9/1997 11-01-1 997. 
39 STJCE de 24 de junio de 1986, Asunto 150/85 , 

jacqueline Drake cor.tra Chief Adjudication Officer. 
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nado con el ámbito subjetivo, sobre todo por 
lo que se refiere a las personas que interrum
pen su actividad por alguno de los riesgos 
previstos en el art. 3 de la Directiva. Por lo 
que, para saber si una normativa determina
da es o no contraria a la Directiva se ha de 
analizar si, además de que la persona esté 
dentro del ámbito subjetivo, la norma en con
creto se corresponde con su ámbito objetivo, 
esto es, si asegura o no una protección contra 
unos riesgos determinados prefijados o una 
forma de ayuda social que tenga el mismo ob
jetivo que estos riesgos para poder entrar en 
el ámbito de aplicación de la misma. La pres
tación ha de estar, así pues, <<indisolublemen
te vinculada a la protección frente a uno de 
los riesgos enumerados en el art. 3.1.a)>> 40 

. 

Los riesgos protegidos por los regímenes 
legales a los que se hace referencia en el art. 
3.1.a) son la enfermedad, invalidez, vejez, ac
cidente laboral y enfermedad profesional, de
sempleo así como la ayuda social reconocida 
en el art. 3.1.b) cuando esté destinada a com
pletar o suplir estos regímenes. Igualmente, 
a decir de su art. 3.2, la Directiva no se aplica 
a las disposiciones relativas a las prestacio
nes a favor de los supervivientes, ni a las que 
se refieren a prestaciones familiares, excepto 
si se trata de prestaciones familiares concedi
das con arreglo a los aumentos de las presta
ciones debidas en razón de los riesgos 
señalados en la letra a) del ap.artado l. Asi
mismo, además de la materrudad que, como 
ya se dijo, queda excluida porque se entiende 
que sus disposiciones no vulneran el princi
pio de igualdad (art. 4.2), quedan fuera de la 
protección de la Directiva, como también se 
adelantó, las prestaciones a supervivientes 
(viudedad, orfandad) y las prestaciones fami
liares. 

2. Como se va comprobando con cierta de
cepción aunque con plena lógica jurídica, 

40 STJ(EE de 30 de enero de 1997, Asunto 139/95, 
Livia Balestra contra Jstituto nazionales della previdenza 
sociale INPS, DOCE C 74/1997, de 8 de marzo. 
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para que alguien se pueda <<beneficiar» del 
principio de igualdad contemplado por la Di
rectiva, debe cumplir todos y cada uno de los 
requisitos de ésta, simultánea y concurrente
mente. Se puede, por lo tanto, estar dentro 
del ámbito subjetivo de aplicación pero no en 
el objetivo o, a la inversa, dentro del ámbito 
objetivo y no en el subjetivo; de ser cualquie
ra de éstos el caso, la solicitud de protección a 
través de esta Directiva deviene inviable. 
Además, la prestación sobre la que pesa la 
duda de discriminación, debe estar estrecha y 
directamente conectada con los riesgos con
templados en la Directiva. 

Un ejemplo de ello se encuentra en el 
asunto Atkins. En el caso se discutía sobre 
una prestación especial de transporte exis
tente en el Reino Unido y que consiste en una 
reducción del precio de los transportes públi
cos procedente de una habilitación legislativa 
que es concedida a personas que han supera
do una determinada edad o que se encuen
tran en situación de invalidez, entre otras 
situaciones. Al Sr. Atkins se le denegó a la edad 
de 63 años mientas que una mujer con los mis
mos años tiene derecho a ella (se concede a mu
jeres a partir de 60 años y hombres a partir de 
65). El Tribunal señala que, aunque el Sr. At
kins se encuentre dentro de una de las situacio
nes del art. 3.1 (incapacidad), la prestación, sin 
embargo, «no protege directamente contra al
guno de los riesgos enumerados en el art. 3 y la 
circunstancia de que el beneficiario se halle de 
hecho en una de las situaciones previstas en di
cho artículo no es suficiente». Además, precisa 
que la referencia del art. 3.1 a la ayuda social 
debe ser entendida en el sentido de incluirla 
cuando <<estén destinadas a completar los regí
menes contemplados en el art. 3» 41

. 

En el asunto Hoeuer se rechaza la aplica
ción de la Directiva en un caso en el que se so

41 STJCE de 11 de julio de 1996, Asunto 228/94, 

Stanley Charles Atkins contra Wrekin Disctrict Council y 

Department of Transport DOCE C 336/1996, de 9 de no
viembre. 

M
ini

ste
rio

 d
e 

Em
ple

o 
y S

eg
ur

ida
d 

So
cia

l

licita una prestación no contributiva de 
crianza de hijos que se inscribe dentro de un 
conjunto de medidas de política familiar y 
que se concede por una Ley alemana a aque
llos que desempeñan un empleo un determi
nado número de horas. Ante la duda de si es o 
no discriminatoria la exigencia de un empleo 
de una determinada entidad, normalmente 
desarrollado por los trabajadores de un sexo 
y no por los otros, el Tribunal responde que 
«la Directiva no se aplica a las disposiciones 
que refieren a prestaciones familiares, excepto 
si se trata de prestaciones familiares concedi
das con arreglo a los aumentos de las prestacio
nes debidas en razón de los riesgos previstos en 
la letra a) del apartado 12,, ya que la prestación 
por crianza no protege contra uno de los ries
gos enumerados en art. 3.1 42

. 

3. Si ya resultaba complicada la aplica
ción de esta Directiva y la proyección del de
recho a la igualdad, junto a la posibilidad de 
ser excluidos de su ámbito por no reunir los 
requisitos subjetivos u objetivos, la propia 
norma permite una tercera fuga consistente 
en que los Estados miembros están autoriza
dos para excluir determinadas prestaciones, 
métodos o requisitos de atribución de presta
ciones en la trasposición de la Directiva a sus 
ordenamientos internos. Partiendo de la idea 
de que la política social forma parte de las 
atribuciones de los Estados miembros, esti
ma que corresponde a éstos elegir las medi
das con las que alcanzar el objetivo de su 
política social y que en el ejercicio de su com
petencia los Estados disponen de un amplio 
margen de decisión 43

• Eso sí, al menos se 

42 STJCE de 1Ode octubre de 1996, Asuntos acumu
lados 254/94 y 312/94, lngrid Hoever, Iris Zachow Con

tra Land Nordrhein-Westfalen, DOCE C 370/1996, de 7 

de diciembre. 
43 STJCEE de 14 de diciembre de 1995, Asunto 444/93, 

Ursula Megner y Hildegard Scheffel contra lnnung;kranken

kasse Vorderpfalz, en la actualidad lnnung;krankenkasse 

Rheinhessen-pfalz, DOCE C 64/1996, de 2 de marzo; 
STJCEE de 8 de febrero de 1996, Asunto 8/94, c. b. laperre 

contra Bestuurscommissie Beroepszaken in de Provincie 

Zuid-Holland, DOCE C 95/1996, de 30 de marzo. 
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<<lava la conciencia» la Directiva al exigir que, 
respecto de las disposiciones que hayan ex
cluido los Estados miembros, éstos se en
cuentran en la obligación de reexaminadas 
periódicamente para analizar si siguen es
tando justificadas. Dentro de esta misma lí
nea, el art. 8.2 establece la <<obligación» de los 
Estados miembros de comunicar a la Comisión 
el texto de las disposiciones legales, reglamenta
rias y administrativas que adopten en el ámbito 
regulado por la presente Directiva, incluidas las 
medidas que establezcan en virtud de la aplica
ción del apartado 2 del artículo 7. 

Los aspectos que pueden dejar los Estados 
miembros al margen del ámbito objetivo de 
aplicación son los siguientes (art. 7.1): a) la fi 
jación de la edad de jubilación para la conce
sión de las pensiones de vejez y de jubilación, 
y las consecuencias que puedan derivarse de 
ellas para otras prestaciones; b) las ventajas 
concedidas en materia de seguro de vejez a las 
personas que han educado hijos; la adquisi
ción del derecho a las prestaciones después 
de períodos de interrupción de empleo debi
dos a la educación de los hijos; e) la concesión 
de derechos a prestaciones de vejez o invali
dez en razón de los derechos derivados de la 
esposa; d) la concesión de aumentos de las 
prestaciones de larga duración de invalidez, 
de vejez, de accidente laboral o de enferme
dad profesional por la esposa a cargo; e) las 
consecuencias que resultaren del ejercicio, 
antes de la adopción de la presente Directiva, 
de un derecho de opción con objeto de no ad
quirir derechos o de no contraer obligaciones 
en el marco de un régimen legal. 

La amplitud y distorsión que esta facultad 
lleva consigo, ha llevado al Tribunal a señalar 
que, al tratarse de una excepción, estas excep
ciones deben interpretarse restrictivamente 44

• 

Según lajurisprudencia del Tribunal de Justi
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44 STJCEE de 30 de enero de 1997, Asunto 139/95, 
Livia Balest ra contra lstituto nazionales della previden
za social e INPS, DO CE C 74/1997, de 8 de marzo: ex
cepción admitida a la Directiva y al principio de igualdad 
de trato: si un Estado miembro ha fij ado una edad de 

cia la excepción se refiere solamente a las: 
a) discriminaciones que sean objetivamente 
necesarias para garantizar que el equilibrio 
fmanciero del régimen de pensiones~ se vea 
comprometido, b) en otras prestaciones, para 
evitar que se ponga en peligro el equilibrio fi
nanciero del sistema de Seguridad Social o 
e) para garantizar la coherencia entre el régi
men de pensiones de jubilación y el régimen 
de las demás prestaciones 45 

. 

C. 	 Obligaciones de los Estados 

miembros 


l. Para finalizar, señalar que la Directiva 
79/7/CEE contempla una serie de obligacio
nes a cargo de los Estados miembros de modo 
disperso en su articulado. En síntesis estas 
obligaciones básicas consisten en la supre
sión de las disposiciones legislativas, regla
mentarias y administrativas contrarias al 
principio de igualdad de trato (art. 5) y en el 
establecimiento de recursos en vía judicial de 
las personas discriminadas para hacer valer 
sus derechos (art. 6). 

El parecido de este último artículo con el 
de la misma numeración de la Directiva 
76/207 /CEE y el hecho de que, sobre la base 
del mismo se haya concedido el pago de inte
reses sobre la cantidad abonada en concepto 
de indemnización por un despido discrimina-

jubilación diferente según el sexo, esta disposición le fa
culta también para establecer que los trabajadores por 
cuenta ajena de una empresa en crisis tengan derecho a 
un crédito de cotizaciones complementarias de jubila
ción de un máximo de ci nco años a contar desde la fecha 
de inicio de su jubilación anticipada hasta el momento 
en que cumplan la edad en que nace su derecho a la 
pensión de jubilación 55 años para mujeres y 60 hom
bres puesto que la diferencia según el sexo que exis te en 
el modo de calcular las prestaciones de jubilación antici
pada está objetiva y necesariamente vinculada a la fija
ción de una edad de jubilación dife rente para los 
hombres y las mujeres». 

45 Al respecto vid. STJCE de 11 de agosto de 1995, 
Asunto 92/94, Secretary of State for Social Security, Chief 
ad judication Officer contra Rose Graham y otros. 
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torio (Marshall II C-271/91) provoca que, en 
el asunto Sutton, el Tribunal tenga que pro
nunciarse sobre si esta doctrina es extrapola
ble y puede aplicarse a los fines de obtener el 
pago de intereses sobre cantidades percibidas 
en concepto de atrasos de una prestación de 
Seguridad Social incluida dentro del ámbito 
de la Directiva 79 171CEE. Según el Tribunal 
de Justicia, el art. 6 de la 76/207 <<debe inter
pretarse en el sentido de que se opone a que 
la reparación del perjuicio sufrido por una 
persona a causa del despido discriminatorio 
esté limitada por la falta de intereses desti 
nados a compensar la pérdida sufrida por el 
beneficiario de la reparación, debido al trans
curso del tiempo hasta el pago efectivo del ca
pital concedido••, es decir impone el pago de 
intereses sobre la cantidad abonada en con
cepto de indemnización por un despido discri
minatorio pero precisa que esta doctrina no 
es de aplicación al caso analizado porque en 
el despido la indemnización trata de reparar 
un perjuicio sufrido como consecuencia de un 
despido discriminatorio mientras que en el 
pago de prestaciones se trata de comprobar si 
se cumplen o no los requisitos legales estable
cidos y las cantidades pagadas en absoluto 
tienen el carácter de reparación de un perjui
cio sufrido. Por consiguiente, <<aunque el art. 6 
de la Directiva 79/7/CEE obliga a los Estados 
miembros a a adoptar las medidas necesarias 
para que toda persona que se considere vícti
ma de una discriminación prohibida por la 
Directiva en el marco de la concesión de pres
taciones de Seguridad Social pueda conseguir 
que se declare la ilegalidad de dicha discrimi
nación y obtener el abono de las prestaciones 
a las que habría tenido derecho de no haberse 
producido aquélla, el pago de intereses sobre 

· los atrasos de prestaciones no puede conside
rarse un elemento esencial del derecho así de
finido •• 46

. 

46 STJCEE de 22 de abril de 1997, Asunto 66/95, 
The Queen versus Secretary of State for Social Security, 
ex parte: Eunice Sutton, DOCE C 199/1997, de 28 de ju
nio. 
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3. 	 PRINCIPIO DE IGUALDAD DE 
.TRATO Y REGIMENES 
PROFESIONALES. LAS 
MODIFICACIONES INTRODUCIDAS 
POR LA LA DIRECTIVA 96/97/CE 47 

A. 	 Protección básica y protección 
complementaria: una relación 
ineludible en la aplicación de la 
igualdad de trato 

l. La aplicación del principio de igualdad 
de trato comunitario en materia de regíme
nes profesionales 48 es producto de dos inte
rrelaciones: la que se produce entre la 
protección básica y la complementaria y la 
que tiene lugar entre el poder legislativo y el 
poder judicial. En efecto, la conexión entre la 
protección básica y la complementaria de Se
guridad Social ha condicionado la aplicación 
de este principio en el ámbito comunitario, 
tanto, al menos, como lo hiciera en aquellas 
legislaciones nacionales en las que el mismo 
rige. Desde que en la elaboración de la Direc
tiva 75/117 sobre igualdad salarial 49 se pre

47 Este apartado ha sido redactado por LouRDES Ló 

PEZ CUMBRE. • 
48 En el análisis se utilizarán indistintamente los tér

minos profesional y complementario por entender que 
las pensiones se encuentran vinculadas normalmente a 
los ingresos del trabajador y, por tanto, a una ocupación 
profesional, tal y como en su día expresara la Comunica
ción de la Comisión al Consejo sobre Sistemas comple
mentarios de Seguridad Social:el papel de los sistemas de 
jubilación profesionales en la protección social de los tra
bajadores· y sus implicaciones para la libre circulación, 
Bruselas, 6 sept. 91 y cuyo texto puede ser consultado en 
RTSS núm. 2, 1991, págs. 183-205. 

49 Relación de Directivas citadas: Directiva 
75/11 7/CEE, del Consejo, de 1Ode febrero de 1975, re
lativa a la aproximación de las legislaciones de los Esta
dos miembros que se refieren a la aplicación del 
principio de igualdad de retribución entre los trabajado
res masculinos y femeninos DO L 045, 19 de febrero de 
1975, última modificación en DO L 001, 3 de enero de 
1994; Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febre
ro de 1976, relativa a la aplicación del principio de igualdad 
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tendiera la incorporación de los regímenes 
profesionales por su aparente consideración 
como salario del trabajador hasta que, poste
riormente, la Directiva 76/207 relativa a la 
igualdad en el empleo excluyera la Seguridad 
Social de su ámbito de aplicación, conside
rando como tal a los regímenes profesionales, 
la relación ha resultado incuestionable. In
cluso una de las Propuestas de Directiva 79/7 
sobre igualdad en materia de Seguridad So
cial, analizada con anterioridad, establecería 
la aplicación de la misma a todos los regíme
nes de protección social, ya fueran legales o 
profesionales, públicos o privados. Semejante 
proyecto sería descartado finalmente en la 
redacción definitiva de la misma a cambio de 
admitir un plazo excepcionalmente largo de 
tres años para su completa entrada en vigor, 

de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al 
acceso al empleo, a la fo rmación y a la promoción pro
fesionales, y a las condiciones de trabajo, DO L 039, 
14 de febrero de 1976, última modificación en DO L 001, 
3 de enero de 1994; Directiva 79/7/CEE del Consejo, 
de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicación 
progresiva del principio de igualdad de trato entre 
hombres y mujeres en mate ria de Seguridad Social, 
DO L 006 de 1 O de enero de 1979, última modifica
ción en DO L 001 3 de enero de 1994; Directiva 
86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, rela
tiva a la aplicación del principio de igua ldad de trato 
entre hombres y mujeres en los regímenes profesio
nales de Seguridad Social DO L 225, 12 de agosto 
de 1986, modificada recie ntemente por la Directiva 
96/97, 20 de diciembre de 1996, DO L 046, 1 7 de 
febrero de 1997.; Directiva 96/97/CE de 20 de di
ciembre de 1996 por la que se modifica la Directiva 
86/378/CEE relativa a la aplicación del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los re
gímenes profesiona les de Seguridad Social DO L 
046, 17 de febrero de 1997; Directiva 97/80/ CE del 
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la 
carga de la prueba en los casos de discriminación 
por razón de sexo DO L 14, 20 de enero de 1998; 
Directiva 98/ 49/ CE del Consejo, de 29 de junio de 
1998, relativa a la protección de los derechos de pen
sión complementaria de los trabajadores por cuenta 
ajena y los trabajadores por cuenta propia que se des
plazan dentro de la Comunidad DO L núm. 209, de 25 
de julio de 1998. 
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ante la extrañeza de la doctrina 50 que recurri
ría a la eficacia directa del art. 119 del Tratado 
para garantizar la igualdad de trato en los regí
menes. profesionales. 

