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[...] La ruptura que precede al desengafio/El desengafio que
precede al dolor/El dolor que precede la madurez/LL.a madurez
abriéndose otras puertas, otros corazones y asi siempre,
todo en la vida/en un ciclo inagotable, amor y desamor/todo
dispuesto —tan solo- para que tu puedas crecer.

Warman. El antes y el después (2015)

1. Acaban de tener lugar unas nuevas elecciones al Parlamento Europeo (26 de mayo
de 2019), en un contexto de gran incertidumbre sobre el «futuro de la Unién» (UE) y su
«proyecto integrador», sobre todo en su dimension social. Tradicionalmente ignoradas por
gran parte de la poblacién, en estos comicios se habria producido una mayor participa-
cioén ciudadana (no seria el caso de nuestros vecinos lusos, por ejemplo), si bien en paises
como Espafa ha crecido la participacion a raiz de su coincidencia con otras convocatorias
(municipales y autonémicas), mejor valoradas por considerarlas mas «relevantes» y «proxi-
mas» para los asuntos que «de verdad» les interesan. Asimismo, vuelve a la actualidad el
interminable «divorcio britanico» de la Union Europea —-UE- («brexit»), que ha «quemado»
de momento a dos «premier» (de ambos sexos), el que planted el referéndum de salida,
perdiéndolo, contra todo prondstico racional, y la que debia llevarla a cabo, fracasando 3
afos después (el partido mas votado al Parlamento Europeo en el Reino Unido es el que
postula la salida). Una de las principales razones de ese divorcio institucional seria la vo-
luntad de recuperar la soberania reguladora, hurtada —al juicio de la mayoria, pirrica, pero
mayoria— por la (pretendida) voracidad garantista del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE). Paradojicamente, y ya a la desesperada, la aun premier britanica habria lla-
mado a la oposicién laborista, Unica que le puede dar la mayoria, a votar su (rechazado)
plan, comprometiendo una regulacién sobre «derechos a los trabajadores britanicos ana-
logos a los europeos».
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Dejando de lado ahora esta profunda pa-

radoja, cuando no contradiccion (ofrecer una La actualidad legislativa comunitaria
mejora de proteccion sociolaboral a través de evidenciarfa el error de percepcion de
una ley nacional britanica que ya se posee- esa mayorfa ciudadana que ve en la

ria desde «la ley comunitaria»), también la ac- UE solo «burocracia» y alejamiento de
tualidad legislativa comunitaria evidenciaria el las cosas que realmente importatian

error de percepcion de esa mayoria ciudada-
na que ve en la UE solo «burocracia» y aleja-
miento de las cosas que realmente importarian a la mayoria de las personas de ciudadania
europea (art. 20 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ~TFUE-). En fechas re-
cientes, el Parlamento Europeo habria dado su aprobacion a sendos acuerdos con el Con-
sejo, a fin de impulsar tanto una mayor transparencia y previsibilidad sobre las condiciones
de trabajo, de un lado, cuanto una mayor y mas equitativa presencia de las mujeres en el
ambito laboral, mediante la facilitacion de la conciliacién entre la vida laboral y familiar en
régimen de corresponsabilidad, condicion crucial para la igualdad de género efectiva (real,
seria, creible), no solo formal, de otro. Recuérdese que se trata no solo de principios gene-
rales del derecho social de la UE, con plasmacioén en los articulos 151 y 153 del TFUE, sino
también de derechos sociales fundamentales de toda la ciudadania de la UE. Por lo tanto,
su eficacia juridica es general, no solo en las relaciones con los poderes publicos (efecto
vertical), también en las relaciones entre particulares (efecto horizontal), como ha reafirma-
do la jurisprudencia comunitaria (SSTJUE de 6 de noviembre de 2018, Shimizu, C-684/16
—para el derecho efectivo al descanso-, y de 22 de enero de 2019, Cresco, C-193/17 —para
la prohibicién de discriminacion ex art. 21 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, CDFUE-), por lo que su reconocimiento y garantia debera hacerse al margen —e,
incluso, contra— de la voluntad de las «leyes soberanas nacionales».

