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SUPUESTO DE HECHO: En Iz primera sentencia, Ia Sra. Brigitte K
ding que ejercia funciones de Sachbearbeiter en la Oberfinanzdirektion de B
men a tiempo parcial, solicité, mediante escrito de 21 de Octubre de 1992,
comité correspondiente del Senator fiir Finanzen dictamen favorable por el ¢
se le eximiera del examen necesario pasa ejercer la actividad de asesor fiscal ¢
cardcter profesional por considerar que, al 30 de Abril de 1993, cumplia
requisitos exigibles. Su solicitud fue denegada el 11 de Febrero de 1993, por
cubrir el tiempo necesario para ello, en base a la norma existente sobre el c6
puto de la etapa trabajada a tiempo parcial, lo que motivé que la Sra. Kordi
interpusiera recurso ante ¢} Finanzgericht, el cual, a su vez, plantes al Tribui
de Justicia de la Comunidad Europea una cuestién prejudicial al albergar duc
sobre la compatibilidad de 1a legislacién alemana con Iz normativa comunitar

En la segunda sentencia, la Sra. Hellen Gerster, que habfa entrado al ser
cio de la Administracién Tributaria del Freistaat Bayern ¢l primero de Ago:
de 1966, presenté su candidatura para un puesto vacante en el Finanzamt Niir
berg-West, el 2 de Diciembre de 1993. La promocién se realiza atendiendc
criterios basados en los méritos ¥ la antigiiedad; era necesario encontrarse .
situacion de “‘perfodo probatorio minimo”, de tres afios y medio o cinco afic
segtin los casos, perfodo que empieza a contarse desde la ditima promocién d
funcionario y que se produjera una vacante, La Sra. Gesrter solicits que, en
cdleuto de su antigiiedad en el servicio, le fuera computado el perfodo en el qu
trabajé a tiempo parcial, desde 1987 hasta la fecha, La Oberfinazdirektic
Niimberg no admiti6 su candidatura ¥ desestimé la reclamacién presentada P
la demandante, la cual interpuso un recurso alegando que el rechazo de su cai
didatura era contrario al Derecho comunitario. El 6érgano jurisdiccional plantc
tres cuestiones prejudiciales.

* Profesora de Derecho del Trabajo y de Ia Seguridad Social.
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RESUMEN: EI titulo de asesor fiscal, aspiracién de la Sra. Kording, se
concede en Alemania, a las personas que hayan superado el examen de acceso
a dicha profesién o que estén exentas de este

examen, conforme al art. 35.1 de 13 Steuerberatungsgesetz (Ley regulado-
ra de la Profesién de Asesor Fiscal), El siguiente articulo 38, clave del pleito,
establece que estardn exentos, entre otros, “los antiguos funcionarios y emple-
ados del cuerpo superior de ja Administracién Tributaria que acrediten una
experiencia de, al menos, quince afios en el mbito de los tributos gestionados
por ia Administracién Tributaria federal o de los Lander en calidad de “Sach-
bearbeiter” (condicién de la Sra, Kording) o en un puesto al menos equivalen-
te”. No distingufa e} precepto entre actividad a tiempo completo o a tiempo par-
cial; la distincién se introdujo més tarde al ger modificado el artfculo 36.3 por
la Sexta Ley de modificacién de 1994, conforme al mismo, la experiencia nece-
saria para poder presentarse al examen de acceso 2 la profesién de asesor fiscal
podfa adquirirse en el marco de una actividad a tiempo parcial; si dicho tiempo
no era inferior a la mitad de la jornada habitual, 1a duracién total se prolonga
por el tiempo que corresponda, que no podrd superar el doble del plazo previs-
toen los apartados 1 y 2. Si la actividad es inferior a la mitad de 1a jornada habi-
tual no serd tomada en consideracién, Cuando el comité de habilitacién emite
su dictamen el 11 de febrero de 1993 estima que el legislador estableci6 la
norma considerando que las funciones se ejercian en jornada completa; de ah{
que si el candidato trabaja a tiempo parcial los correspondientes perfodos han
de ser tenidos en cuenta en Ia proporcidn en que la jornada individual corres-
ponda a Ia jomnada habitual. Sin embargo, planteado el recurso, el Finanzgericht
planted una cuestién prejudicial solicitando que el Tribunal comunitario se pro-
nunciara sobre la compatibilidad de los preceptos mencionados (arts. 38.1.0°4
a) y 36.3) y el art. 3 de ia Directiva cormunitaria 76/207 del Consejo, de 9 de
Febrero de 1976, “relativa a Ia aplicaci6n de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, 2 la formacién y a la promo-
cién profesionales y a las condiciones de trabajo™! o cualquier otra norma de
Derecho comunitario ante 1a posibilidad de poder generar la aplicacién de [as
normas nacionales una “discriminacién indirecta de las mujeres”.