Con todo, la conexión más palmaria se reali
za en la propia definición de estos últimos 
considerados como <<aquellos no regulados 
por la Directiva 79 17 cuya finalidad sea pro
porcionar a los trabajadores, por cuenta aje
na o autónomos, agrupados en el marco de 
una empresa o de un grupo de empresas de 
una rama económica o de un sector profesional 
o interprofesional, prestaciones destinadas a 
completar las prestaciones de regímenes lega
les o a sustituirlas tanto si la adscripción a 
dichos regímenes fuere obligatoria como si 
fuere facultativa>> (art. 2 Directiva 86/378 en 
la modificación introducida por la Directiva 
96/97). Regímenes que, sin embargo, se en
cuentran integrados en el sistema de Seguri
dad Social en tanto <<regímenes profesionales 
de Seguridad Social» por cuanto sus presta
ciones vienen a reemplazar o complementar 
las previstas por los regímenes legales. Y a 
pesar de que no prosperen aquellas medidas 
dirigidas a englobar en una misma Directiva 
la aplicación del principio de igualdad de tra
to entre hombres y mujeres tanto en los regí
menes legales como en los profesionales 
[Propuesta de Directiva, 23 de octubre de 
1987, COM (87) 494 final]. 

2. La imbricación entre el poder legislati
vo y judicial, en segundo lugar, ha determina
do la actual regulación de este principio en la 
Directiva 96/97 que constituye claramente 
una recopilación de la aplicación e interpreta
ción que el TJCEE había efectuado de la Di
rectiva 86/378 relativa al principio de 

50 
LAURENT, A. , «La Directive communautaire sur 

l'egalité de traitement entre hommes et femmes», Droil 
Social, núm. 6, 1979, pág. 243 y j. LóPEZ GANDÍA, «La Di
rectiva comunitaria 78/ 7, de 19 de diciembre de 1978, 
relativa a la aplicación progresiva del principio de igual
dad de trato entre hombres y mujeres en materia de Segu
ridad Social y sus repercusiones en el Derecho español», 
op. cit., pág. 15 7. 
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igualdad de trato en los regímenes profesio
nales, modificada hoy por aquélla. Desde que 
la Sentencia Barber (1990) confirmara de forma 
contundente la aplicación directa del art. 119 
del Tratado por considerar las pensiones de 
empresa o profesionales como una forma más 
de retribución 51 

, la eficacia de la Directiva 

51 Relación de Sentencias citadas: BARBER: STJ CEE 

17 de mayo de 1990, Causa 262/88, Douglas Harvey 

Barber cont ra Guardian Royal Exchange Assurance 
Group, Rec. 1990, págs. 1889-1 958; BILKA-I<AUFHAUSS: 

STJCEE 13 de mayo de 1986, Causa 170/84, BILKA KAuF
HAUSS GmbH contra Karin Weber von Hartz. Budensar

beitsgericht, Rec. 1986, págs. 1607-1 631; BIRDS EYE 

WALLS : STJCEE 9 de noviembre de 1993, Causa C
132/92, Birds Eye Walls LTD contra Friedel M. Roberts, 

Rec. 1993, págs. 5579-5609; BURTON: STJCEE 16 de fe
brero de 1982, Causa 19/81, Arthur Burton contra British 

Rai lways Board, Rec. 1992, págs. 555-592; COLOROLL: 
STJ CEE 28 de septiembre de 1994, Causa 200/91, COLO· 
ROLL, Pensions Trustees, Rec. 1994, págs. 4389-4434; DE

FRENNE/71: STJCEE 25 de mayo de 1971, Causa 80/ 70, 
Defrenne contra Bélgica, Líneas Aereas Sabena, Rec. 

1971, págs. 445-464; DEFRENNE/76: STJCEE 8 de abril de 

1976, Causa C-43/75, Gabriel le Defrenne contra Societé 

Anonyme Beige de Navigation Aerienne Sabena, Rec. 

1976, págs. 0455-0483; D1m: STJCEE 24 de octubre de 

1996, C-435/93, Diezt contra Stichting Thuiszorg Rotter
dam, Rec. 1996, págs. 5223-5259; FISSCHER: STJCEE 28 
de septiembre de 1994, Causa C-128/93, Geertruida 

Catharina Fisscher cont ra Voorhuis Hengelo BV y Sti 

chting Bed ri jfspensioenfonds voor de Detailhandel, Rec. 
1994, págs. 4583-4603; GARLAND: STJCEE 9 de febrero 

de 1982, Causa 12/81; H ELMIG: STJCEE 1 S de diciembre 
de 1994, Causas acumuladas C-399/92, C-409/92, C

425/92, C-34/93, C-50/93 y C-78/93, Rec. 1995, págs. 
1201-1233; )ENKINS: STJCEE 31 de enero de 1981, Causa 

C-96/80, J. P. Jenkins contra Kingsgate Clothing Produc
tions LTD., Rec. 1981, págs. 0911 -0928; MAGORRIAN: 

STJCEE 11 de diciembre de 1997, Causa C-246/96, Ma
gorrian y Cunningham contra Eastern Health and Social 

Services Board y Department of Health and Social Servi
ce, Rec. 1997, págs. 7153-7189; MARSHALL: STJCEE, 26 

de febrero de 1986, Causa 152/84, M.H. Marsha ll con
tra Southampton and Sout-West Hapshi re Area 

Health Authority Teaching, Rec. 1986, págs. 723-751 ; 

MORONI: STJCEE 14 de diciembre de 1993, Causa C-110/91, 
Michael Moroni contra Collo GmbH, Rec. 1993, 
págs. 6591-6620; NEATH: STJCEE 22 de diciembre 

de 1993, Causa C-152/91, David _Neath contra 
Hugh Steeper LTD., Rec. 1993 , págs. 6935-6964; 

NiMZ: STJCEE, 7 de febrero de 1990, Causa C-184/ 89, 
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86/378 sería puesta en cuestión, alegando la 
nulidad parcial de la misma. En especial en 
lo que se refiere a la posibilidad que dicha Di
rectiva otorgaba a los Estados miembros (art. 9) 
de aplazar la aplicación obligatoria del prin
cipio de igualdad en tres aspectos: a) la fija
ción de la edad de jubilación para la 
concesión de pensiones de vejez y jubilación y 
que será aplazada bien hasta la fecha en la 
que dicha igualdad se realice en los regíme
nes legales -para aquellos Estados que aún 
mantuvieran edades diferentes de jubilación 
según el sexo- o bien, como máximo, hasta 
que una Directiva imponga dicha igualdad; 
b) las pensiones de sobrevivientes, hasta que 
una Directiva imponga la igualdad de trato 
sobre dicha materia en los regímenes legales 
de Seguridad Social; y e) el recurso a cálculos 
actuariales diferentes en los regímenes de 
prestaciones definidas, en cuyo caso se post
pone la plena aplicación de la Direct iva 
86/378 hasta un plazo máximo de trece años 
a partir de la notificación de la misma. 

De ahí que la aplicación directa del art. 119 
del Tratado impuesta por la Sentencia Bar
ber y de prevalente aplicación sobre la Direc
tiva mencionada en tanto derecho originario, 
tuviera, al menos, tres efectos iniciales de gran 
entidad. En primer lugar, su ilimitada aplica
ción, es decir, la posibilidad de ser invocado di
cho precepto por los particulares -trabajadores 
o sus derechohabientes- tanto frente a em-

Rec. 1990, págs. 285-305; ROBERTS: STJCEE 26 de febre
ro de 1986, Causa 151 /84, joan Roberts contra Tate & 
Ly le Industries Limited, Rec. 1986, págs. 703-722 ; 
SCHMIDT: STJCEE 28 de septiembre de 1994, Causa C

408/92, Constance Christina Ellen SCHMIDT y otros contra 
Avdel Systems LTD, Rec. 1994, págs. 4435-4470; TEN 

ÜEVER: STJCEE 6 de octubre de 1993, Causa C-1 09/81, 

Gerardus Cornellis Ten Oever contra Stichting Bedrijfs
pensioenfonds voor het Glazenwasers en Schoonmaark

berijd, Rec. 1993, págs. 4879-4946; VROEGE: STJCEE 28 
de septiembre de 1994, Causa C-5 7/93, Anna Adriannt

je Vroege contra NCIV lnstituut voor Volkshuisvesting BV 
y Stichting Pensioenfonds NCIV, Rec. 1994, págs. 4541

4581 ; VAN DERAKKER: STJCEE 28 de septiembre de 1994, 

Causa 28/93, Rec. 1994, págs. 4527-4540. 
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presarios privados ---efecto horizontal, en 
las relaciones entre privados- como públi
cos -o efecto vertical, en las relaciones entre 
particulares y la Administración- (Senten
cia Defrenne/81 y Sentencia Jenkins), a dife
rencia de los preceptos de la Directiva 86/378 
que, como cualquier Directiva, no disponen 
de efecto directo entre personas privadas 
(Sentencia Marshall). Y no sólo frente a em
pleadores sino también contra regímenes de 
pensiones que gocen de autonomía plena con 
respecto a la empresa (Sentencia Coloroll). En 
segundo lugar, la aplicación del art. 119 del 
Tratado trastocaría los planes previstos por 
la Directiva 86/378 de entrada en vigor pro
gresiva o a largo plazo -<<hasta que una Di
rectiva imponga el principio de igualdad» o 
«trece años a partir de la notificación>>--, pu
diendo deparar consecuencias financieras 
muy negativas para los fondos de pensiones 
de algunos países. En tercer lugar, este tipo 
de pronunciamientos excederá la cuestión de 
indiscriminación por cuanto al asimilar las 
pensiones privadas a una remuneración, se 
confirma, al margen de los efectos del princi
pio de igualdad de trato que las «promesas>> 
de los empleadores generan derechos ciertos 
-adquiridos o en curso de adquisición
para los trabajadores y sus sobrevivientes 52 

• 

Y, por último, una manifestación de más al
cance al observar que la expansión del princi
pio de igualdad se ha realizado en gran 
medida a partir del principio de igualdad de 
retribución 53

. 

3. Un efecto de gran envergadura que se
ría contrarrestado con dos tipos de decisiones 
«de contención», una de orden judicial y otra 
de naturaleza política. Y así, la. Sentencia 
Barber aceptaría un ámbito limitado de ac
tuación destinado, por un lado, tan sólo a los 
trabaj adores por cuenta ajena y, por otro, úni

52 
V OIRIN, M., «Los regímenes de pensiones privados 

y públicos: claves para un enfoque comparativo», RISS, 
vol. 3-4, 1995, pág. 146. 

53 
Q UINTANILlA N AVARRO, B., Discriminación retributi

va, Marcia l Pons, Madrid, 1996, pág. 132. 
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camente a los períodos de empleo posteriores 
a este pronunciamiento, fechado el 17 de 
mayo de 1990. Con una sola excepción, la de 
aquellos trabajadores o derechohabientes 
que, antes de dicha fecha, hubieran entabla
do una acción judicial o planteado una recla
mación equivalente según la legislación 
nacional. Exclusivamente para estos supues
tos los efectos retroactivos se extenderán o 
bien hasta el 8 de abril de 1976, momento en 
el que se declara la aplicabilidad directa del 
art. 119 del Tratado o, en su caso, hasta la fe
cha de adhesión al Tratado del Estado en 
cuestión, debiendo cubrir todas las prestacio
nes derivadas de períodos de trabajo realiza
do después de esa fecha. La vertiente política 
no se haría esperar a través de la adopción de 
un protocolo especial al Tratado de Maas
tricht -<<Protocolo sobre el artículo 119 del 
Tratado constitutivo de la Comunidad Euro
pea,,__, avalado por todos los Estados con ex
cepción del R. Unido, que serviría para 
añadir un nuevo párrafo al originario art. 119 
del Tratado «en el que se consolidará», a nivel 
legal, lo que ya la jurisprudencia comunitaria 
había consagrado. De esta forma, «A los fmes 
de aplicación del artículo 119, las prestacio
nes en virtud de un régimen profesional de 
Seguridad Social no se considerarán retribu
ción 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 derechohabientes que, 
antes de esa fecha, hubieran incoado una ac
ción ante los Tribunales o presentado una re
clamación equivalente según el Derecho 
nacional de aplicación». 

El art. 2 de la Directiva 96/97 reproduce 
práct icamen te estos términos, realizando, al 
menos, tres puntualizaciones de interés; la 
primera, que, en el supuesto de que proceda 
la retroacción de los efectos a 1976, las medi
das adoptadas deberán cubrir todas las pres
taciones derivadas de períodos de trabajo 
después de esa fecha; en segundo lugar, que 
para aqu ellos Estados miembros cuya adhe
sión se haya producido con posterioridad a di-
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cha fecha, la fecha será sustituida por aque
lla en la que empiece a ser aplicable en su te
rritorio el art. 119 del Tratado; con una 
salvedad y es que, para aquellos Estados que 
se hubieran incorporado con posterioridad al 
17 de mayo de 1990 y que a 1 de enero de 
1994 pasaran a formar parte del Acuerdo so
bre el Espacio Económico Europeo -Austria, 
Finlandia y Suecia-, la fecha de 17 de mayo 
de 1990 se sustituirá por la de 1 de enero de 
1994; y, por último, la posibilidad de oponer a 
los beneficiarios o a sus derechohabientes los 
plazos de recursos señalados en el ordena
miento interno siempre que cumplan dos req
uisitos: haber incoado la acción antes del 17 
de mayo de 1990 y que no resulten menos fa
vorables, imposibilitando en la práctica el 
ejercicio del Derecho comunitario. 

B. 	 Igualdad en la remuneración 
como elemento determinante de 
la aplicación del principio de 
igualdad en la protección 
complementaria 

l. La aplicación del principio de igualdad 
en la protección complementaria ha sufrido 
una clara evolución que la ha hecho emerger 
desde una consideración indirecta -igualdad 
en la remuneración- hacia una considera
ción directa -igualdad en la protección-. La 
inexistencia de un precepto general que con
sagre el principio de igualdad, en contraposi
ción a las legislaciones nacionales que a 
través de su reconocimiento constitucional 
protegen todo el ordenamiento interno contra 
cualquier vulneración de dicho principio, 
obliga en el ámbito comunitario a ir especifi
cando las materias en que aquél es susceptible 
de aplicación y propicia conflictos judiciales de 
no vana trascendencia. 

Como acaba de apuntarse, la inicial consi
deración de los regímenes profesionales se 
haría a través del art. 119 del Tratado, garan
te de la igualdad en materia salarial -aun
que con un precedente no irrelevante como el 
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Convenio núm. 100 de la OIT de 1951-y cla
ro destello de una aparente inquietud social 
entre tanta supremacía económica que carac
teriza a la actual Unión Europea y a su origi
naria Comunidad <<Económica» Europea. 
Calificativo tan prudente, el de «aparente in
quietud» que se explica porque el estableci
miento de esta obligación de igualdad 
salarial respondía claramente a la zozobra de 
algunos países que, como Francia, se halla
ban constreñidos a unas férreas disposicio
nes antidiscriminatorias en materia salarial 
-{)bstaculizadoras de la infrarretribución de 
la mano de obra femenina-, que podían en
torpecer de manera ostensible su competitivi
dad en el mercado comunitario 54

. Una falsa 
inquietud que únicamente será compensada 
con la amplia definición de retribución conte
nida en el precepto de referen~ia y que no sólo 
extiende su protección al salario sino a «cua
lesquiera otras gratificaciones satisfechas, 
directa o indirectamente, en dinero o en espe
cie, por el empresario al trabajador en razón 
de la relación de trabajo••. 

Mas la primera manifestación de la rela
ción entre pensión-remuneración no vendrá 
tanto impuesta para contextualizar y definir 
a los regímenes profesionales sino para preci
sar algunos aspectos sobre sus complementa
dos regímenes legales (Sentencia Defrenne/71). 
La regulación de estos ú ltimos por ley -a di
ferencia de los regímenes profesionales, con
vencional o unilateralmente establecidos-, 
de aplicación obligatoria a categorías genera
les de trabajadores -en contraste con los regí
mehes profesionales, generalmente voluntarios 
y limitados a determinadas categorías de tra
bajadores- y su financiación compartida por 
los poderes públicos -que aleja ..a estas pen
siones de la estrecha relación contractual en
tre empresarios y trabajadores y las 
aproxima más a consideraciones de política 
socioeconómica- contribuyen definitivamen
te a advertir una naturaleza distinta a la no

54 
FERNÁNDEZ DE Ll\ VEGA, M .T. , «El principio de igual

dad», op. cit., pág. 54. 
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ción de gratificación directa o indirecta en sa
lario o en especie que conforma el contenido 
·del concepto de retribución. Una manifesta
ción tan rotunda en relación a los regímenes 
legales permite afirmar sensu contrario que 
los regímenes profesionales sí se encuentran, 
por contra, incluidos en esta definición. Pero 
será necesario esperar hasta la Sentencia 
Bilka-Kaufhauss para que el TJCEE se ma
nifieste con toda la precisión necesaria y de
termine que las pensiones profesionales -y, 
por tanto, todas las formas de prestación 
ofrecidas por regímenes profesionales de Se
guridad Social [incluidos los beneficios conce
didos tras la jubilación (Sentencia British 
Rail Engineering Ltd)]- constituyen un ele
mento de remuneración, siéndoles de aplica
ción directa, esto es, sin necesidad de desarrollo 
o concreción alguna, el art. 119 del Tratado. 