2. En este complejo escenario (institucional, politico, social, cultural, econémico, etc.),
nos ha parecido especialmente relevante, para evidenciar la centralidad del proyecto euro-
peo en la construccion de la «ciudadania social comunitaria» y su omnipresencia en la vida
diaria de las personas y grupos de poblacioén de los diferentes Estados miembros, muy por
encima de lo que a menudo creen, traer a colacion dos nuevos pronunciamientos del ubi-
cuo TJUE. No, no se trata aqui, pues lo dejamos para el andlisis de actualidad sociolaboral
en este mismo numero, de recordar su intervencién definitiva respecto de la obligacion de
registro de la jornada diaria (STJUE de 14 de mayo de 2019, C-55/18), tomando partido
(a favor de la posicién sindical, critica, pues, con la empresarial) en un debate que se ha
agriado —excesivamente— en Espafia. Tampoco de cuestiones relativas a qué integra el sa-
lario de vacaciones anuales, ahora que millones de personas en toda la UE se disponen a
tomarlas (por ejemplo, STJUE de 13 de diciembre de 2018, C-385/17; para Espafa, ultima-
mente, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 23 de abril de 2019). Ahora queremos
reclamar la atencién sobre dos sentencias dictadas el mismo dia y sobre un mismo prin-
cipio juridico (la prohibicién de discriminaciones indirectas por razdn de sexo) y materias
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concurrentes (proteccion social: si bien publica, una; «accién social de empresa», otra), en
relacion con diversos Estados:

e Espafa (STJUE de 8 de mayo de 2019, C-161/18).
e Francia (STJUE de 8 de mayo de 2019, C-486/1).

En el primer asunto (espafol), pese a en-

volverse en una extrema complejidad técni- Pese a envolverse en una extrema

ca, el sustrato socioecondmico recurrente complejidad técnica, el sustrato

del mismo refleja claramente los persistentes socioeconémico de este asunto refleja
agravios de colectivos crecientes de personas claramente los persistentes agravios
trabajadoras, como son las que prestan servi- de colectivos crecientes de personas
cios a tiempo parcial, en general, y las mujeres trabajadoras, como son las que

bajo tal modalidad, importante mayoria, ain. prestan servicios a tiempo parcial

La sentencia comunitaria responde a una pe-
ticidon prejudicial suscitada por el Auto del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Leon
de 17 de enero de 2018. Se cuestiona la conformidad al principio de igual trato entre hom-
bres y mujeres en materia de seguridad social del articulo 247 del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social (LGSS). En su virtud, los periodos no se computan comple-
tos, sino proporcionalmente en relacion con su caracter parcial como resultado de la apli-
cacién de un coeficiente de parcialidad que refleja el porcentaje que representa la jornada
realizada a tiempo parcial por el trabajador en relacion con la realizada por un trabajador a
tiempo completo comparable. También se duda de la conformidad del articulo 248.3 de la
LGSS, conforme al cual el nUmero de dias cotizados que arroje ese célculo se incrementa
con la aplicacion de un coeficiente de 1,5, sin que el nimero de dias resultante pueda ser
superior al de los dias por los que se cotizara efectivamente. Este sistema causaria efectos
desfavorables en la mayoria de los casos para el trabajo a tiempo parcial, salvo en una mi-
noria de supuestos, en los que resultaria neutro («cuando el coeficiente de parcialidad sea
superior o igual a dos tercios del trabajo a tiempo completo»).