2. La restricción de esta interpretación 
tan sólo a las discriminaciones directas que 
tienen su origen en normas legales o en 
acuerdos colectivos o individuales y que pue
den ser detectadas con un mero análisis de la 
situación en cuestión (Sentencia Defrenne/76) 
dejaba al margen, sin embargo, las discrimi
naciones más habituales en materia salarial: 
las discriminaciones indirectas. Sabido es 
que la vulneración del principio de igualdad 
puede darse especialmente en esta materia 
tanto de forma directa como a través del re
curso a la discriminación indirecta. En el pri
mer caso, porque la normativa reguladora 
mantiene una serie de excepciones expresas al 
principio de igualdad que justifican una aplica
ción progresiva y no inmediata de dicha regula
ción. De forma indirecta, porque buena parte de 
las diferencias entre sexos en materia de pro
tección complementaria no se aprecian si no es 
a través de las diferencias retributivas o de 
condiciones de empleo o de contratación de 
las mujeres respecto de los hombres, consti
tuyendo la discriminación indirecta el instru
mento habitual para el mantenimiento de las 
desigualdades de trato. 

Basadas estas últimas en una medida que 
afecta a grupos de trabajadores de un solo 
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sexo y no a una persona en concreto (Senten
cia O'Broin) y con intencionalidad probada en 
causar el efecto discriminatorio (Sentencia 
Jenkins), es éste un concepto cuya definición 
legal no ha sido fácil de elaborar. Con ayuda 
de teorías ya contrastadas, como la america
na sobre el impacto adverso --que incide sobre 
el efecto adverso del acto discriminatorio-, la 
francesa de la discriminación oculta -referi
da a la existencia de un elemento intencional
o la británica de la discriminación indirecta 
--que centra su atención en la proporcionali
dad objetiva del resultado- han sido principal
mente la doctrina científica y la jurisprudencia 
comunitaria quienes han perfilado con más 
exactitud los rasgos definidores de este tipo de 
discriminación ante una mera referencia gené
rica en esta materia del art. 4 de la Directiva 
79/7 a las «discriminaciones directas o indirec
tas••. 

Aprovechando algunas manifestaciones 
previas, como la que expresó la Comisión al 
calificar como discriminación indirecta el he
cho de que <<una medida, aparentemente neu
tral, afecte predominantemente a trabajadores 
de un mismo sexo, sin que sea necesario que 
tal discriminación sea intencionada•• [Infor
me sobre la Directiva 79/7/CEE, COM (83) 
793 fmal, Bruselas, 6 de enero de 1984, pág. 6], 
el art. 2 de la reciente Directiva 97/80/CEE 
sobre determinación de la carga de la prueba 
en supuestos de discriminación entiende por 
discriminación indirecta el hecho de que «una 
disposición, criterio o práctica aparentemen
te neutro afecte a una proporción sustancial
mente mayor de miembros de un mismo sexo, 
salvo que dicha disposición, criterio o prácti
ca no resulte adecuado y necesario y pueda 
justificarse con criterios objetivos que no es
tén relacionados con el sexo». En tanto la 
aplicación de esta nueva Directiva se hace so
bre las situaciones cubiertas por el . art. 119 
del Tratado y las prestaciones de regímenes 
profesionales se incluyen en este precepto, di
cha Directiva resultará de aplicación a esta 
materia. Por tanto, cuando se demuestre con 
datos estadísticamente significativos que una 
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práctica del empresario produce efectos des
favorables sobre los miembros de un determi
nado grupo -mujeres como grupo mayoritario, 
entre los trabajadores a tiempo parcial o en
tre los trabajadores con menor antigüedad, 
etc.- deberá el empresario probar la exist
encia de razones justificativas de la medida 
adoptada, en grado suficiente como para ex
cluir el carácter discriminatorio de la misma 
[que, sin embargo, el Tribunal no ha aprecia
do cuando se ha previsto la protección com
plementaria para el supuesto de superación 
de la jornada normal de trabajo establecida 
para los trabajadores a tiempo completo, en 
su mayoría de sexo masculino (Sentencia 
Helmig)]. Obsérvese que para el cumplimien
to de la doctrina judicial es necesaria la utili
zación de un concepto amplio de retribución 
que «incluye todas las ventajas, actuales o fu
turas, en metálico o en especie, siempre y 
cuando sean pagadas por el empresaio al tra
bajador en razón del empleo de este último» y 
con independencia de que la empresa no esté 
obligada a dicha mejora por contrato (Senten
cia Garland, en la que el Tribunal obliga a la 
empresa a mantener las ventajas en el trans
porte de las que disfrutaban las trabajadoras 
y que desaparecen con la jubilación, subsis
tiendo para los empleados jubilados de sexo 
masculino) . 

C. 	 Contenido del principio de 
igualdad de trato aplicado a la 
protección complementaria 

En el ámbito de la protección complemen
taria tres son los puntos en los que la juris
prudencia comunitaria ha debido incidir más: 
la igualdad en el acceso a los regímenes com
plementarios, la igualdad en la contribución 
a los mismos y la igualdad en las prestacio
nes derivadas de dicha protección. Con inten
sidad bien diversa. Respecto de la indicada 
en primer lugar, ha prevalecido una actua
ción más firme debido a la mayor discrimina
ción indirecta que sufre la mujer en tanto 
colectivo protagonista del trabajo a tiempo 
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parcial; en el segundo supuesto, la interven
ción se relativiza por cuanto existe un cierto 
equilibrio ante la exigencia y la aceptación 
por trabajadores y empresarios de una contri
bución igual para ambos sexos; mientras que, 
en el último, la relación llega incluso a inver
tirse a favor de las trabajadoras al disfrutar 
éstas de prestaciones por más tiempo y, en 
ocasiones y como consecuencia de ello, de ma
yor cuantía. 

a) 	 Igualdad en el acceso a los regímenes 
complementarios 

l. Ante las diferencias veladas de trato, 
la igualdad en el acceso se impondría con fir
meza a raíz de la Sentencia Bilka-Kaufhauss, 
decisión reiterada por las Sentencias Vroege 
y Fisscher. En virtud de dichos pronuncia
mientos la existencia de una vulneración al 
principio de igualdad quedará confirmada 
cuando la exclusión del beneficio de una pen
sión profesional a los trabajadores a jornada 
parcial, financiada exclusivamente por el em
presario, afecte de forma mayoritaria a las 
trabajadoras (o cuando se compruebe que és
tas son discriminadas en el acceso al empleo 
por establecer una edad máxima -27 años
en la que es habitual que la mujer se encuen
tre fuera del mercado de trabajo por el cuida
do de los hijos; la Sentencia O'Broin obligará 
a elevar dicha edad a los 50 años). Admitien
do, con carácter general, que el empresario 
pueda justificar la medida por razones objeti
vas ajenas a cualquier intención discrimina
toria. 

La aplicación de esta Sentencia a este 
punto resulta, con todo, un tanto polémica. 
En efecto, teniendo en cuenta que la limita
ción de los efectos de la Sentencia Barber 
recuérdese, excluyendo los efectos en estos 
regímenes profesionales de los períodos de 
empleo anteriores al 17 de mayo de 1990- no 
se aplica al derecho de participación en un 
plan de pensiones de empresa -regido exclu
sivamente por el pronunciamiento del 

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 12 



MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO, LOURDES LÓPEZ CUMBRE Y RICARDO MORÓN PRIETO 

TJCEE en Bilka-Kaufhauss-, el recurso al 
art. 119 del Tratado puede complicar sobre
manera una decisión al respecto. En tanto la 
Sentencia Bilka-Kaufhauss no ha previsto 
ninguna limitación de sus efectos en el tiem
po, la aplicación directa del art. 119 del Tra
tado puede ser alegada con el fm de exigir 
retroactivamente la igualdad de trato en re
lación al mencionado derecho a participar en 
un plan de pensiones; y ello, como se concre
tó, a partir del 8 de abril de 1976, fecha en 
que la Sentencia Defrenne/76 reconoce por 
primera vez el efecto directo del art. 119 del 
Tratado. Con lo que, en conclusión, nada im
pediría retrotraer esa participación en el plan 
de pensiones del colectivo discriminado a 
1976 (Bilka-Kaufhauss), en lugar de a 1990 
(Barber), siempre que dicha participación 
vaya acompañada del pago de las primas co
rrespondientes al período de participación de 
que se trate y que exige al juez y al legislador 
nacional la determinación de los medios para 
cubrir el coste de la igualdad de trato, en el 
supuesto de que el activo previsto sea insufi
ciente (Sentencia Coloroll). No en vano, como 
señala la Sentencia Dietz, la afiliación a un 
plan carecería de interés si no le confiriera un 
derecho a percibir las prestaciones reconoci
das por el plan de que se trate. De tal forma 
que el derecho a percibir una pensión de jubi
lación en virtud de un plan de pensiones se 
halla indisolublemente vinculado al derecho 
a participar en dicho plan. 

2. De ahí que el ámbito subjetivo de la Di
rectiva 86/378, en su nueva versión tras la 
Directiva 96/97, mantenga un alcance amplio 
y únicamente en relación a determinados ele
mentos referidos a los trabajadores autónomos, 
como en el último apartado se comprobará, res
trinja su aplicación. Y así, esta Directiva se 
extiende a la población activa, incluidos los 
trabajadores autónomos (que sólo en relación 
a sus contratos individuales o a los regímenes 
de un solo miembro son excluidos de su apli
cación), los trabajadores cuya actividad se 
vea interrumpida por enfermedad, materni
dad, accidente o paro involuntario y a las per
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sonas que busquen empleo, a los trabajadores 
jubilados, a los trabajadores inválidos así 
como a los derechohabientes de dichos trabaja
dores según la legislación o la práctica nacional 
(art. 3 Directiva 86/378, tras la Directiva 
96/97). Términos muy similares a los utilizados 
por la Directiva 79/7, constatándose de nuevo 
esa íntima conexión apuntada entre regíme
nes legales y profesionales. 

Por su parte, algunos pronunciamientos 
judiciales han matizado aspectos nada in
trascendentes como, por ejemplo, el hecho de 
que el art. 119 no se aplique a los regímenes 
que han tenido siempre miembros de un úni
co sexo o que este artículo pueda ser invoca
do tanto por los trabajadores como por sus 
caushabientes frente a los fiduciarios --orga
nismos gestores de los regímenes profesiona
les-- en tanto las obligaciones del empresario, 
en este caso el respeto al principio de igual
dad, pasan a los fiduciarios (Sentencias Ten 
Oever, Moroni, Neath y Coloroll). La prohibi
ción se extiende, por lo demás, no sólo a la 
discriminación que tiene su origen en una di
ferencia sexual sino a la que se deriva del es
tado civil o de la condición familiar, 
rechazando de esta forma cualquier noción 
que manifieste una jerarquía en la familia 
(cabeza de familia, ama de casa, etc). 

b) 	 Igualdad en las aportaciones a los 
regímenes profesionales 

l. En relación a las cotizaciones se impo
ne un tratamiento diferenciado según el ori
gen de las mismas -ya provengan de los 
trabajadores, ya de los empresarios- y en 
virtud de la modalidad del régimen en el que 
participan -en un régimen de aportación de
finida o en uno de prestación definida--t. Res
pecto de las cotizaciones de los trabajadores 
no cabe sino aludir a un cumplimiento pleno 
de este principio debido al entendimiento ya 
reiterado y consolidado en la jurisprudencia 
comunitaria de que estas cotizaciones com
parten con otros elementos salariales su na-
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turaleza retributiva y constituyen parte im
portante de las negociaciones entre trabaja
dores y empresarios, por lo que no se justifica 
el establecimiento de cotizaciones de distinta 
cuantía sólo por razón de sexo (Sentencia 
Neath y Sentencia Coloroll). Conclusión que 
se extiende tanto a las contribuciones efec
tuadas por los trabajadores a un régimen de 
prestación definida, en el que la promesa del 
empresario es una prestación final, como a 
las que se destinan a un régimen de cotiza
ción definida, por cuanto ambos participan de 
la misma naturaleza retributiva a la que alu
de el art. 119 del Tratado. De ahí que el art. 
6.i Directiva 86/378, en la versión incorpora
da al acervo comunitario por la Directiva 
96/97, establezca que las cotizaciones de los 
trabajadores por cuenta ajena a un régimen 
de jubilación que consiste en garantizar una 
prestación definida final determinada deban 

< 
ser de la misma cuantía para todos los traba
jadores. De forma más limitada y ante la va
guedad de los pronunciamientos judiciales, 
prohfbe el establecimiento de niveles diferen
tes para las prestaciones, salvo en la medida 
necesaria para tener en cuenta elementos de 
cálculo actuarial que sean diferentes según el 
sexo en el caso de los regímenes de cotización 
definida. No extrañan, pues, decisiones como 
las de la Sentencia Magorrian en las que el 
TJCEE estima como discriminatorias situacio
nes en las que, para obtener una determinada 
prestación, se obliga a cotizar adicionalmente a 
quienes trabajan a tiempo parcial, obligación 
que no se extiende a quienes realizan la pres
tación a tiempo completo. 

Consideración bien distinta a la que ha de 
hacerse sobre las cotizaciones del empresario 
y cuyo tratamiento obliga a diferenciarlas se
gún contribuyan a establecer un plan de 
aportación definida o de prestación definida. 
Respecto del primer supuesto no puede afir
marse que haya habido un pronunciamiento 
claro por parte del TJCEE. No obstante, y a 
la luz de la Sentencia Birds Eye Walls, podría 
deducirse que cabe admitir la desigualdad en 
las cantidades empresariales abonadas en 
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concepto de cotización si el objetivo es igualar 
o aproximar las cantidades de las prestacio
nes finales para hacerlas más equitativas entre 
ambos sexos. Por el contrario, las cotizaciones 
empresariales destinadas a regímenes de 
prestaciones definidas aceptan sin paliativos 
una diferente cuantía en la medida en que se 
permite la utilización de cálculos actuariales 
distintos que tengan en cuenta la mayor es
peranza de vida de la mujer respecto del 
hombre. Lo mismo sucede en el caso de la 
transferencia de los derechos acumulados en 
virtud del régimen de prestación definida a 
otro régimen, en especial cuando el trabaja
dor cambia de empleo, debido a que las muje
res necesitan una suma más elevada para 
adquirir idénticos derechos a los hombres que 
se encuentran en la misma situación. Y todo 
ello en atención a un argumento determinan
te: el TJCEE entiende que estas cotizaciones 
empresariales o las sumas transferidas de un 
régimen profesional a otro con motivo de un 
cambio de empleo quedan excluidas de la pro
tección del art. 119 del Tratado toda vez que 
se trata de elementos que dependen más de 
la modalidad de financiación elegida para de
sarrollar el régimen profesional en cuestión 
-generalmente la capitalización- que del 
sistema de retribución vigente en la empresa 
(Sentencias Neath y Coloroll). 

2. Mención especial merece, sin embargo, 
la conversión de una pensión periódica en ca
pital a tanto alzado, a veces incluso previen
do una renuncia a parte o a la totalidad de la 
pensión garantizada. Aun cuando el TJCEE 
parece inclinarse en los pronunciamientos 
destacados (Neath y Coloroll) por una res
puesta similar a las modificaciones anteriores 
~xcluyendo, por tanto, esta transformación 
del ámbito del art. 119 del Tratado- conviene 
matizar que el cambio de una pensión perió
dica a una pensión a tanto alzado constituye 
únicamente la sustitución de una forma por 
otra, garantizándose en ambos casos la mis
ma protección con modalidades de pago dis
tintas. Si bien, y admitiendo que en los 
sistemas nacionales estos regímenes reciben 
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asimismo un tratamiento dispar, es previsi
ble que la tendencia homogeneizadora del 
TJCEE en este punto se consolide. Tan sólo 
una excepción parece contradecir esta ten
dencia y surge en torno a la consideración 
que merecen las cotizaciones a un régimen 
profesional que sustituye a un régimen legal. 
La apreciación inicial coincidiría con la ya 
apuntada, esto. es, manifestando la no aplica
ción del art. 119 del Tratado en este caso por 
cuanto, en definitiva, se procede a la sustitu
ción de un régimen legal y la cotización al 
mismo no puede más que estar homologada a 
la cotización al régimen legal incluida en el 
art. 118 del Tratado y excluida del 119 (Sen
tencia Niustti). Sin embargo, con las Senten
cias Bilka-Kaufhauss y Barber el TJCEE no 
duda en hacer prevalecer la naturaleza retri
butiva de estos regímenes sobre la fmalidad 
sustitutoria de los mismos. Y así, el hecho de 
que el sistema de Seguridad Social básico re
conozca edades diferentes de jubilación· infe
riores para las mujeres respecto de los 
hombres no justifica que, en otro ámbito, el 
retributivo, no deba garantizarse el principio 
de igualdad con respecto a cada uno de los 
elementos de la retribución y no solamente 
en función de una apreciación global de los 
beneficios concedidos a los trabajadores. De 
ahí que el art. 119 del Tratado se oponga a · 
que un hombre despedido por causas econó
micas sólo pueda optar a una pensión con 
pago diferido a la edad normal de jubilación 
mientras que una mujer que se encuentra en 
las mismas circunstancias pueda hacerlo de 
forma inmediata, considerando que se inclu
yen en la protección de este precepto comuni
tario todas y cada una de las gratificaciones 
derivadas de dicho despido -indemnización y, 
en su caso, protección complementaria- e 
igualando el tratamiento íntegro de estos su
puestos con el que recibe el sexo femenino. 

No otra puede ser la conclusión cuando 
tan distinto trato se deduce tanto de la redac
ción originaria de la Directiva 86/378 como, 
más claramente y tras los diversos pronun
ciamientos judiciales señalados, de la refor
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ma operada sobre la misma por la Directiva 
96/97 (art. 6.i). En virtud de esta norma se 
prohíbe establecer niveles diferentes para las 
cotizaciones de los empresarios salvo «en el 
caso de los regímenes de cotización, si lo que 
se pretende es igualar o aproximar los impor
tes de las prestaciones de pensión para am
bos sexos; en el caso de regímenes de 
prestación definida, financiada por capitali
zación, cuando las cotizaciones patronales es
tén destinadas a completar la asignación 
financiera indispensable para cubrir los c:os
tes de dichas prestaciones definidas». Solu
ciones ambas -la legal y la judicial- sin 
duda criticables dado que se basan, si no úni
camente sí fundamentalmente en la diferen
te expectativa de vida de la mujer. Tal y como 
puso de relieve la Comisión en el proceso de 
discusión de la Directiva 86/378, también las 
diferencias en la expectativa de vida están 
claramente definidas en categorías de traba
jadores masculinos según sus ocupaciones y, 
sin embargo, éstas generalmente no se tienen 
en cuenta en los cálculos. Razón por la que no 
se entiende que deba hacerse una excepción 
sólo en el caso de trabajadoras y no de traba
jadores. Por lo demás, la expectativa de vida 
de las mujeres se analiza estadísticamente 
con referencia a toda la población femenina 
pero lo cierto es que las trabajadoras repre
sentan sólo una minoría de esta población y 
todo apunta a que su expectativa de vida no 
se corresponde con el promedio total utili
zado 55 

. 

Ha de señalarse asimismo que la Directiva 
96/97 no incluye en su ámbito de aplicación ni 
a los contratos de seguro en los que no parti
cipe el empresario -tanto si se trata de tra
bajadores autónomos como de trabajadores 
por cuenta ajena- ni a las disposiciones op
cionales de los regímenes profesionales que 
se ofrezcan individualmente a los participan

55 
VERDES l óPEZ-DI ÉGUEZ, P. , «El principio de igualdad 

de trato hombre-mujer en los regímenes profesionales de 
Seguridad Social», Noticias CEE, núm. 36, 1988, 
pág. lOO. 
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tes ni a los regímenes profesionales en la me pensión adquiridos en virtud de regímenes 
dida en que las prestaciones se financien a complementarios. 
partir de las contribuciones abonadas por los 
trabajadores con carácter voluntario (art. 2.2. 
Directiva 86/378, tras la Directiva 96/97). Sin 
embargo, nada impide que a estas prestacio
nes suplementarias que se derivan de las 
aportaciones efectuadas con carácter mera
mente voluntario por los trabajadores por 
cuenta ajena les sea de aplicación el art. 119 
Tratado. 

3. La reciente regulación sobre la pro
tección de los derechos de pensión comple
mentaria de los trabajadores por cuenta 
ajena y los trabajadores por cuenta propia 
que se desplazan dentro de la Comunidad 
(Directiva 98/49) reincide en la necesidad 
de respetar el principio de igualdad de tra
to en esta materia. Atendiendo a la conside
r ación como libertad fundamental de la 
Comunidad de la libre circulación de las 
per sonas y, por ende, de los trabajadores, 
esta Directiva, cuya tramitación ha seguido 
un complicado proceso negociador 56

, esta
blece las bases para garantizar derechos de 
protección social no cubiertos por regímenes 
obligatorios de pensiones. Una de las garan
tías principales radica en la igualdad de trato 
de los trabajadores que se desplazan y a los 
trabajadores cuya empresa se desplaza de un 
Estado miembro respecto de los trabajadores 
que permanecen en el mismo Estado miem
bro y con los que cambian de empresa pero 
permanecen en el interior de un mismo Esta
do miembro. Necesidad que además no sólo 
se circunscribe a los trabajadores por cuenta 
ajena sino a los trabajadores por cuenta pro
pia, cuya libertad de circulación se garantiza 
en idénticos términos. Y que se extiende con
secuentemente a la garantías de igualdad de 
trato en el mantenimiento de los derechos de 

56 LóPEZ CUMBRE, L. , «La protección social comple
mentaria en el ámbito de la Unión Europea», Revista del 
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales . Serie «Derecho 
~acia l Internacional y Comunitario», núm. 7, 1997, págs. 
137-181. 
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De acuerdo con esta exigencia, los Estados 
miembros adoptarán las medidas necesarias 
para garantizar a los afiliados para los que 
hayan dejado de abonarse cotizaciones a un 
régimen complementario de pensión como 
consecuencia de su desplazamiento de un Es
tado miembro a otro, el mantenimiento de los 
derechos de pensión adquiridos a un nivel 
comparable al nivel de que se benefician los 
afiliados respecto de los cuales se deje de coti
zar pero que permanecen en el mismo Estado 
miembro. Este requerimiento será asimismo 
aplicable a otros posibles beneficiarios con 
arreglo a las normas del régimen complemen
tario de pensión de que se trate (art. 4). El re
conocimiento transfronterizo de los derechos 
adquiridos en el país de origen respecto del 
país de destino no se muestra, sin embargo, 
como un objetivo fácil. Las reticencias de los 
Estados para movilizar capital abonado en 
un país que ha de ser compensado en otro 
país distinto son muchas y no tanto por la re
percusión económica del movimiento de capi
tal apuntado sino por la envergadura fiscal 
de este tipo de actuación. 

e) Igualdad en las prestaciones 
devengadas por los regímenes 
profesionales 

l. Como consecuencia de todo lo anterior, 
la diferencia en la cuantía de las pensiones no 
podrá venir derivada de la distinta condición 
sexual sino que vendrá determinada por la 
diferente trayectoria de cotización y contribu
tividad de cada uno de los sujetos, sin eludir 
que en dicho proceso las diferencias sexuales 
pueden tener incidencia de acuerdo con lo ex
puesto. Y si así se deducía ya de los diversos 
pronunciamientos judiciales habidos en la 
materia, la Directiva 96/97 ha venido a ratifi
car dicha conclusión. 
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En efecto, esta Directiva no ha dudado en 
confirmar que el art. 119 no se opone a que un 
empresario conceda a personas que ya han 
alcanzado la edad de la jubilación para la ob
tención de una pensión profesional -no así 
para la jubilación legal- un complemento de 
pensión con objeto de igualar o acercarse al 
importe de las prestaciones globales en rela
ción a las personas del sexo opuesto que se 
encuentren en la misma situación y que hu
bieran alcanzado ya la edad de jubilación le
gal, al menos hasta que los beneficiarios del 
complemento alcancen la edad de jubilación 
legal (nuevo párrafo 3 del art. 2 Directiva 
86/378). El TJCEE había sido explícito en 
este campo considerando que, a efectos del 
cálculo de la cuantía de una pensión transito
ria que el empresario abona a los trabajado
res por cuenta ajena que hayan obtenido la 
jubilación anticipada por razones de salud, el 
art. 119 del Tratado no se opone a que se ten
ga en cuenta la cuantía de la pensión del régi
men legal que se percibirá más adelante ni a 
que, en consecuencia, la cuantía de la pensión 
transitoria sea reducida. Incluso pese a que 
ello tenga como resultado que, en el tramo de 
edad comprendido entre 60 y 65 años, la anti
gua trabajadora por cuenta ajena perciba 
una pensión transitoria inferior a la que per
cibe su homólogo masculino, siendo esta dife
rencia equivalente a la cuantía de la pensión 
del régimen general a la que tiene derecho la 
mujer a partir de los 60 años en concepto de 
períodos de empleo cubiertos al servicio del 
mencionado empresario y de la que no disfru
ta su compañero masculino. En definitiva, 
esta pensión se destina a compensar, entre 
otras, la pérdida de ingresos debida al hecho 
de que no se ha alcanzado aún la edad reque
rida para recibir la pensión del régimen gene
ral (Sentencia Birds Eye Walls). 

2. Precisamente uno de los puntos más 
conflictivos ha venido derivado, como se 
apuntó , de la intersección entre la edad de 
acceso a .la pensión de jubilación en los regí
menes legales y la fijación de la misma en los 
regímenes profesionales. En tanto para los 
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primeros se prevé una excepción al principio 
de igualdad en la Directiva 79/7 (art. 7), 
manteniendo algunos países edades dife
rentes -más inferiores para la mujer que 
para el hombre-, el reflejo en los regímenes 
profesionales resulta inevitable. Y, en concre
to, los ejemplos de vulneración en este punto 
se aglutinan en tomo a dos focos de discrimi
nación. Uno, el que provoca la existencia de 
edades de jubilación anticipada distintas o, 
incluso, sólo prevista para mujeres y no para 
hombres. Y así, la fijación por una empresa 
de edades diferentes para poder beneficiarse 
del abandono voluntario no se considera dis
criminatoria en la medida en que resulte del 
hecho de que la edad mínima de jubilación en 
la legislación nacional sea distinta (Senten
cia Burton). Del mismo modo, el otorgamien
to de una pensión de jubilación anticipada 
como consecuencia de una medida colectiva 
de despido que establezca igual edad para 
hombres y mujeres no se considera tampoco 
discriminatoria, incluso aunque la edad de 
jubilación sea diferente en la legislación de 
referencia por cuanto esta medida escapa al 
concepto de despido previsto por el art. 5 de 
la Directiva 76/207 (Sentencia Roberts) . 
Constituye éste, a su vez, el segundo foco al 
que se aludía y, por tanto, un centro de vulne
ración importante: el despido de los trabaja
dores por haber alcanzado una edad de 
jubilación legal o convencionalmente estable
cida. Se considera en este punto incompatible 
con el Derecho comunitario que un empresa
rio establezca una política general de despi
dos que implique el de una mujer por el mero 
hecho de haber alcanzado o sobrepasado la 
edad para la cual tiene derecho a una pensión 
del Estado -inferior que la fijada para los 
hombres- (Sentencia Marshall). En este 
sentido, y ante la posible contradicción exis
tente entre la libertad para fijar edades dife
rentes de acceso a la jubilación de las 
Directivas 79/7 y 86/378 y la prohición de dis
criminación en materia de despido de la Di
rectiva 76/207, el TJCEE estima que si bien 
es cierto que nada impide a un Estado miem
bro fijar fechas o edades distintas para tener 
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derecho a la jubilación de forma diferente 
para hombres y mujeres esta excepción debe 
ser admitida, sin embargo, de forma absolu
tamente restrictiva. No en vano, este tipo de 
diferencias pueden contribuir no tanto a la 
vulneración del principio de igualdad en la 
protección complementaria cuanto a la viola
ción de dicho principio en el empleo. La prohi
bición del establecimiento de edades diferentes 
de jubilación no tiene por qué provenir de una 
Directiva de Seguridad Social, sino de una 
Directiva en materia laboral y puede hacerse 
no sólo por vía directa sino también por vía 
indirecta: si hombres y mujeres han de tener 
las mismas condiciones de trabajo, ha de ga
rantizárseles en las mismas condiciones que 
podrán continuar una vez cumplidos los 60, 
65, 70 años o cualquier edad que se fije como 
límite mínimo para la jubilación. 

Mas la plena vigencia del principio de 
igualdad sobre este punto se desarrollará, sin 
embargo, a partir de la Sentencia Barber. En 
tanto las pensiones de jubilación otorgadas 
por un régimen profesional privado homolo
gado deben ser consideradas elementos retri
butivos, la fijación de una edad distinta para 
su atribución se considerará contraria al 
art. 119 del Tratado, incluso si la diferencia 
entre las edades de jubilación se produce 
como derivación de las contempladas por el 
régimen legal. Con un efecto temporal limita
do, como ya se señalara: sólo desde el 17 de 
mayo de 1990, y en aplicación del art. 119 del 
Tratado, los regímenes de los trabajadores 
por cuenta ajena deberán garantizar el prin
cipio de igualdad en lo que se refiere a la edad 
de concesión de la pensión de vejez o jubila
ción -así como en relación a la edad de con
cesión de las prestaciones de supervivencia y 
a las cotizaciones de los trabajadores- (Sen
tencia Moroni). Pero el recurso al art. 119 del 
Tratado en este caso tiene una consecuencia 
adicional. La interpretación que a este res
pecto se hace del art. 119 del Tratado conside
ra que dicho precepto se opone a que un 
empresario retrase la edad de jubilación de 
las mujeres hasta equiparada con la de los 
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hombres en lo relativo a los períodos de em
pleo comprendidos entre el 17 de mayo·de 
1990 y la fecha de entrada en vigor de la nor
ma que imponga una edad de jubilación uni
forme. Durante estos períodos intermedios, el 
restablecimiento de una situación de igual
dad no puede hacerse si no es por un medio 
que suponga aplicar a los trabajadores el mis
mo régimen del que disfrutan las trabajado
ras. De esta forma se garantiza que la 
igualdad se restablece utilizando para el gru
po desfavorecido el mismo régimen del que se 
beneficiaba el resto de los trabajadores -ha
bitualmente, trabajadoras- de la empresa 
(Sentencia Nimz, Barber, Coloroll, Schmidt). 
Por contra, para los períodos de empleo pos
teriores a la fecha de entrada en vigor de las 
medidas igualitarias, el art. 119 no impide 
que se aumente la edad de jubilación de las 
mujeres para equiparada a la de los hom
bres. Y en cuanto a los períodos de empleo an
teriores al 17 de mayo de 1990, el Derecho 
comunitario tampoco parece imponer obliga
ción alguna que pueda justificar medidas ten
dentes a disminuir a posteriori las ventajas 
de las que han venido disfrutando las traba
jadoras (Sentencia Schmidt y Van den Ak
ker). De ahí que se dude sobre la validez del 
art. 9.1 Directiva 86/378 que permite, bien 
que de forma transitoria, la fijación de eda
des diferentes de jubilación en las pensiones 
convencionales cuando así se establece en el 
régimen legal, dejando como sola excepción 
aquel sistema en el que existen ya propuestas 
para la modificación de dicho régimen legal 
con semejantes diferencias de edad (Senten
cia Douglas). 

Con todo, y reconociendo la existencia aún 
de edades diferentes de jubilación, la Directi
va 96/97 introduce algunos mecanismos co
rrectores para que edades de jubilación 
diferentes no provoquen efectos discriminato
rios por razón de sexo. Por una parte, a través 
del establecimiento del complemento de pen
sión al que antes se aludía y que sirve princi
palmente para igualar o aproximar el importe 
de las prestaciones de trabajadores de distin-
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to sexo en la misma situación laboral. Por 
otro lado, y como se comprobó, a través de la 
posibilidad de fijar niveles diferentes de coti
zación empresarial destinados también a 
igualar o a aproximar estos importes. Sin ol
vidar que la Directiva 96/97 admite la fijación 
de una edad flexible de jubilación sin conside
rarla contraria a sus disposiciones siempre 
que hombres y mujeres puedan exigirla en 
las mismas condiciones (art. 9 bis). Este últi
mo aspecto se hallaba ya cubierto, en definiti
va, por el art. 119 puesto que nada impide la 
consecución de la igualdad de trato a través 
del establecimiento de una edad de jubilación 
flexible en las mismas condiciones para mu
jeres y hombres. Sin embargo, dado el interés 
que el Parlamento Europeo mostró en este 
punto se añadiría esta disposición 9 bis del 
texto con un fin estrictamente clarificador. 

3. Asumiendo este complicado entramado 
de relaciones y considerando también las in
dicaciones referidas al aspecto contributivo 
analizado en el punto anterior, la Directiva 
96/97 admite que cuando se trate de regíme
nes de prestaciones definidas financiadas por 
capitalización, ciertos elementos (conversión 
en capital de una parte de una pensión perió
dica; transferencia de los derechos a pensión; 
una pensión reducida cuando el trabajador 
opte por la jubilación anticipada, etc) puedan 
ser desiguales en la medida en que la desi
gualdad de los importes se deba a las conse
cuencias de la utilización de factores 
actuariales diferentes según el sexo en el mo
mento de la puesta en práctica de la financia
ción del régimen en cuestión (art. 6.h. 
Directiva 86/378, en su nueva redacción tras 
la Directiva 96/97). Si bien en este tipo de re
gímenes resulte más sencillo encubrir un tra
tamiento perverso para los derechos de los 
beneficiarios. Así, por ejemplo, la obligación 
de acuerdo con la cual un régimen recibe un 
pago a título de transferencia puede compen
sar una discriminación existente dentro del 
régimen que consta como fuente del pago de 
dicha transferencia, a cambio de una presta
ción más elevada. Pero precisamente este 

tipo de acuerdos pueden convertirse en un 
claro peijuicio para la transferibilidad de de
rechos 57 

. 
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D. 	 Sobre las excepciones en la 
aplicación de la Directiva 
96/97/CEE. Especial referencia a 
los trabajadores autónomos 

l. El análisis anterior podría conducir a 
la falsa impresión de hallarnos ante una Di
rectiva que sirve para garantizar la aplica
ción del principio de igualdad pero que está 
plagada de excepciones que relativizan su efi
cacia. El art. 1 Directiva 96/97 fija el conteni
do del nuevo art. 6 Directiva 86/378 y concreta 
aquellos elementos esenciales de la protec
ción complementaria en los que resulta veta
da la utilización de criterios diferentes por 
razón de sexo. No cabe, pues, recurrir a crite
rios diferenciadores para: participar en un ré
gimen profesional; establecer la edad de 
acceso al mismo; determinar la duración mí
nima de empleo para permanecer o para obte
ner una concreta prestación; prever exigencias 
distintas en cuanto al reembolso de las coti
zaciones efectuadas por el trabajador; esta
blecer condiciones diferentes de concesión de 
prestación; reservar las prestaciones exclusi
vamente a uno de los dos sexos; imponer eda
des de jubilación diferentes; interrumpir el 
mantenimiento o la adquisición de derechos 
en períodos de descanso por maternidad; de
terminar la garantía o el mantenimiento del 
derecho a prestaciones diferidas cuando el 
trabajador abandone el régimen, etc. 

Pese al esfuerzo, no se oculta que las mu
jeres van a tener inevitablemente más difi
cultades que los hombres por la preferencia 
que en este tipo de regímenes obtiene la anti 

57 
M ANCAN, G., Le détachement des travailleurs et les 

régimes de retraite complémentaires doc. original, Deu
xieme colloque européen, Sécurité Sociale en Europe, 
octubre, 1995, Grecia, pág. 23 . 
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güedad en el empleo. Para ellas existen se
rios impedimentos para regresar al mercado 
de trabajo y ocupar el empleo del que antes 
disfrutaban con lo que soportan un riesgo 
mayor de ver limitado el acceso a los regíme
nes complementarios. En definitiva, no po
drán cumplir los plazos de consolidación y 
carencia exigidos, las transferencias les re
sultarán más desfavorables, se enfrentarán a 
una insuficiente protección de los derechos 
<<latentes» o en curso de adquisición, etc. 