En el asunto francés (en el pais galo ha ganado, por escaso margen con los liberales, la
derecha extrema y nacionalista, critica con el proyecto europeo), el conflicto juridico versa
sobre la interpretacion del articulo 157 del TFUE (principio de igualdad de trato retributivo)
y de la clausula 2, apartados 4 y 6, del Acuerdo marco sobre el permiso parental (anexo a la
Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio). Se trata de la norma aplicable al litigio prin-
cipal afectado, aunque hoy el marco vigente no es este, sino la Directiva 2010/18/UE, de 8
de marzo, que, a su vez, sera derogada una vez se publique, entre en vigor y se trasponga
a cada Estado la nueva directiva en la materia aprobada este afio. La cuestién debatida es
también relativa a sendos métodos de calculo, pero en esta ocasion, tanto de la «indem-
nizacion por despido» (dimension laboral), cuanto del «subsidio por recolocacién» (dimen-
sion de accion social), reconocidos a una persona trabajadora que presta sus servicios a
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tiempo parcial por «disfrutar» de un permiso parental. Una vez mas, al igual que en el caso
espafiol -y en otros paises comunitarios, desde luego en ltalia, otro pais en el que ha gana-
do, aqui ampliamente, la derecha extrema y muy nacionalista que cogobierna el pais—, si el
trato peyorativo lo experimentan todas las personas en esa misma situacion de reduccion de
jornada (por corresponsabilidad), resultaria mucho mas doloroso para las mujeres, pues la
prueba estadistica ensefia que son ellas las que se acogen a tal «goce» de derechos (96 %).

En definitiva, y a modo de resumen de esta

primera aproximacién a ambos asuntos, el TJUE ElI TJUE desvela (o «desnuda»)
desvela (o «desnuda») sendas discriminaciones sendas discriminaciones indirectas
indirectas por razén de sexo, que tienen una no- por razon de sexo, que tienen una
table incidencia en la devaluacion o inestabili- notable incidencia en la devaluacion
dad de la seguridad econémica de grupos muy o inestabilidad de la seguridad
nutridos de personas trabajadoras tanto en vir- economica de grupos muy nutridos
tud de condiciones de empleo precarizadas (el de personas trabajadoras

tiempo parcial), cuanto atendiendo a su sexo-
género (condicion de mujer y/o madre), y que se
perpetuan en las legislaciones «soberanas nacionales». Justamente, como recorddbamos
anteriormente, ambas cuestiones (la mayor transparencia de las condiciones de trabajo, in-
cluido el tiempo parcial, como condicion de trato justo y de progreso ex art. 151 TFUE; la
igualdad entre hombres y mujeres ex art. 157 TFUE y ex arts. 20 y 21 CDFUE) tendran un
nuevo espacio de regulaciéon, mas garantista, sin perjuicio de las persistentes insuficiencias
para un proyecto integrador social mas ambicioso, en el seno de la UE. En consecuencia,
las nuevas directivas sobre transparencia y corresponsabilidad parental abren significati-
vas nuevas expectativas de mejora protectora en los distintos Estados miembros, incidien-
do, de un modo sea indirecto, sea directo, en la igualdad retributiva y en el tan necesario
como urgido cierre de las multiples «brechas de
género» que subsisten en la UE, y en especial

Las nuevas directivas sobre en los paises del sur, pero también del norte,
transparencia y corresponsabilidad este y oeste de la UE. De este modo, comien-
parental abren significativas nuevas za a dar ciertos frutos juridico-sociales y a ha-
expectativas de mejora protectora cerse realidad, por encima de sus dificultades
en los distintos Estados miembros y limitaciones, el denominado «Pilar europeo de

derechos sociales».

Desde esta perspectiva, y con la mayor capacidad reflexiva que da el paso del tiempo,
podemos y debemos valorar positivamente aquellas decisiones que en su dia tomaron ambos
Estados miembros —primero Francia, originariamente, bastante mas tarde Espafa- de ceder
soberania a una escala supraestatal de gobernanza, la UE. Pues en ellas reside realmente
hoy la fuente que desvela y desautoriza tales vicios juridicos, concretados en agravios so-
ciales y laborales, contrarios también a sus respectivas Constituciones nacionales, solo que
el tiempo ha revelado que estos niveles resultan, hasta el momento, mas ineficaces para
resolverlos. La primacia del derecho social de la UE, que no es puro dogma, pura abstrac-
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cion, sino un modelo practico de regulacion y aplicacién diferente y diferenciado respecto de
los nacionales en la cultura del derecho continental, va mas alla en la defensa de principios
generales y derechos sociales fundamentales de las personas de ciudadania comunitaria
imponiendo su correccion, remitiendo, eso si, a decisiones de conformidad comunitaria de
las legislaciones nacionales, siempre vigiladas, por supuesto, sea por el TJUE, sea por los
organos judiciales ordinarios, que pueden imponerlas en tanto no hay una decision acorde
legislativa. Nuestra legislacién es inequivoca ya al respecto, al menos en el principio, otra
cosa sera la practica, mas deficiente.