2. Esta conclusión se agrava si se tienen 
en cuenta algunas limitaciones a la aplica
ción íntegra de la Directiva 96/97 y las excep
ciones expresas del principio de igualdad de 
trato en materia de protección complementa
ria que la misma contempla. Sin pe:rjuicio de 
la atención de que serán objeto en el próximo 
apartado, los trabajadores autónomos prota
gonizan un tratamiento especial, en este 
caso, de sus regímenes profesionales. En un 
primer momento, las excepciones contempla
das por la Directiva 86/378 resultaban de ge
neral extensión a los trabajadores por cuenta 
ajena y a los trabajadores por cuenta propia. 
Sin embargo, la Sentencia Barber se encarga
ría de limitar sus efectos, restringiendo su 
aplicación tan sólo a los trabajadores por 
cuenta ajena y dejando al margen, pues, a los 
trabajadores por cuenta propia. Esta decisión 
de la Sentencia Barber obliga a la Directiva 
96/97/CEE a precisar cuáles son las excepcio
nes susceptibles de ser aplicadas a los traba
jadores autónomos. Y así, en relación con 
estos trabajadores los Estados podrán apla
zar la aplicación obligatoria del principio de 
igualdad respecto de la fijación de la edad de 
jubilación -bien hasta la fecha en la que di
cha igualdad se realice en los regímenes lega
les o bien, como máximo, hasta que una 
Directiva imponga dicha igualdad-, en las 
pensiones de supervivencia -hasta que el 
Derecho comunitario imponga el principio de 
igualdad de trato en los regímenes legales
y en la aplicación de elementos diferentes en 
el cálculo actuaria!, y todo ello con un plazo 
límite, el 1 de enero de 1999 (art. 9 Directiva 

86/378 tras la modificación introducida por la 
Directiva 96/97). La sustancial alteración a 
que este tipo de medidas obliga a algunas le
gislaciones nacionales y el coste económico 
que llevan consigo, propician una entrada en 
vigor aplazada de esta reforma (art. 9 Direc
tiva 86/378, tras la Directiva 96/97). 

Mas la aplicación de la Directiva no sólo se 
postpone sino que se excluye íntegramente 
en una serie de supuestos. De las cinco excep
ciones expresas que recoge el art. '2.2. de la 
Directiva 86/378, tras su nueva redacción, 
tres están dirigidas exclusivamente a los tra
bajadores autónomos. Estos últimos no ten
drán garantizada la igualdad si el régimen 
profesional se establece en un contrato indi
vidual, o si se trata de un régimen referido a 
un solo miembro o, por último, en las disposi
ciones opcionales de aquellos regímenes que 
se ofrezcan individualmente a los participan
tes con el fin de garantizarles ya la elección 
de la fecha inicial de percepción de las presta
ciones normales de este colectivo de trabaja
dores o la elección entre varias prestaciones. 
Como se comprueba, la exclusión se basa 
principalmente en que estas medidas no tie
nen un carácter colectivo y están exentas de 
buena parte de los rasgos de laboralidad que 
priman en la protección complementaria. 

Para contrarrestar estas excepciones, la 
Directiva 96/97 contempla una férrea exigen
cia en relación a aquellos elementos no ex
cluidos o no aplazados. En este sentido, los 
Estados miembros han de adoptar las medi
das necesarias para que las disposiciones de 
los regímenes profesionales de los trabajado
res autónomos contrarias al principio de 
igualdad de trato sean revisadas con efecto 
anterior al 1 de enero de 1993, a más tardar. 
No se trata de un plazo aleatoriamente elegi
do. En la primigenia Directiva 86/378 se exi
gía a los Estados que revisaran todas las 
disposiciones contrarias al principio de igual
dad de trato respecto de estos trabajadores 
antes del1 de enero de 1993, continuando vi
gentes las disposiciones anteriores y por el 
tiempo correspondiente a este período. Se 

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 12 



----

MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO, LOURDES LÓPEZ CUMBRE YRICARDO MORÓN PRIETO 

permitía así el mantenimiento de derechos y 
obligaciones derivados de un período de afilia
ción anterior a la revisión impuesta. Nada aña
de, por tanto, la nueva Directiva 96/97/CEE a 
este respecto, resultando consecuente con el ré
gimen originario. Tan sólo puede afirmarse 
en este sentido que dicha disposición intensi
fica más, si cabe, el diferente tratamiento dis
pensado desde la Sentencia Barber para 
estos trabajadores respecto del colectivo de 
trabajadores por cuenta ajena. 

E. 	 'frasposición de1aDirectiva9&97/CEE 
al ordenamiento español: un 
objetivo cumplido 

l. La trasposición de esta Directiva 96/97 
en nuestro ordenamiento constituye un últi
mo punto de análisis. A diferencia del plazo 
de tres años fijado para trasponer la Directi
va 86/378, los Estados disponían de una fecha 
límite ya transcurrida -1 de julio de 1997
para adaptar sus disposiciones legales, regla
mentarias o administrativas al cumplimiento 
de las mismas o aprobar aquellas que fueran 
necesarias. Debido a que las nuevas disposi
ciones comunitarias no suponen más que la 
«legalización•• de la doctrina judicial, los Es
tados debían estar ya preparados para la 
aplicación de la misma. 

En nuestro ordenamiento dicha prepara
ción sería innecesaria porque, al menos en 
esta materia, nuestro sistema ha demostrado 
superar el test de trasposición, configurando 
incluso un régimen más protector que el reco
gido en ambas disposiciones comunitarias. 
Tres elementos han contribuido especialmen
te a esta superación. Por una parte, la irra
diación del principio de igualdad en el art. 14 
CE. Este reconocimiento constitucional im
pone no sólo un derecho subjetivo -poder 
de reaccionar de forma efectiva con los meca
nismos necesarios para restablecer la situa
ción desequilibrada por la vulneración- sino 
un límite a la potestad del legislador -reque
rimiento para que las normas legales no 
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creen entre los ciudadanos situaciones desi
guales o discriminatorias--. La traducción le
gal de este principio constitucional en la 
protección complementaria también se halla 
garantizada por cuanto el régimen de mejo
ras de Seguridad Social, independientemente 
de cuál sea su articulación jurídica (contrato 
de seguro o planes de pensiones), dispone de 
las normas necesarias para ello. Tanto la 
LET (art. 1 7) -si se tiene en cuenta que el 
TJCEE entiende esta materia como discrimi
nación retributiva y la LET prohíbe cualquier 
discriminación en el empleo-, como la LGSS 
(art. 39 y 191-194) o la LPFP (art. 5) y la 
LOSSP (art.64.3.c) -en tanto la opción que 
se permite a los profesionales liberales con 
obligación de colegiación como trabajadores 
autónomos, de elegir entre pertenecer al 
RETA o a su Mutualidad de previsión corres
pondiente, garantiza que estas últimas esta
blezcan la igualdad de obligaciones y 
derechos para todos los mutualistas--, con
firman la traslación legal de este principio co
munitario y constitucionalmente protegido . 
En segundo lugar, destaca la inexistencia de 
una edad de jubilación distinta en el régimen 
legal lo que se traduce en la innecesaria 
adopción de medidas transitorias en los regí
menes profesionales. Y, por último, la recien
te modificación efectuada sobre la protección 
complementaria a través de la LOSSP que ha 
servido para superar algunas fisuras detecta
das -aunque no radicadas- en manifesta
ciones de vulneración del principio de 
igualdad. 

En definitiva, un cumplimiento efectivo 
que invita a despreciar, al menos en este pun
to, el reproche generalizado sobre la desanten
ción aplicativa que sufren aquellas medidas 
comunitarias dirigidas a particulares, no así las 
que se destinan a la Administración. Siendo la 
mayor parte de los regímenes profesionales de 
origen convencional e incluso unilateral por 
parte de la empresa puede afirmarse que nues
tro ordenamiento ha conseguido equilibrar la 
aplicación del principio de igualdad de trato 
en los regímenes legales y profesionales y ha 
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logrado, tanto desde la perspectiva constitu
cional como legal, un escrupuloso respeto del 
mismo. 

4. 	 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE 
TRATO EN LA ACTIVIDAD 
AUTÓNOMA: LA DIRECTIVA 
86/613/CEE 58 

A. 	 Consideraciones generales 

La tercera de las disposiciones dictadas en 
al ámbito comunitario relativas al principio 
de igualdad en la Seguridad Social a las que 
se hace referencia en este trabajo es la Direc
tiva 8616131 CE del Consejo, de 11 de diciem
bre de 1986, relativa a la aplicación del 
principio de igualdad de trato entre hombres 
y mujeres que ejerzan una actividad azttóno
ma, incluidas las actividades agrícolas, así 
como sobre la protección de la maternidad 59

. 

Como primera aproximación a su análisis, 
hay que destacar que esta Directiva juega un 
papel menor en el conjunto de las disposicio
nes armonizadoras de las disposiciones de los 
Estados miembros de la Unión Europea en 
materia social, en la medida en que, por un 
lado, su contenido en materia de igualdad de 
trato en la Seguridad Social es meramente 
complementario de la más genérica Directiva 
79/7/CEE; por otra parte, en materia de pro
tección social tiene un alcance personal y sus
tancial muy limitado y, en fin, en otras 
variadas materias que incorpora --civil, mer
cantil e incluso fiscal- su eficacia jurídica es 
muy atenuada. 

No obstante, y a pesar de su carácter me
nor o complementario, su estudio resulta de 
interés, no solo por su contenido concreto, 
sino también porque esta Directiva encarna 
fielmente la mayoría de las deficiencias y las 

58 	 Este apartado ha sido redactado por RICARDO Mo. 
RÓN PRIETO . 

59 DOCE L 359, de 1 9 de diciembre de 1 986. 
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dificultades que son atribuibles al proceso de 
armonización de las legislaciones nacionales de 
la Unión Europea en materia de protección so
cial-la falta de sistemática, la aplicación desi
gual y progresiva en los distintos Estados, la 
escasez de vinculabilidad jurídica y el alcance 
limitado de muchos de sus mandatos, etc.-, al
gunos de los cuales ya han sido mencionados. 

En este sentido, una de las dificultades 
que mayor reflejo tiene en la Directiva 
86/613/CE es la de la propia gestación de las 
disposiciones de carácter social en el ámbito 
comunitario. La exigencia de la unanimidad 
contenida en los Tratados constitutivos para 
su aprobación 60

, con la consiguiente existencia 
de un derecho de veto por parte de cualquier 
Estado miembro -utilizado activamente por 
algunos, en ocasiones--, ha impedido en gene
ral un mayor desarrollo de estas disposiciones y 
en particular, respecto de la disposición que se 
analiza, ha supuesto un verdadero proceso de 
jibarización de los ambiciosos contenidos de la 
propuesta inicial por parte de la Comisión -----cle 
los que son reflejo el propio título de la Direc
tiva-. Así, si se comparan la redacción ini
cial y la fmalmente obtenida se comprueba la 
desaparición, en proceso de discusión, de las 
materias más espinosas -y más relevan
tes- o la devaluación de su eficacia, convir
tiendo iniciales mandatos imperativos en 
simples recomendaciones. 

B. 	Objeto y caracterización genérica 
de la Directiva 

a) 	 Objeto de la Directiva 86 1613 1 CE 

l. El objetivo principal de la Directiva es 
establecer una serie de medidas para hacer 

60 En la actualidad, a pesar de la revisión experimentada 
en virtud del Tratado de Amsterdam, todavía se exige la una
nimidad del Consejo para adoptar medidas legislativas en 
materia de Seguridad Social y protección social de los traba
jadores, de acuerdo con el articulo 1 1 7 Tratado CEE. 
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efectivo el derecho a la igualdad de trato en 2. Los objetivos iniciales de la disposición 
materia de Seguridad Social en el trabajo au comunitaria, como expone la propia Comisión 
tónomo, no solo reiterando el mandato gené en su Informe de 1994 sobre la aplicación de 
rico de igualdad de trato y no discriminación la Directiva 6\ eran: 
contenido en la Directiva 79/7/CE, sino esta
bleciendo además otras reglas relativas a la 
igualdad en el acceso y el desarrollo de la ac
tividad profesional y otras relativas a la pro
tección social, particularmente de la mujer 
(en lo que se refiere a la maternidad) . Por 
tanto, el ámbito sobre el que se proyecta la 
norma es el del trabajo autónomo o inde
pendiente. Un ámbito en el que tradicional
mente el trabajo femenino ha sido objeto de 
una importante discriminación familiar, so
cial e incluso legal (pensemos, por ejemplo, 
en las tareas del campo o la industria personal 
o familiar en el comercio o la restauración) al no 
gozar de reconocimiento profesional y por tan
to carecer de la protección social a ese recono
cimiento aparejada. 

$e trata, por un lado, de un ámbito en el 
que sociológicamente la participación como 
titulares de las actividades profesionales está 
reservada prioritariamente a los hombres 
aunque, sin embargo, en general la mujer 
participa de forma activa, aportando gran 
parte de su actividad a la actividad familiar o 
simplemente a la de titularidad del marido, 
constituyendo, la que ha denominado el pro
pio Parlamento Europeo, como un verdadero 
trabajo invisible. 

El problema, sin embargo, no solo es la fal
ta de reconocimiento de su trabajo, sino la 
consiguiente carencia de protección social 
personal directamente derivada de su acti
vidad o el acceso -en el mejor de los ca
sos- a una protección indirecta -como 
beneficiaria- o derivada de la que even
tualmente obtenga el trabajador autónomo 
titular de la actividad, lo que puede ocasio
nar importantes situaciones de desprotec
ción social, sobre todo en los supuestos de 
disolución del matrimonio por divorcio o se
paración o en caso de fallecimiento del titular 
del negocio. 
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En primer lugar, extender de modo expre
so el principio de igualdad al ámbito del tra
bajo autónomo (reconocido ya de manera 
concreta en la Directiva 79/7 /CEE) teniendo 
en cuenta, principalmente, la situación de las 
personas en situación profesional poco defini
da (ya que en la mayoría de ocasiones no son 
ni asalariados, ni asociados). 

En segundo lugar, determinar y delimitar 
la aportación de los cónyuges que colaboran, 
concediendo una situación profesional bien 
defmida y por extensión, establecer sus dere
chos a la Seguridad Social. Este aspecto hace 
referencia no solo a aspectos sociales o de pro
tección sino también a otros relativos a la le
gislación fiscal, civil o mercantil, objetivos 
que exceden sobremanera de una Directiva 
de igualdad en la Seguridad Social pero que 
la Comisión estimaba imprescindible para 
abordar la erradicación de las situaciones de 
discriminación que sufren particularmente 
las mujeres que colaboran o son auxiliares de 
profesionales o negocios familiares. 

Sin embargo, como analizaremos seguida
mente, el contenido final de la Directiva dista 
de ser una respuesta global y efectiva al obje
tivo de erradicar la discriminaciones directas o 
indirectas por razón de sexo y especialmente 
las derivadas del estado matrimonial o fami
liar en el ámbito del trabajo autónomo o pro
fesional. Por el contrario, la Directiva 86/613, 
ofrece un contenido real y efectivo muy limi
tado, que se ve superado en la mayoría de sus 
aspectos por las legislaciones nacionales -al 

61 «Informe de la Comisión sobre la aplicación de la 
Directiva del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, re
lativa a la aplicación del principio de igualdad de trato 
entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad autó
noma, incluidas las actividades agrícolas, asi como sobre 
la protección de la maternidad», COM 94 163, final, 
Bruselas 15-9-1994. 
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menos la nuestra, aun con alguna carencia
defraudando expectativas y dejando por re
solver el principal y más espinoso tema plan
teado: la definición de un estatuto profesional 
del cónyuge que colabora con el trabajador 
autónomo, del que a la postre se derivarán 
sus derechos laborales y sociales pero tam
bién de otros órdenes. 

b) 	 Caracterización genérica de su 
contenido y alcance personal 

Las disposiciones contenidas en la Directi
va 86/613/CE se caracterizan por su carácter 
heterogéneo y, como se ha dicho, por su alcan
ce limitado, tanto desde el punto de vista del 
contenido como del ámbito personal. 

Dicho carácter heterogéneo de sus disposi
ciones puede predicarse tanto de su conteni
do --en la medida en que se refieren a 
cuestiones con incidencia en diversos ámbitos 
de las normativas nacionales, ya sean civiles, 
mercantiles y fiscales como laborales y socia
les-, como de su propia forma o configura
ción jurídica mediante la cual se formula 
-pues, como se analiza a continuación-, al
gunas prescripciones de las contenidas en la 
Directiva adoptan la forma de mandatos di
rectamente vinculantes (el de no discrimina
ción, por ejemplo); otros son mandatos en 
cuanto a la obtención de alguna finalidad con 
un amplio margen respecto de los procedi
mientos (armonización de la normativa de los 
Estados miembros en cuanto a la extensión 
de la protección social a los cónyuges que co
laboran en el trabajo independiente); y otros · 
aspectos se muestran operativamente como 
simples recomendaciones, sensibilizando a 
los Estados miembros sobre la conveniencia 
de incorporar progresivamente determinados 
aspectos en la normativa interna, pero sin 
ninguna vinculación jurídica para su cumpli
miento. 

Por otro lado, se destacaba, la Directiva 
tiene un alcance limitado porque de la proble
mática suscitada inicialmente la Directiva 

M
ini

ste
rio

 d
e 

Em
ple

o 
y S

eg
ur

ida
d 

So
cia

l

solo aborda algunos aspectos y además en 
ocasiones de un modo no especialmente in
tenso. Además, desde el punto de vista subje
tivo o personal el alcance de la Directiva es 
también limitado. En efecto, las disposiciones 
de la Directiva afectan a los trabajadores au
tónomos, incluyendo los agrícolas y las profe
siones liberales. Sin embargo, hay que 
destacar que esta es una referencia indirecta, 
ya que la Directiva reenvía al concepto de 
trabajador autónomo del derecho interno de 
cada Estado miembro 62

, con lo que implica de 
aplicación desigual en el ámbito de la Comu
nidad y en definitiva de disponibilidad de los 
Estados al menos en lo que se refiere al ámbi
to personal 63 

. 