3. Ahondando algo mas en el asunto es-

pafiol es util recordar que «llueve sobre mo- «l.lueve sobre mojado». L.a normativa
jado». La normativa nacional que ahora se nacional que ahora se desautoriza,
desautoriza, por discriminatoria, es fruto de por discriminatoria, es fruto de otra
otra condena del TJUE, por disconformidad condena del TJUE

a la prohibicion comunitaria de discriminacio-
nes indirectas por razén de sexo a trabajado-
ras a tiempo parcial, también verificada como tal en la doctrina del Tribunal Constitucional
(TC) (asunto Elbal Moreno). El TJUE descarta la discriminacién directa. Ahora bien, por un
hecho, la prevalencia del trabajo femenino parcial, si constatara otro tipo de vicio juridico
(antinomia), una discriminacion indirecta por razén de sexo (art. 4.1 Directiva 79/7/CEE
y art. 21 CDFUE). Consciente del dato estadistico —si bien el TJUE recuerda que no es la
Unica prueba eficaz—, el Gobierno espafol sostiene, sin embargo, que, del total de los ex-
pedientes tramitados favorablemente por el Instituto Nacional de la Seguridad Social du-
rante los afios que van desde 2014 hasta 2017, cerca del 60 % se referian a mujeres y del
40 % a hombres. Ademas, la reduccién proporcional de la pension de jubilacién en caso
de trabajo a tiempo parcial constituiria la expresion légica de la naturaleza contributiva
del sistema de Seguridad Social, tiene una justificacion objetiva y responde a un legitimo
objetivo de politica social, también de sostenibilidad.

Ahora bien, el TUUE acepta la adecua-

cion de lograr ese fin con la técnica de re- La aplicacién, adicional, de un
4 5 5

duccion de la base reguladora que supone coeficiente de parcialidad relativo al
la menor remuneracion efectivamente perci- trabajo a tiempo parcial va mas alld de
bida en funcion de menores horas de trabajo lo necesatio

(apdo. 53). Sin embargo, considera despro-
porcionado el coeficiente de parcialidad, que
refleja la relacion entre el tiempo de trabajo
a tiempo parcial efectivamente realizado por el trabajador de que se trate y el tiempo de
trabajo realizado por un trabajador a tiempo completo comparable. Aunque acepta que
queda atenuado ex articulo 248.3 de la LGSS (aplicacion de un coeficiente de parcialidad
aumentado sobre el nUmero de dias cotizados), entiende que:
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[...]la aplicacion, adicional, de un coeficiente de parcialidad relativo al trabajo a tiem-
po parcial va mas alla de lo necesario para alcanzar tal objetivo y representa, para el
grupo de los trabajadores que prestaron sus servicios a tiempo parcial reducido, es
decir, por debajo de dos tercios de un trabajo a tiempo completo comparable, una
reduccion del importe de la pension de jubilacion superior a la que resultaria Unica-
mente de tomar en consideracion su jornada de trabajo pro rata temporis (apdo. 55).

En consecuencia, ahora es tiempo de la intervencion legal, tras el debido didlogo social.
En tanto, la «patata caliente» para la sala que pregunté al oraculo y logré la respuesta que
pretendia. Dado que estamos ante un principio general del derecho de la UE, también un
derecho social fundamental, su eficacia directa es innegable —en todo caso, son relaciones
de indole vertical, no horizontal-.

A la sala incumbe decidir como calcular finalmente el porcentaje de jubilacion que debe
aplicar. Probablemente la solucién serd, en espera de la debida ley de rectificacion —también
de la sentencia del TC que resuelva la anunciada cuestion interna de inconstitucionalidad-,
la que diera el juez de instancia en el momento inicial de este asunto, a su vez alumbramien-
to de un nuevo tiempo en el modo de creacién del derecho nacional: equiparar a la traba-
jadora a tiempo parcial con un trabajador a tiempo completo, aplicando un porcentaje del
80 % a fin de que los periodos a tiempo parcial no penalizaran respecto del tiempo pleno,
que es lo que se pide en la demanda.

4. Enlo concerniente al principio de igualdad

retributiva en sentido amplio, abarcando tanto En lo concerniente al principio
la indemnizacién por despido, cuanto el subsi- de igualdad retributiva en sentido
dio a cargo de la empresa por el periodo de re- amplio, la STJUE de 8 de mayo
colocacion que se acompania, en el derecho del de 2019, C-486/1, reconocera
trabajo francés, como medida de accién social una doble disconformidad de la
empresarial a favor de la seguridad en el em- normativa nacional francesa a la
pleo, la STJUE de 8 de mayo de 2019, C-486/1, comunitaria

reconocera una doble disconformidad de la nor-
mativa nacional francesa a la comunitaria. A tal
fin, tras recordar su consolidada jurisprudencia
segun la cual toda persona trabajadora que, a tiempo completo, disfrute de un permiso pa-
rental a tiempo parcial, debe considerarse que la resolucion unilateral por el empresario se
refiere al contrato de trabajo a tiempo completo (STJUE de 22 de octubre de 2009, Meerts,
C-116/08, apdo. 55), identificara dos vicios juridicos de discriminacion. Una discriminacién
retributiva directa por ejercicio de la corresponsabilidad parental, porque:

[...] una legislacién nacional [como la francesa] que lleve a una reduccion de los
derechos derivados de la relacion laboral [indemnizacién por despido —forma de
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retribucién diferida para el TUUE- y prestacion relativa al subsidio por permiso de
recolocacién —también incluida dentro del concepto amplio de retribucion, pese
a percibirse finalizada la misma y a modo de accién de mejora social voluntaria—]
[debe determinarse integramente en funcién de la retribucion correspondiente a
las prestaciones laborales efectuadas a tiempo completo por ese trabajador] en
caso de permiso parental podria disuadir al trabajador de tomar tal permiso e in-
citar al empresario a despedir, de entre los trabajadores, preferentemente a aque-
llos que se encuentren en situacion de permiso parental. Esto iria directamente en
sentido opuesto a la finalidad del Acuerdo marco sobre el permiso parental, uno
de cuyos objetivos es mejor conciliar la vida familiar y profesional [...] (apdo. 57).

Y otra discriminacion indirecta por razon de sexo, en la medida en que esta normativa
incide de forma notablemente mas perniciosa en las mujeres que en los hombres. De nuevo
cumple su funcién de denuncia-desautorizacion juridica la prueba estadistica, ya comentada.

Es de resefiar, por su utilidad para la éptica

de andlisis juridico-social aqui primada, la desidia Es de resefiar la desidia del
del Gobierno francés a la hora de hallar, siquie- Gobierno francés a la hora de
ra formalmente, alguna justificacion para tamafa hallar, siquiera formalmente

> ¥ b
discriminacion. Si para el érgano judicial francés alguna justificacion para tamafia

remitente de la cuestion habria una marcada dis-
criminacién contra la mujer (96 % «beneficiarias»
de facto del permiso), sin una justificacion objetiva
que la legitimara, el Gobierno francés ni se toma la
molestia —el espafiol al menos si lo intentd, incluso con datos estadisticos—- de alegar razén al-
guna en lo tocante a una diferencia de trato de este tipo, de modo que no invoca en sus obser-
vaciones escritas factores objetivamente justificados por razones ajenas a toda discriminacion
por razén de sexo. En tal situacion, el TUUE declarara que la normativa nacional francesa no
resulta conforme con el principio (hoy en boga, legislativa y jurisprudencialmente, en Espana,
pese a la negacion de sus violaciones a que tienden los partidos de derecha extrema y nacio-
nalista en los distintos paises de la UE, incluido Espafa) de igualdad de retribucion entre traba-
jadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor (art. 157 TFUE).