Por otra parte, en el apartado a) del artículo 2 
de la Directiva se incluyen igualmente los 
agricultores y los miembros de profesiones li
berales. Sin embargo, tiene como ámbito de 
aplicación no solo y estrictamente las perso
nas que ejerzan una actividad autónoma, 

62 En la legislación española se considera trabajador 
autónomo o por cuenta propia a «aquel que realiza de 
forma habitual, personal y directa, una actividad econó
mica a título lucrativo, sin sujeción por ella a contrato de 
trabajo, aunque se utilice el servicio remunerado de 
otras personas» art. 2 del Real Decreto 2530/1970, que 
regula el Régimen Especial de los Trabajadores Autóno
mos - RETA-. A las personas incluidas en el RETA por 
cumplir dicha definición genérica se han ido incorporan
do otros colectivos, particularmente profesiones liberales 
integradas en colegios profesionales, mediante diversos 
instrumentos normativos. v.g Agentes de Seguro, Gradua
dos Sociales, Farmacéuticos, etc. A ello, hay que sumar 
los trabajadores agrícolas y del mar por cuenta propia re
gu lados, respectivamente, por el Real Decreto 
2123/1971, por el que se regula el Régimen Especial 
Agrario de la Seguridad Social; y el Real Decreto 
1867/1970, por el que se regula el Régimen Especial de 
la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. 

63 Lo que, según algún autor, produce en el ámbito 
de la Seguridad Social una, al menos hipotética, red uc
ción de las personas afectadas. Vid. LioóN ('JEBOT LOZANO, 
M ., «Comentario a la Directiva del Consejo relativa a la 
aplicación del principio de igualdad de trato entre hom
bres y mujeres que ejerzan una actividad autónoma, in
cluidas las actividades agrícolas, asi como sobre la 
protección de la maternidad», Noticias/CEE, núm. 36. 
1986, pág. 104. 
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sino también aquellas personas que contribu
yan al ejercicio de dicha actividad (art. i de 
la Directiva). En particular, la Directiva 
afecta a los cónyuges no asalariados, ni aso
ciados, que participen de manera habitual y 
en las condiciones previstas por el Derecho 
nacional, en la actividad del trabajador au
tónomo, efectuando bien las mismas tareas, 
bien tareas complementarias (articulo 2, 
apartado b). En este sentido, existe la cons
tatación de que un alto número de colabora
dores de los cónyuges son las mujeres, cuya 
actividad se considera socialmente como 
una obligación conyugal realizada gratuita
mente. 

Por lo tanto, y de acuerdo con la propia Di
rectiva cabe distinguir al menos tres catego
rías de cónyuges colaboradores: 

a) El cónyuge que participa en las activi
dades de su esposo/a como colaborador o aso
ciado dentro de una Sociedad. 

b) El cónyuge que participa en las acti
vidades de su esposo/a y a cambio percibe 
una remuneración, con estatuto de asala
riado 64

• 

e) El cónyuge empleado que participa de 
forma habitual en las actividades de su espo
so/a sin remuneración, y sin estatuto. 

Es precisamente este tercer colectivo el 
destinatario de la mayoría de la regulación 
de la Directiva. A pesar de lo limitado del ám

64 Conviene recordar, a este respecto, que hasta la 
promulgación de la Ley 5/1990, de 29 de junio, el 
artículo 7.2 de la Ley General de Seguridad Social ex
cluía al cónyuge del empresario del Régimen General 
de Seguridad Social, excluyendo a muchas mujeres, 
por tanto de una protección directa por derecho pro
pio en su condición de trabajadora asalariada. A partir 
de la reforma legal de dicho precepto por la menciona
da Ley la citada exclusión puede eludirse por cualquie
ra de los cónyuges, exigiéndose para ellos -en 
términos si milares a los establecidos en el artículo 1 del 
Estatuto de los Trabajadores-la prueba de su condición 
ele trabajadores por cuenta ajena en el desempeño ele la 
actividad excl uida. 
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bita personal definido acoge en su seno una 
variedad de situaciones. Ello se puede mani
festar como algo negativo, pues, precisamente, 
la existencia de un colectivo tan heterogéneo 
plantea problemas a la hora de abordar un es
tatuto profesional de modo uniforme (convi
ven por ejemplo, la agricultora que realiza las 
faenas del campo con la auxiliar o colabora
dora de un profesional liberal con titulación 
específica, etc.). 

C. 	 Contenido concreto de la 

Directiva y grado de 

incorporación o cumplimiento 

por el ordenamiento español 


A continuación se analizan los aspectos 
más relevantes de la Directiva distinguiendo 
en atención a su contenido y también a su 
configuración jurídica los siguientes aparta
dos: a) Los aspectos referidos al principio de 
igualdad de trato en el ámbito de las activida
des autónomas y profesionales, configurados 
normativamente como mandatos directa
mente vinculantes; b) Los aspectos referidos 
al establecimiento de un nivel de protección 
social común a todos los Estados respecto de 
los cónyuges colaboradores sin estatuto pro
fesional, configurados normativamente como 
normas armonizadoras de niveles mínimos 
de protección; y e) Aquellos aspectos relativos 
al estatuto de los cónyuges que colaboran, 
configurados normativamente como meras 
recomendaciones. Igualmente se hace refe
rencia en cada apartado a su grado de incor
poración o cumplimiento por el ordenamiento 
español. 

a) Aspectos referidos al princ~pw de 
igualdad de trato en el ámbito de las activida
des autónomas y profesionales 

El principal objetivo de la Directiva es la 
ampliación expresa de la regulación del 
principio de igualdad de trato, establecido 
por la Directiva 79/7/CE con carácter gene
ral para todas las actividades y también 
de modo particular en relación al trabajo 
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autónomo 65 
. Ello se manifiesta en primer lu

gar en materia de Seguridad Social. Así, los 
artículos 4 y 5 de la Directiva 86/613 reiteran 
para este específico sector, las invocaciones a 
dicho principio genéricamente recogidas en 
las Directivas 76/207 y 79/7 sobre igualdad de 
trato en el empleo y en la Seguridad Social 66

. 

En este sentido, la Directiva tiene un carác
ter subsidiario respecto de las anteriormente 
citadas, concretando dicho principio a la si
tuación específica de la actividad de las personas 
que trabajan de forma autónoma, particularmen
te por lo que se refiere a las personas con una 
situación profesional poco definida (ni asocia
da, ni asalariada) . 

Por otro lado, la Directiva 86/613, comple
menta la invocación al principio de igualdad 
de trato recogido en las mencionadas Directi
vas y añade una regla especial de igualación 
de sexos 67

, haciendo extensivo dicho princi
pio a ámbitos que exceden propiamente del 
laboral o el social. Como la propia Directiva 
indica, «va dirigida a la aplicación del princi
pio de igualdad de trato de mujeres y hom
bres que ejerzan una actividad autónoma... 
en aquellos aspectos que no estén cubiertos 
por las Directivas 76/207 y 79/7», (art. 1). En 
este sentido, la Directiva tiene una vocación 
más amplia, y por tanto ambigua, puesto que 
amplía su incidencia a otros múltiples aspec
tos, como pueden ser los civiles, mercantiles, 
fiscales, etc. 

En este sentido, la Directiva se dirige a eli
minar disposiciones nacionales discriminato

65 Como establece en su art. 2, la Directiva 79/7/CE 
«Se aplicará a la población activa, incluidos los trabajado
res independientes». 

66 En este sentido, la redacción del artículo 3 de la 
Directiva 86/613 reproduce básicamente el principio 
contenido en el artículo 4 de la Directiva 79/7/CE, según 
el cual el principio de igualdad de trato implica la ausen
cia de cualquier discriminación fundada en el sexo, ya 
sea directa o indirecta, incluyendo la especial referencia 
al estado matrimonial o familiar. 

67 
M ONTOYA MELGAR, A, G ALIANA M ORENO, j . y 5EM

PERE N AVARRO, A.: Derecho Social Europeo .. . , op . cit . 
pág. 64. 
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rias por razón de sexo en el desarrollo de una 
actividad en régimen de trabajo autónomo 68 

. 

En particular, se imponen a los Estados las 
siguientes obligaciones: 

- Eliminar las discriminaciones por ra
zón de sexo, en particular por lo que se refiere 
a la <<creación, la instalación, o la ampliación de 
una empresa o al inicio o a la extensión de 
cualquier otra forma de actividad de trabaja
dor autónomo, incluidas las facilidades fman
cieras>> (art. 4). 

- Thmar las medidas para evitar las res
tricciones en la constitución de sociedades 
por razón de matrimonio. Esto es, <<que las 
condiciones de constitución de una sociedad 
entre esposos no sean mas restrictivas que 
las condiciones de constitución de una socie
dad entre personas que no lo son» (art. 5). 

Dichas obligaciones, para cuyo cumpli
miento se deja absoluta libertad a los Estados 
miembros en los procedimientos o las medi
das adoptar, se refieren, como se puede com
prender rápidamente a una multiplicidad de 
aspectos que afectan a distintas ramas de los 
ordenamientos nacionales (normativa fiscal , 
civil, mercantil, etc.), lo que hace que sea mas 
costoso el control acerca del grado de aplica
ción por parte de ellos. 

Por lo que se refiere a la legislación nacio
nal española, el grado de cumplimiento de la 
Directiva parece satisfactorio, al menos des
de el punto de vista legal y formal. No obstan
te, a este respecto, como ya se ha puesto de 
manifiesto 69

, hay que matizar que la aplica
ción del principio de igualdad en el Derecho 
interno no se ha debido tanto a presiones de 
la normativa comunitaria como a los manda
tos impuestos por la promulgación de la 
Constitución Española en 1978, cuyo art. 14 
establece el principio de igualdad y no discri

68 LIDÓN NEBOT, M .: Comentario a la Directiva .. . , op. 

cit. ~ág. 104. 
6 

G ONZALO G ONZÁLEZ, B.: El derecho in ternacional 

español de la Seguridad Social, op. cit. pág. 81. 
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rninación por motivo, entre otros, del sexo. 
Mandatos, cuya concreción supera, en la ma
yoría de las ocasiones los mínimos niveles de 
exigencia de las Directivas comunitarias. 

Así, tanto desde el punto de vista de la nor
mativa civil, como mercantil no existe en nues
tra legislación ningún obstáculo por razón de 
sexo o matrimonio ni para el inicio, ni para la 
instalación o extensión de una empresa o acti
vidad, ni para la constitución de sociedades. 
Por otro lado, desde el punto de vista laboral, el 
acceso a la actividad autónoma se realiza por 
ambos sexos en igualdad de condiciones. Final
mente, por lo que se refiere a la acción pública 
de fomento de la actividad autónoma, se puede 
distinguir, no solo una ausencia de discrimina
ción de la mujer, sino que en ocasiones, además 
se produce una acción positiva favorable a ésta. 
En este sentido, por un lado, los programas pú
blicos de fomento del empleo autónomo (OM 21
2-86 y 22-3-94) se aplican en condiciones de 
igualdad para ambos sexos 70 (aunque también 
existen algunos programas menores específica
mente dirigidos a la promoción del trabajo inde
pendiente de la mujer). Por otro lado, dentro de 
los programas de fomento de la formación pro
fesional, las mujeres desempleadas que quie
ran reintegrarse en la actividad laboral tienen 
reconocida legalmente la preferencia en el acce
so a las acciones formativas 71 

• 

b) Aspectos referidos al establecimiento de 
un nivel de protección social común a todos 
los Estados respecto de los cónyuges colabora
dores sin estatuto profesional 

l. Junto al establecimiento del principio 
de igualdad en el ámbito del trabajo autóno

70 Aunque, probablemente la aplicación de un criterio de 
igualdad absoluta es injusto, ya que la situación de partida de la 
mujer en la actividad autónoma o profesional es de inferioridad 
respecto al hombre, lo que justificaña, romo suCEde en la contra
tación laboral, un tratamiento específim necesariamente más fa
vorable, para el fomento del empleo autónomo femenino romo 
ocurre, por ejemplo en el trabajo autónomo de los menores de 
25 o hasta 20 que sean parados de larga duración. 

71 Vid. artículo 1.2.d, del Real Decreto 631/1993, del 
Plan nacional de Formación e Inserción Profesional. 
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mo la Directiva adopta una serie de medidas 
que son ajenas al principi<;> de igualdad y que 
tienen como finalidad suministrar protección 
a los cónyuges -habitualmente mujeres
colaboradores y supeditados a la actividad 
del trabajador autónomo. Aunque no sean 
normas propiamente relacionadas con el prin
cipio de igualdad, si tratan de paliar situacio
nes de discriminación indirectas, provocadas 
socialmente, a pesar de la regulación legal no 
discriminatoria. Por tanto, el aspecto más re
levante de la Directiva es precisamente el 
que se refiere al reconocimiento personal y 
directo de los derechos sociales derivados del 
trabajo realizado por los cónyuges colabora
dores, dentro del cual destaca particularmente 
la maternidad 72

. Relevancia que, sin embargo, 
no se ha visto totalmente correspondida con 
la configuración definitiva de los mandatos a 
los Estados miembros en esta materia, algu
nos de cuyos extremos resultan especialmen
te criticables. 

En particular, con la mencionada finalidad 
de extender las prestaciones sociales a los 
cónyuges de los trabajadores autónomos que 
colaboren habitualmente con él, el artículo 6, 
establece la obligación de que los Estados en 
los que exista un sistema contributivo de 
Seguridad Social para los trabajadores 
autónomos, adopte las medidas para que 
los cónyuges colaboradores sin estatuto pro
fesional, --en el caso de que no esté incluido 
en el régimen del trabajador autónomo-
puedan adherirse a un régimen de la Seguri
dad Social, sobre una base voluntaria y con
tributiva. 

72 Como se ha puesto de manifiesto, la Directiva se 
dirige fundamentalmente a establecer «normas básica
mente sociales y al margen de la igualdad de trato, pro
tectoras de la mujer que se encuentra, por razón de su 
sexo y de las ci rcunstancias sociales, suped itada a su ma
rido en el ejercicio de un trabajo de naturaleza inde
pendiente que rea liza conjunta mente o en el que 
colabora», LIDÓN NEBOT, M.: Comentario a la Directiva ... , 
op. cit. pág. 104. 
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Dicha regulación, a pesar de que obliga ex
presamente a los Estados miembros a exten
der la protección al cónyuge colaborador 
habitual, sin embargo el alcance de dicha 
obligación es limitado, ya que; por un lado, 
las condiciones de protección del cónyuge no 
se producen de forma idéntica a la del traba
jador, en la medida en que para el trabajador 
la adhesión al régimen de protección es obli
gatorio mientras que para el cónyuge se con
figura de forma voluntaria 73 

. Además, por 
otro lado, el tenor de la Directiva no impone 
la identidad en cuanto al contenido de la ac
ción protectora que dispense dicho régimen 
para los cónyuges de los trabajadores autóno
mos, de tal manera que según la literalidad 
de la norma podría ser diferente el nivel, si 
los regímenes de inclusión de uno y otro fue
ran distintos 74

• 

Consideraciones a las cuales hay que su
mar la posibilidad de que dichos mandatos 
sean desigualmente aplicados por los Esta
dos en la medida en que entre ellos varíe la 
definición o el ámbito del trabajo autónomo. 
Aspectos todos ellos, en fin, que debilitan no
tablemente la capacidad armonizadora de la 
Directiva en la materia. En definitiva subsis
te, tras esta regulación, la posibilidad de que 
continúe la discriminación indirecta, en la 
medida que lo único que exige es la existencia 
de un régimen voluntario. 

El resultado directo es -como pone de 
manifiesto el citado Informe de la Comi
sión 75

- que en general «la mayoría de los 
Estados miembros solo conceden derechos li
mitados a la Seguridad Social ... y ello me
diante la concesión de derechos derivados o 
mediante el recurso a un sistema de seguros 
privados, siempre más onerosos para el suje
to pasivo••. 

73 Vid. (iONZALO G ONZÁLEZ, B.: El derecho internacio

nal español de la Seguridad Social, op. cit. pág. 86. 
74 Ll oóN'NEBOT, M.: Comentario a la Directiva ..., op. 

cit. fág. 106. 
7 Informe de la Comisión .. . op. cit, pág 5. 
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2. Por lo que se refiere al grado de incor
poración o cumplimiento por el. ordenamiento 
español hay que concluir que, desde el punto 
de vista estrictamente legal, nuestra regula
ción jurídica supera con creces los mandatos 
comunitarios. En este sentido, la regulación 
concreta de las actividades autónomas, in
cluidas las agrícolas -que aun con regula
ción jurídica y encuadramiento plural, en 
nuestro ordenamiento manifiestan una uni
formidad en la conceptualización del trabaja
dor protegido 76 

- prevé la inclusión de los 
cónyuges de los trabajadores autónomos que 
colaboren habitualmente, en el mismo régi
men de la Seguridad Social que el titular del 
negocio, siendo esta inclusión obligatoria y 
con identidad en la acción protectora. 