discriminacién

5. En definitiva, la UE, a través de sus fuentes juridicas, no solo sirve para fomentar la
mayor gobernanza econémica, sobre principios e imperativos que procuran mas el creci-
miento econdémico que el bienestar de la ciudadania (la componente de primado de la Eu-
ropa de los mercados), sino que también devuelve mayores expectativas de gobernanza
sociolaboral, sobre principios e imperativos que atienden a las razones de las personas, en
especial de las mas vulnerables («leyes de las personas mas débiles», como ahora gusta
tanto el TUUE de traer de nuevo a colacion, desempolvandolo del baul de los recuerdos del
derecho del trabajo mas clasico y garantista). La nueva legislacion comunitaria y la juris-
prudencia que la interpreta y trata de asegurar su primacia parecen abrir nuevos tiempos
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para que este tipo de situaciones discriminatorias, y otras andlogas, encuentren una so-
lucion adecuada, real, no solo simbdlica, con exhibiciones de pretendido feminismo, pero
vacuo en la realidad. Cierto, estas sentencias resolveran la discriminacién de las mujeres
trabajadoras con trabajo parcial que han recurrido, pero, en modo alguno, el conjunto en
situaciones analogas en ambos paises. Por lo que un tipo de intervencion jurisprudencial
comunitaria, como el de los ejemplos analizados, no es suficiente.

En efecto, los sistemas de derecho del tra-
bajo -y de la Seguridad Social- nacionales si- Los sistemas de derecho del trabajo
guen adoleciendo de vicios juridicos de esta 'y —y de la Seguridad Social— nacionales
otras analogas naturalezas (por ejemplo, el nu-
mero de afos usados para el célculo de la base
reguladora implica una situacién de desigual-
dad en relacion con los trabajadores a tiempo
completo). En consecuencia, para mayor equi-
dad en los sistemas nacionales se precisaran
nuevas y «definitivas» reformas legislativas —del
sistema de pensiones, de la regulacion laboral—
para adecuarlos a las legitimas demandas de
las trabajadoras —también de los trabajadores— a tiempo parcial. Con ello se conseguira contri-
buir a mercados de trabajo mas equilibrados, en cada Estado miembro y en el conjunto de la UE.

siguen adoleciendo de vicios juridicos
de esta y otras analogas naturalezas.
En consecuencia, para mayor
equidad en los sistemas nacionales

se precisaran nuevas y «definitivas»
reformas legislativas

Ahora bien, no menos verdad resulta ahora ya, justo cuando mas se duda de ello por
ciertos sectores, hoy con fuerte implantacion en el Parlamento Europeo, aunque menor de
la que ellos esperaban y los demas temiamos, que sin la pertenencia a la UE, con todos sus
vicios y criticas, correcciones de este tipo en aras de una ciudadania social mas protegida,
solidaria y equitativa, en todos los Estados de la UE, no serian posibles. En consecuencia,
el debate relativo a identidades nacionales versus identidad comunitaria es, como todos los
que se forjan en relacion con conceptos grandilocuentes, cargados de ideologia y simbolismo
mitoldgico, falso, pues cuando se mira de cerca qué puede aportarnos a todas las personas
que vivimos y que trabajamos —o aspiramos legal y legitimamente a ello- son muchas mas
las ventajas que los inconvenientes. Convendria tenerlo en cuenta en las proximas eleccio-
nes al Parlamento Europeo, y también en el eventual nuevo referéndum al que parecen estar
abocados, aunque la minoria mayoritaria lo igno-
re aun, y en todo caso se resista a ello, los bri-

tanicos. En definitiva, parafraseando al autor del En definitiva, UE, «todos nuestros
libro de poemas con que encabecé este editorial, futuros —que merezcan la pena— son
creo que, aun criticamente, UE, «todos nuestros contigo»

futuros —que merezcan la pena—- son contigo».

Como citar: Molina Navarrete, C. (2019). Identidad europea, brechas de género y proteccion social: el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea desnuda persistentes discriminaciones indirectas por razén de
sexo. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435, 5-12.

12 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 5-12

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0