Así, por lo que se refiere a los trabajadores 
autónomos el Real Decreto 2530/1970, por el 
que se regula el Régimen Especial de la Segu
ridad Social de los Trabajadores por Cuenta 
Propia o Autónomos, establece su artículo 32

, 

apartado b), que estarán obligatoriamente in
cluidos en este Régimen Especial el cónyuge 
de los trabajadores autónomos, que de forma 
habitual, personal y directa, colabore con 
ellos mediante la realización de trabajos en la 
actividad de que se trate. Por lo demás la ac
ción protectora recogida en el mencionado 
Real Decreto se aplica a todos los incluidos 
en su ámbito de aplicación, sin establecer 
ningún tratamiento distinto. Por su parte, 
el Real Decreto 2123/1971, por el que se regu
la el Régimen Especial Agrario de la Seguri
dad Social establece que están igualmente 
protegidos como trabajadores agrarios por 
cuenta propia el cónyuge que realice la activi
dad agraria de forma personal y directa (art. 3). 
Finalmente, el art. 6 del Real Decreto 1867/1970, 
por el que se regula el Régimen Especial de la 
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar 
incluye en su régimen, como trabájadores por 
cuenta propia al cónyuge cuando trabajen 
con ellos en sus explotaciones de forma habi

76 LloóN NEBOT, M.: Comentario a la Directiva ... , op. 
cit., pág. 107. 
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tual, convivan con el cabeza de familia, y de
pendan económicamente de él. 

A pesar de este amplio reconocimiento 
normativo, hay que precisar --como ya se ha 
puesto de manifiesto 77

- que subsiste cierta 
concepción discriminatoria, derivada de la 
referencia a la dependencia económica del 
cónyuge -generalmente mujer- respecto 
del trabajador autónomo -generalmente 
hombre- en los regímenes legales agrario y 
del mar, en la medida en que junto a la exi
ger.cia de que se colabore habitualmente, se 
incluye en ambos la exigencia adicional de la 
convivencia con el cabeza de familia -y titu
lar de la explotación- y la dependencia eco
nómica respecto del mismo. Además, por lo 
que se refiere al Régimen Especial Agrario se 
establece que el rendimiento de la actividad 
agraria desarrollada por el cónyuge contribu
ya en la proporción adecuada a constituir el 
medio fundamental de vida de la familia 
campesina. 

Por otro lado, el reconocimiento legal del 
derecho al acceso a la Seguridad Social en 
condiciones de igualdad no implica ni la de
saparición de los obstáculos materiales y so
ciales ni aun los derivados de las propias 
prácticas y procedimientos de las administra
ciones 78

. 

e) Aspectos relativos al estatuto de los 
cónyuges que colaboran 

l. El tercero de los apartados distingui
bles en la Directiva es el referido a los aspec
tos relativos al estatuto de los cónyuges que 

77 lbidem, pág 107. 
78 En tal sent ido, hay que destacar, por ejemplo, que 

la Comisión de Políti ca Socia l y Empleo, acordó en su se

sión del di a 2 7 de mayo de 1997 aprobar la proposición 
no de Ley sobre medidas para que eiiNSS y la Tesorería 
General de la Seguridad Socia l, respeten el derecho de 

las mujeres campesinas a darse de alta en el Régimen Es

pecia l Agrario de la Seguridad Social. En la proposición 
se insta aiiNSS y a la TGSS reclamándoles que dejen de 

mantener actitudes discriminatori as respecto al derecho 
de la mujer campesina a afiliarse al REAS. 
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colaboran habitualmente con la actividad del 
titular y se refiere, por un lado, a aspectos 
concretos de protección social como la protec
ción por maternidad de las trabajadoras au
tónomas o las cónyuges colaboradoras de 
trabajadores autónomos y, por otro lado al re
conocimiento del trabajo aportado, por los 
cónyuges sin estatuto propio -lo cual tiene 
relevancia desde el punto de vista salarial, 
fiscal, etc.-. 

A pesar de la relevancia de los contenidos 
mencionados, lo primero que hay que desta
car es que su configuración jurídica hace de 
los preceptos que los contienen normas nulas 
o escasamente vinculantes. Se trata de aspec
tos cuya regulación se pretendió abordar ini
cialmente pero cuyo contenido finalmente no 
obtuvo el acuerdo necesario para su aproba
ción como mandatos expresos, aunque queda
ran incluidos en la Directiva si bien de una 
manera bastante devaluada 79 

• Ese fenómeno 
pone de manifiesto las dificultades de la ar
monización de las legislaciones sociales con el 
criterio de armonización o igualación al alza, 
mostrándose parcialmente ineficaz en mate
rias que no están reguladas debidamente por 
los Estados miembros, por lo que dificilmente 
pueden armonizarse entre sí. En estas oca
siones se impone la fórmula de las recomen
dación. 

Respecto al primero de los aspectos men
cionados -la protección por maternidad de 
las mujeres autónomas o colaboradoras-, su 
generalización constituía precisamente una 
de las pretensiones del proyecto inicial de Di
rectiva. Ello, precisamente, justifica su ex
presa inclusión en el título de la Directiva, 
sin embargo dicha regulación se sacrificó de
finitivamente , rebajando su tratamiento al 
mero <<Compromiso de examen•• por parte de 
los Estados miembros (art. 8 de la Directiva). 

79 Como se ha indicado, el nivel de compromiso de 
las disposiciones es más propio de una recomendación 

que de una Directiva, Vid . LIDÓN NEBOT, M.: Coment¡¡rio 
a la Directiva ..., op. cit. pág. 1 08. 
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El contenido del mandato de examen los Es
tados se refería a dos aspecto, por un lado, a 
la posibilidad de acceso a los servicios de 
sustitución o de servicios sociales y, por 
otro, sobre la posibilidad de beneficiarse de 
una prestación económica en el marco de 
un régimen de la Seguridad Social o de 
cualquier otro sistema de protección social 
pública. 

2. A pesar de tan decepcionante regula
ción, la normativa española ha superado con 
creces las previsiones comunitarias. En este 
sentido, con la actual normativa el nivel de 
cobertura de la contingencia de embarazo y 
maternidad es óptimo ya que las prestaciones 
por maternidad (tanto las sanitarias como las 
económicas) de las trabajadoras incluidas en 
los regímenes especiales de los Trabajadores 
Autónomos, Agrarios y del Mar tienen la mis
ma extensión, en los mismos términos y con
diciones que el régimen general de la 
Seguridad Social (en virtud de la Disposición 
Adicional 11 bis de la Ley General de Seguri
dad Social, introducida por la Ley 42/1994), 
con el único requisito exigible de estar al co
rriente en el pago de las cuotas a la Seguri
dad Social. 

Por otro lado, en lo que se refiere a las de
nominadas indemnizaciones por sustitución 
en la mayoría de los países 80

, incluido el 
nuestro, no tienen referencias a tal figura. Sí 
la contienen, por el contrario, Francia, Ale
mania y los Paises Bajos 81 

. 

Por lo que se refiere al segundo aspecto --el 
reconocimiento del trabajo aportado por el 
cónyuge-- su inclusión en la Directiva corrió 
igual suerte, ya que su regulación se limita a 
encomendar a los Estados miembros el com

80 Vid. Informe de la Comisión de la Directiva .. . , cit. 
pá§. S. 

1 Configurado, en términos generales, como un 
subsidio o una prestación económica destinada a cubrir 
total o parcialmente las percepciones económicas del 
personal asalariado que remplaze a la trabajadora autó
noma o que colabora . 
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prorniso de examinar las condiciones que 
puedan favorecer su reconocimiento y estu
diar las iniciativas adecuadas para ello (art . 7 
de la Directiva). Si llamativo es el poco alcan
ce vinculante del precepto no lo es menos su 
vaguedad y falta de contenido. En efecto, ade
más de no incluir mas que un compromiso de 
examen, la Directiva no hace referencia a me
didas concretas o aspectos relevantes sobre 
los que los Estados deban «reflexionar>>, lo 
que contribuye aún más a la devaluación de 
la fuerza de obligar del precepto, hasta el 
punto de que como indica el repetido Infor
me de la Comisión «la mayoría de los Esta
do miembros han considerado que no había 
que adoptar ninguna medida para fomentar 
el reconocimiento del trabajo realizado por el 
cónyuge» 82

• 

Por lo que se refiere al ordenamiento espa
ñol no existe una regulación sistemática so
bre el reconocimiento de la participación de 
los cónyuges en las actividades de trabajado
res autónomos. Ello no quiere decir que sea 
un aspecto completamente abandonado por 
nuestras leyes. En efecto, existen algunas 
referencia legales a determinados aspectos, 
pero siempre de manera parcial y asistemáti
cas. Así, por ejemplo, desde el punto de vista 
civil existe alguna regulación particular, en 
los supuestos de nulidad, separación o divor
cio, en virtud de la cual el cónyuge que quede 
desequilibrado económicamente tiene dere
cho a una pensión cuyo cálculo se realiza te
niendo en cuenta, entre otros aspectos, <<la 
colaboración con su trabajo en las actividades 
mercantiles, industriales y profesionales del 
otro cónyuge» (artículo 97 Código Civil). Tam
bién en el ámbito fiscal, en el cual se prevé 
expresamente la posibilidad de deducción 
como gasto de las cantidades abonadas al 
cónyuge colaborador por el autónomo, siem

82 Salvo algunos países, como Dinamarca y Bélgica 
que han adoptado medidas para dism inuir los efectos 
negativos de la legislación fi sca lsobre los ingresos conce
didos al cónyuge del trabajador autónomo. Vid. Informe 
de la Comisión. .. cit, pág. S. 
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pre que no supere el límite del mercado, de
terminado por los salarios recogidos en el 
convenio aplicable, y en referencia a la cuali
ficación profesional de la actividad desempe
ñada por el cónyuge. 

D. 	 Recapitulación; problemas 

pendientes de la directiva 


Analizados los problemas concretos que 
plantea la Directiva, resta hacer una última 
mención a lo que constituye su principal ca
rencia o asignatura pendiente, que no es otra 
que la formulación de un estatuto jurídico 
profesional sistemático del cónyuge colabora
dor. Ello permitiría la consideración de la 
mujer colaboradora en el ámbito del trabajo 
autónomo como un sujeto de derecho inde
pendiente. Por otra parte hay que destacar 
que los términos de la Directiva en este senti
do, además de no incluir principios rectores, 
eran muy vagos y no especificaban las medi
das o los ámbitos posibles en los que los Esta
dos debían operar. En ese sentido, se ha 
manifestado en varias ocasiones el Parla
mento Europeo 83 pidiendo la elaboración de 
una Directiva que acometiera una regulación 
sistemática del estatuto del cónyuge colabo
rador, entre cuyos extremos básicos se pro
pugnan los siguientes: 

- Reconocimiento expreso del trabajo de 
colaboración, a través de la obligación de ins
cripción. 

- Reconocimiento del derecho a la per
cepción de una cantidad económica por el tra

83 Son de destacar la Resolución sobre los cónyuges 
en la agri cul tura y en los negocios familiares, DOCE C 
96, ele 17-4-1 998, pág. 160. La Resolución sobre el esta 
tuto ele los cónyuges auxiliares de profesionales, DOCE C 
158, de 26-6-1 989, pág. 371. La Resolución sobre la si 
tuación de la mujer en el sector agríco la en los Estados 
miembros de la Comunidad, DOCE C 44, de 14-2-1994, 
pág. 44 y la Resolución sobre la situación de los cónyu
ges colaboradores de los trabajadores autónomos, DOCE 
e 85, de 17-3-1997, pág. 186. 
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bajo (con sus correspondientes efectos en el 
ámbito fiscal , etc). 

- La generalización de la protección so
cial obligatoria, que incluya la protección por 
maternidad y las indemnizaciones de sustitu
ción. 

La posibilidad de participar en las 
elecciones a los representantes del sector, 
como electores y como elegibles. 

Aspectos estos que requerirían -también 
en palabras del Parlamento- una amplia re
visión de la normativa contenida actualmen
te en la Directiva 86/613, y la elaboración 
de una Directiva específica para desarrollar 
el estatuto profesional del cónyuge colabo
rador. 

ANEXO 

l. 	DIRECTIVA 79/7 /CEE DEL 
CONSEJO, DE 19 DE DICIEMBRE 
DE 1978, RELATIVAALA 
APLICACIÓN PROGRESIVA DEL 
PRINCIPIO DE IGUALDAD DE 
TRATO ENTRE HOMBRES Y 
MUJERES EN MATERIA DE 
SEGURIDAD SOCIAL (DO L 6, 10-1-79) 1 

Art. l. La presente Directiva contempla 
la aplicación progresiva, dentro del ámbito de 
la Seguridad Social y otros elementos de pro
tección social previstos en el artículo 3, del 
principio de igualdad de trato entre hombres 
y mujeres en materia de seguridad social, de
nominado en lo sucesivo «principio de igual
dad de trato••. 

Art. 2. La presente Directiva se aplicará a 
la población activa, incluidos los trabajadores 
independientes, los trabajadores cuya activi

1 	 Hecho en Bruselas, el1 9 de diciembre de 1978. 
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dad se vea interrumpida por enfermedad, ac
cidente o paro involuntario, a las personas 
que busquen empleo,. así como a los trabaja
dores inválidos 

Arl. 3. 1 La presente Directiva se apli
cará 

a) a los regímenes legales que aseguren 
una protección contra los siguientes ries
gos 

enfermedad, 
invalidez, 
vejez, 
accidente laboral y enfermedad 
profesional, 
desempleo; 

b) a las disposiciones relativas a la ayuda 
social, en la medida en que estén destinadas 
a completar los regímenes contemplados en 
la letra a) o a suplirlos. 

2. La presente Directiva no se aplicará a 
las disposiciones relativas a las prestaciones 
a favor de los supervivientes, ni a las que se 
refieren a prestaciones familiares, excepto si 
se trata de prestaciones familiares concedi
das con arreglo a los aumentos de las prestacio
nes debidas en razón de los riesgos previstos en 
la letra a) del apartado l. 

3. Con el fin de garantizar la aplicación 
del principio de igualdad de trato en los regí
menes profesionales, el Consejo adoptará, a 
propuesta de la Comisión, las disposiciones 
que determinarán el contenido, el alcance y 
las modalidades de aplicación. 

Art. 4. l. El principio de igualdad de trato 
supondrá la ausencia de toda discriminación 
por razón de sexo, ya sea directa o indirecta
mente, en especial con relación al estado ma
trimonial o familiar, particularmente en lo 
relativo a: 

- el ámbito de aplicación de los regí
menes y las condiciones de acceso a los mis
mos, 
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- la obligación de contribuir y el cálculo 
de las contribuciones, 

- el cálculo de las prestaciones, inclui
dos los aumentos debidos al cónyuge y por 
persona a cargo, y las condiciones de dura
ci6n y de mantenimiento del derecho a las 
prestaciones. 

2. El· principio de igualdad de trato no se 
opone a las disposiciones relativas a la pro
tección de la mujer en razón de su materni
dad. 

Art. 5. Los Estados miembros tomarán 
las medidas necesarias con el fm de suprimir 
las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas contrarias al principio de 
igualdad de trato. 

Art. 6. Los Estados miembros introdu
cirán en su ordenamiento jurídico interno las 
medidas necesarias para que cualquier per
sona, que se considere peijudicada por la no 
aplicación del principio de igualdad de trato, 
pueda hacer valer sus derechos por la vía ju
risdiccional después de haber recurrido, 
eventualmente, a otras autoridades compe
tentes. 

Art. 7. l. La presente Directiva no obsta
rá la facultad que tienen los Estados miem
bros de excluir de su ámbito de aplicación: 

a) la fijación de la edad de jubilación para 
la concesión de las pensiones de vejez y de ju
bilación, y las consecuencias que puedan de
rivarse de ellas para otras prestaciones: 

b) las ventajas concedidas en materia de 
seguro de vejez a las personas que han educa
do hijos; la adquisición del derecho a las pres
taciones después de períodos de interrupción 
de empleo debidos a la educación de los hijos; 

e) la concesión de derechos a prestaciones 
de vejez o invalidez en razón de los derechos 
derivados de la esposa; 

d) la concesión de aumentos de las pres
taciones de larga duración de invalidez, de 
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vejez, de accidente laboral o de enfermedad 
profesional por la esposa a cargo; 

e) las consecuencias que resultaren del 
ejercicio, antes de la adopción de la presen
te Directiva, de un derecho de opción con 
objeto de no adquirir derechos o de no con
traer obligaciones en el marco de un régi
men legal. 

2. Los Estados miembros examinarán pe
riódicamente las materias excluidas en vir
tud del apartado 1, a fm de comprobar, 
teniendo en cuenta la evolución social en la 
materia, si está justificado mantener las ex
clusiones de las que se trata. 

Art. 8. l. Los Estados miembros establecerán 
las disposiciones legales, reglamentarias y ad
ministrativas necesarias para ajustarse a la 
presente Directiva, en un plazo de seis años a 
partir de su notificación. Dichos Estados 
miembros informarán inmediatamente de 
ello a la Comisión. 

2. Los Estados miembros comunicarán a 
la Comisión el texto de las disposiciones lega
les, reglamentarias y administrativas que 
adopten en el ámbito regulado por la presen
te Directiva, incluidas las medidas que esta
blezcan en virtud de la aplicación del 
apartado 2 del artículo 7. 

Los Estados miembros informarán a la 
Comisión de las razones que justifiquen el 
eventual mantenimiento de las disposiciones 
existentes en las materias previstas en el 
apartado 1 del artículo 7, y de las posibi
lidades de su posterior revisión. 

Art. 9. Los Estados miembros comuni
carán a la Comisión dentro de un plazo de 
siete años a partir de la notificación de esta 
Directiva, todos los datos necesarios para 
que la Comisión pueda elaborar un infor
me, que se presentará al Consejo, sobre la 
aplicación de la presente Directiva y pueda 
proponer cualquier otra medida necesaria 
para la aplicación del principio de igualdad 
de trato. 
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Art. 10. Los destinatarios de la presente 
Directiva serán los Estados miembros. 

Hecho en Bruselas, el 19 de diciembre 
de 1978. 

2. 	DIRECTIVA 86/378/CEE DEL 
CONSEJO, DE 24 JULIO DE 1986, 
RELATIVA A LA APLICACIÓN DEL 
PRINCIPIO DE IGUALDAD DE 
TRATO ENTRE HOMBRES Y 
MUJERES EN LOS REGÍMENES 
PROFESIONALES DE SEGURIDAD 
SOCIAL (DO L 225, 12-8-86) • 

Art. l. La presente Directiva se dirige a la 
aplicación, en los regímenes profesionales de 
Seguridad Social, del principio de igualdad de 
trato entre hombres y mujeres, denominado en 
lo sucesivo «principio de igualdad de trato». 

Art. 2. l. Se consideran «regímenes profe
sionales de Seguridad Social>> los regímenes no 
regulados por la Directiva 79/ 7/CEE cuya fina
lidad sea proporcionar a los trabajadores, por 
cuenta ajena o autónomos, agrupados en el mar
co de una empresa o de un grupo de empresas, 
de una rama económica o de un sector profesio
nal o interprofesional, prestaciones destinadas a 
completar las prestaciones de los regímenes le
gales de Seguridad Social o a sustituirlas, tanto 
si la adscripción a dichos regímenes fuere obli
gatoria como si fuere facultativa. 

2. 	 La presente Directiva no se aplicará: 

a) a los contratos individuales de los tra
bajadores autónomos; 

b) a los regímenes de los trabajadores au
tónomos de un solo miembro; 

e) en el caso de trabajadores por cuenta 
ajena, a los contratos de seguro en los que no 
participe el empresario; 

• Esta Directiva ha sido modificada por la Directiva 
96/97/CE, del Consejo, de 20 de diciembre de 1996 
(DO L 46, 7 de febrero de 1997). Se integran en el texto 
aquellos preceptos sustituidos por la misma. 
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d) a las disposiciones opcionales de los re
gímenes profesionales que se ofrezcan indivi
dualmente a los participantes con el fin de 
garantizarles: 

bien prestaciones complementarias, 

bien la elección de la fecha inicial de 
percepción de las prestaciones normales de 
los trabajadores autónomos, o la elección en
tre varias prestaciones. 

e) a los regímenes profesionales en la me
dida en que las prestaciones se financien a 
partir de las contribuciones abonadas por los 
trabajadores con carácter voluntario. 

3. La presente Directiva no se opone a 
que un empresario conceda a personas que ya 
hayan alcanzado la edad de la jubilación para 
la obtención de una pensión con arreglo a un 
régimen profesional, pero que aun no hubie
ren alcanzado la edad de la jubilación para la 
obtención de una pensión de jubilación legal, 
un complemento de pensión con objeto de 
igualar o acercarse al importe de las presta
ciones globales con relación a las personas 
del sexo opuesto en la misma situación que 
hubieren ya alcanzado la edad de la jubila
ción legal, hasta que los beneficiarios del 
complemento alcanzaren la edad de jubila
ción legal. 

Art. 3. La presente Directiva se aplicará 
a la población activa, incluidos los trabajado
res autónomos, los trabajadores cuya activi
dad se vea interrumpida por enfermedad, 
maternidad, accidente o paro involuntario, y 
a las personas que busquen empleo, a los tra
bajadores jubilados y a los trabajadores invá
lidos, así como a los derechohabientes de 
dichos trabajadores, de conformidad con la le
gislación o a las prácticas nacionales. 

Art. 4. La presente Directiva se aplicará: 

a) a los regímenes profesionales que ase
guren una protección contra los siguientes 
riesgos: 

- enfermedad, 

M
ini

ste
rio

 d
e 

Em
ple

o 
y S

eg
ur

ida
d 

So
cia

l

invalidez, 

vejez, incluido el caso de jubilaciones 
anticipadas, 

- accidente laboral y enfermedad pro
fesional, 

desempleo; 

b) a los regímenes profesionales que pre
vean otras prestaciones sociales, en dinero o 
en especie, y, en particular, prestaciones de 
sobrevivientes y prestaciones familiares, si 
dichas prestaciones se destinaren a dichos 
trabajadores por cuenta ajena y constituye
ren por ello gratificaciones pagadas por el 
empresario al trabajador en razón del empleo 
de éste último. 

Art. 5. l. En las condiciones establecidas 
en las disposiciones siguientes, el principio 
de igualdad de trato implicará la ausencia de 
cualquier discriminación por razón de sexo, 
ya sea directa o indirectamente, en especial 
con relación al estado matrimonial o familiar, 
particularmente en lo relativo a : 

- el ámbito de aplicación de los regíme
nes y las condiciones de acceso a los mis
mos; 

la obligación de cotizar y el cálculo de 
las cotizaciones; 

- el cálculo de las prestaciones, inclui
dos los aumentos debidos por cónyuge y por 
persona a cargo, y las condiciones de dura
ción y de mantenimiento del derecho a las 
prestaciones. 

2. El principio de igualdad de trato no se 
opone a las disposiciones relativas a la pro
tección de la mujer en razón de la materni
dad. 

Art. 6. l. Deberán considerarse entre las 
disposiciones contrarias al principio de 
igualdad de trato las que se basen en el 
sexo, directa o indirectamente, en particu
lar, las que se refieren al estado civil o fa
miliar, para: 
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a) definir a las personas admitidas a par
ticipar en un régimen profesional; 

b) establecer el carácter obligatorio o fa
cultativo de la participación en un régimen 
profesional; 

e) establecer normas diferentes en lo que 
se refiere a la edad de entrada en un régimen 
o a la duración mínima de empleo o de afilia
ción al régimen para la obtención de las pres
taciones correspondientes; 

d) prever normas diferentes, salvo en la 
medida prevista en las letras h) e i), para el 
reembolso de las cotizaciones cuando el tra
bajador abandone el régimen sin haber cum
plido las condiciones que le garanticen un 
derecho diferido a las prestaciones a largo 
plazo; 

e) establecer condiciones diferentes de 
concesión de prestaciones o reservar éstas a 
los trabajadores de uno de los sexos; 

f) imponer edades diferentes de jubila
ción; 

g) interrumpir el mantenimiento o la ad
quisición de derechos durante los períodos de 
permiso de maternidad o por razones familia
res, legal o convencionalmente prescritos y 

remunerados por el empresario; 

h ) establecer niveles diferentes para las 
prestaciones, salvo en la medida necesaria 
para tener en cuenta elementos de cálculo ac
tuaria! que sean diferentes según el sexo en 
el caso de los regímenes de cotización defini
da. 

En el caso de regímenes de prestación de
finida, financiadas por capitalización, ciertos 
elementos (de los que algunos ejemplos figu
ran en el Anexo) pueden ser desiguales en la 
medida que la desigualdad de los importes se 
deba a las consecuencias de la utilización de 
factores actuariales diferentes según el sexo 
en el momento de la puesta en práctica de la 
financiación del régimen; 
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i) ~::stablecer niveles diferentes para las 
cotizaciones de los trabajadores; 

Establecer niveles diferentes para las coti
zaciones de los empresarios salvo: 

- en el caso de regímenes de cotización 
definida, si lo que se pretende es igualar o 
aproximar los importes de las prestaciones de 
pensión para ambos sexos; 

- en el caso de regímenes de prestacio
nes definidas, financiadas por capitalización, 
cuando las cotizaciones patronales estén des
tinadas a completar la asignación financiera 
indispensable para cubrir los costes de dichas 
prestaciones definidas. 

j ) prever normas diferentes o normas 
aplicables solamente a los trabajadores de un 
sexo determinado, salvo en la medida previs
ta en las letras h) e i), en lo que se refiera a la 
garantía o al mantenimiento del derecho a 
prestaciones diferidas cuando el trabajador 
abandone el régimen. 

2. Cuando la concesión de prestaciones 
dependientes de la presente Directiva se deje 
a la discreción de los órganos de gestión del 
régimen, éstos deberán respetar el principio 
de la igualdad de trato. 

Arl. 7. Los Estados miembros adoptarán 
las medidas necesarias para que: 

a) sean nulas, puedan ser declaradas nu
las o puedan ser modificadas, las disposicio
nes contrarias al principio de igualdad de 
trato que figuren en los convenios colectivos 
legalmente obligatorios, los reglamentos de 
empresas o cualquier otro acuerdo relativo a 
los regímenes profesionales. 

b) los regímenes que contengan tales dispo
siciones no puedan ser objeto de medidas admi
nistrativas de aprobación o de extensión. 

Arl. 8. l. Los Estados miembros adopta
rán las medidas necesarias para que las dis
posiciones de los regímenes profesionales de 
los trabajadores autónomos contrarias al 
principio de igualdad de trato sean revisadas 
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con efecto anterior al 1 de enero de 1993, a 
más tardar. 

2. La presente Directiva no será obs
táculo para que los derechos y obligaciones 
correspondientes a un período de afiliación a 
un régimen profesional de los trabajadores 
autónomos anterior a la revisión de este régi
men permanezcan regidos por las disposicio
nes del régimen en vigor a lo largo de dicho 
período. 

Art. 9. En cuanto al régimen de los tra
bajadores autónomos los Estados miembros 
podrán aplazar la aplicación obligatoria del 
principio de igualdad de trato en lo que se re
fiere a: 

a) la fijación de la edad de jubilación para 
la concesión de pensiones de vejez y de jubila
ción, así como las consecuencias que puedan 
derivarse de ellas para otras prestaciones, a 
su criterio: 

- bien hasta la fecha en la que dicha igual
dad se realiza en los regímenes legales, 

- o bien, como máximo, hasta que una 
Directiva imponga dicha igualdad; 

b) las pensiones de supervivencia hasta 
que el Derecho comunitario imponga el prin
cipio de igualdad de trato en los regímenes le
gales de Seguridad Social al respecto; 

e) la aplicación del párrafo primero de la 
letra i) del apartado uno del artículo 6, para 
tener en cuenta los elementos de cálculos ac
tuariales diferentes, como máximo hasta el 1 
de enero de 1999. 

Art. 9 bis. El hecho de que hombres y mu
jeres puedan exigir una edad de jubilación 
flexible según las mismas condiciones no de
berá considerarse incompatible con la pre
sente Directiva. 

Art. 10. Los Estados miembros introdu
cirán en su ordenamiento jurídico interno las 
medidas necesarias para permitir a cualquier 
persona que se estime perjudicada por la no 
aplicación del principio de igualdad de trato, 
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hacer valer sus derechos por la vía jurisdic
. G!onal previo :r:ecurso, eventualmente, a otras 

instancias competentes. 

Art. 11. Los Estados miembros adoptarán 
las medidas necesarias para proteger a los 
trabajadores contra cualquier despido que se 
deba a una reacción del empresario por una 
queja formulada a nivel de la empresa o a 
una acción ante los Tribunales dirigida a que 
se haga respetar el principio de igualdad de 
trato. 

Art. 12. l. Los Estados miembros pon
drán en vigor las disposiciones legales, regla
mentarias y administrativas necesarias para 
ajustarse a la presente Directiva a más tar
dar tres años después de la notificación de 
ésta. Informarán de ello inmediatamente a la 
Comisión. 

2. Los Estados miembros transmitirán a 
la Comisión a más tard~r cinco años después 
de la notificación de la presente Directiva to
dos los datos pertinentes para que la Comi
sión pueda elaborar un informe, que deberá 
presentarse al Consejo, sobre la aplicación de 
la presente Directiva. 

Art. 13. Los destinatarios de la presente 
Directiva serán los Estados miembros. 

Hecho en Bruselas, el 24 de julio de 1986. 

Anexo 

Ejemplos de elementos que pueden resul
tar desiguales en lo referente a los regímenes 
de prestaciones definidas financiadas por ca
pitalización, contemplados en la letra h) del 
artículo 6: 

- la conversión en capital de una parte 
de una pensión periódica; 

la transferencia de los derechos a pen
sión; 
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- una pensión de superviviencia pagade
ra a un derecho-habiente a cambio de la re
nuncia a una parte de la pensión; 

- una pensión reducida cuando el traba
jador opte por la jubilación anticipada. 

3. 	DIRECTIVA 86/613/CEE DEL 
CONSEJO, DE 11 DE DICIEMBRE 
DE 1986, RELATIVA A LA 
APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE 
IGUALDAD DE TRATO ENTRE 
HOMBRES Y MUJERES QUE 
EJERZAN UNA ACTIVIDAD 
AUTÓNOMA, INCLUIDAS LAS 
ACTIVIDADES AGRÍCOLAS, ASÍ 
COMO SOBRE LA PROTECCIÓN 
DE LA MATERNIDAD (DO L 359, 
19-12-86) 

SECCIÓN 1." 

Objetivos y campo de aplicación 

Art. l . La presente Directiva va dirigida, de 
acuerdo con las disposiciones que siguen, a garan
tizar la aplicación, en los Estados miembros, del 
principio de la igualdad de trato entre hombres y 
mujeres que ejerzan una actividad autónoma o 
que contribuyan al ejerciCÍo de dicha actividad en 
aquellos aspectos que no estén cubiertos por las 
Directivas 76/207/CEE y 79/7/CEE. 

Art. 2. La presente Directiva afecta: 

a) a los trabajadores autónomos, a saber, a 
toda persona que ejerza en las condiciones previs
tas por el Derecho nacional, una actividad lucrati
va por cuenta propia, incluidos los agricultores y 
los miembros de profesiones liberales; 

b) a sus cónyuges no asalariados, ni aso
ciados, que participen, de manera habitual y 
en las condiciones previstas por el Derecho 
nacional, en la actividad del trabajador autó
nomo, efectuando bien las mismas tareas, 
bien tareas complementarias. 
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Art. 3. El principio de la igualdad de tra
to, con arreglo a la presente Directiva, impli
ca la ausencia de cualquier discriminación 
fundada en el sexo, ya fuese directa o indirec
tamente, por referencia en particular al esta
do matrimonial o familiar. 

SECCIÓN 2 ." 

Igualdad de trato a los trabajadores 
autónomos masculinos y femeninos. 

Situación de los cónyuges sin 
estatuto profesional de los 

trabajadores autónomos. Protección 
del embarazo y de la maternidad 

de las mujeres trabajadoras 
autónomas o cónyuges 

trabajadores autónomos 

Art. 4. En lo que respecta a los trabajado
res autónomos, los Estados miembros adop
tarán las medidas necesarias a fin de que se 
eliminen todas las disposiciones contrarias al 
principio de igualdad de trato, tal y como se 
define en la Directiva 76/207/CEE y en parti 
cular en lo que se refiere a la creación, la ins
talación o la ampliación de una empresa o al 
inicio o a la extensión de cualquier otra forma 
de actividad de tr¡ibajador autónomo, inclui
das las facilidades financieras. 

Art. 5. Sin perjuicio de las condiciones es
pecíficas de acceso a determinadas activida
des que se apliquen de igual modo para 
ambos sexos, los Estados miembros tomarán 
las medidas necesarias para que los requisi
tos de constitución de una sociedad entre es
posos no sean más restrictivos que las 
condiciones de constitución de una sociedad 
entre personas que no estén casadas. 

Art. 6. Cuando en un Estado miembro 
exista un sistema contributivo de Seguridad 
Social para los trabajadores autónomos, di
cho Estado miembro adoptará las medidas 
necesarias para que los cónyuges menciona-
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dos en la letra b) del artículo 2, si no estuvie
ren protegidos por el régimen de Seguridad 
Social del que se beneficie el trabajador autó
nomo, puedan adherirse, sobre una base vo
luntaria y contributiva, a un régimen de 
Seguridad Social. 

Art. 7. Los Estados miembros se compro
meten a examinar en qué condiciones puede 
favorecerse el reconocimiento del trabajo apor
tado por los cónyuges que se citan en la letra b) 
del artículo 2, y, a la luz de dicho examen, a es
tudiar todas las iniciativas adecuadas con vis
tas a favorecer este reconocimiento. 

Art. 8. Los Estados miembros se compro
meten a examinar la cuestión de saber si, y 

en qué condiciones, las mujeres trabajadoras 
autónomas y las cónyuges de los trabajadores 
autónomos pueden, durante la interrupción 
de su actividad por razones de embarazo o de 
maternidad: 

- tener acceso a servicios de sustitución 
o a servicios sociales existentes en el territo
rio, o 

- beneficiarse de una prestación econó
mica en el marco de un régimen de Seguridad 
Social o de cualquier otro sistema de protec
ción social pública. 

SECCIÓN 3.a 

Disposiciones generales y finales 

Art. 9 Los Estados miembros introduci
rán en su ordenamiento jurídico interno las 
medidas necesarias para permitir que toda 
persona, que se estime perjudicada por no ha
bérsele aplicado el principio de igualdad de 
trato en las actividades autónomas, haga va
ler sus derechos por la via jurisdiccional, des
pués de recurrir, eventualmente, a otras 
instancias competentes. 
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Art. 10. Los Estados miembros velarán 
por qué las medidas tomadas en aplicación de 
la presente Directiva, así como las disposicio
nes actualmente en vigor en la materia, sean 
puestas en conocimiento de los organismos 
representativos de los trabajadores autóno
mos y de los centros de formación profesio
nal. 

Art. 11 . El Consejo reexaminará la pre
sente Directiva, a propuesta de la Comisión, 
antes del 1 de julio de 1993. 

Art. 12. l. Los Estados miembros pon
drán en vigor las disposiciones legales, regla
mentarias y administrativas necesarias para 
dar cumplimiento a la presente Directiva, a 
más tardar el30 de junio de 1989. 

No obstante, sin un Estado miembro hu
biere de modificar su legislación en materia 
de derechos y obligaciones matrimoniales a 
fin de dar cumplimiento al artículo 5 de la 
presente Directiva, la fecha en la cual dicho 
Estado miembro deberá dar cumplimiento al 
artículo 5 será el30 de junio de 1991. 

2. Los Estados miembros informarán in
mediatamente a la Comisión de las medidas 
tomadas para dar cumplimiento a la presente 
Directiva. 

Art. 13. A más tardar el 30 de junio de 
1991, los Estados miembros transmitirán a la 
Comisión todos los datos útiles con miras a 
permitir a ésta el establecimiento de un in
forme que habrá de someter al Consejo sobre 
la aplicación de la presente Directiva. 

Art. 14. Los destinatarios de la presente 
Directiva son los Estados miembros. 

Hecho en Bruselas, el 11 de diciembre de 
1986. 
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