En cuanto al problema planteado por la Sra, Gesrter, se parte de la norma-
tiva aplicable a los funcionarios del Land de Baviera —el Laufbahnverord-
nung, “Reglamento de la carrera profesional”— que prevé en sy articulo 13.2
el modo de computar ¢l trabajo a tiempo parcial; a su tenor, “los perfodos de
empleo durante fos cuales el tiempo de trabajo efectivo sea inferior a la mitad
de la jornada habitual no se tendrdn en cuenta en el cilculo de Ia antigiiedad,
Los perfodos de empleo durante los cuales ¢l tiempo de trabajo efectivo equi-
valga, al menos, a la mitad de la jornada habitual, se computardn en dos tercigs
para el célculo de la antigiiedad. Los perfodos de empleo durante los coales el
tiempo de trabajo efectivo exceda de dos tercios de la jornada habitual se com-

1 DOCE Serie L 39, de 14 de Febrero de 1976.
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promocién, trabajadores a tiempo parcial y trabajadores en jornada cor
recibirdn el mismo trato.

El érgano jurisdiccional alemin —Bayerisches Verwaliungsgerich
bach— plante6 tres cuestiones prejudiciales al Tribunal de T usticia co»
tario: 1°- si era aplicable el art. 119 de] Tratado CEE a los funcio
publicos; 2°- Si Ia Tespuesta era afirmativa, si era contrario a la norn

tual a la hora de calcular 1a antigiiedad de los funcionarios, dando lugar

discriminacién indirecta de las mujeres, ya por ser contraria al art. 119
Directiva 75/117/CEE del Consejo, “relativa a la aproximacién de las |
laciones de los Estados miembros que se refieren a Ia aplicacién del pi

traria a la Directiva 76/207/CEE del Consejo, “reiativa a 1a aplicacié
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en Jo que se re
al acceso al empleo, a la formacién ¥ a la promocién profesionales y.
condiciones de trabajo”.

INDICE

1. Consideraciones sobre la discriminacién indirecta por razon de se
2. La cuestién del Papel del contrato a tiempo parcial en e emj
femenino

3. Andlisis de las resoluciones judiciales: 1a cuestién de Ia antigiiedad

1. CONSIDERACIONES SOBRE LA DISCRIMINA CION INDIREC
POR RAZON DE SEXO

En ambas sentencias se plantea eI problema de discriminacién sexual er
zado con el tratamiento que ha de darse a los trabajadores a tiempo parcia
ello porque, en ambas sentencias, queda puesto de manifiesto que tal tipo
contratos, normalmente, sog celebrados por mijeres.

Se pone en tela de Juicio Ia posible vulneracién de la prohibicién denod
criminacién retributiva ¥ del principio de iguaidad de trato.

Como las dos resoluciones ponen de relieve, la normativa alemana, en n:
8uno de los casos, contiene upa discriminacién directa puesto que, en la p
mera, la duracién total exigida a Ias personas que realizan funciones de $qc

2DOCE serie L, 45, de 19 de Febrero de 1975,
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ca por igual a hombres ¥ mujeres.

De ghf que 1o que se dilucide sea si se genera una discriminacién indirec-
ta al recibir el personal femenino, en dltima instancia, un peor trato a pesar de
que la norma no dis_tinga. Es sabido que para el Tribunal comunitario existe ta]

97/80/CE del Consejo de 15 de Diciembre de 1997, relativa a la carga de la
prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo® en su articulo 2.2 al
decu"qlfe “...existir4 discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio
O practica aparentemente neytro afecte a una proporcién sustancialmente
mayor de miembros de un mismo sexo salvo que dicha disposicién, criterio o
prictica resulte adecuado ¥ mecesario y pueda justificarse por criterios objeti-
YOS que no estén relacionados con e] sexo”. Esta Directiva ha venido a refor-
zar la accién de losg instrumentos comunitarios dirigidos a lograr la paridad
entre los sexos.

—_—

3K concepto de discriminacidn indirecta ha tenido su origen en E.E.U.U, ¥ su admisién
ha SUPNESLO una importante conquista en ig Iucha per la igualdad enire s¢x08. Se debe a
ios tnbuna!cs americanos la elaboracion, a través de su jurisprudencia, del concepto del
disparate impact” que se inicié a raiz de [a sentencia del caso Griggs v. Duke Power

Cor.npany. 401, U.S. 424 (I971); se planteaba en dicha sentencia si constitufa discrimi-
nacién la exigencia de tener estudios secundarios Para acceder a un empleo ¥ se consi-
deré que, con dicho requisito, se discriminaba a un colectivo: el negro, con mayotes difi-
cuilades_ para acceder a Ia ensefianza.Ello molivé una interpretacién progresiva y amplia
de l‘a “Civil Right§ Act” de 1964, que fue recogida con posterioridad en la “Civil Rights
Act” de 1991 (SAEZ LARA C,, “Mujeres y mercado de trabajo”. Ed. CES. Madrid

1993, pgs. 50 ¥ 8s.). '
El Tfibunal de Justicia de la Unign Euwropes acogis este cancepto, claramente, en sut sen-
tencia de 13 de Mayo de 1986 (asunto 170/84, “Bilka™), al declarar que “se ,infn'nge el
art. 119 del Tratado por la via de una “discriminacién indirecta” cuando la medida adop-
tada.—exclusién por una sociedad de grandes almacenes de sus trabajadores a tiempo
parf:lal del régimen de pensiones de la empresa— afecte a un nimero mids elevade de
mujeres gue de hombres, a menos que 12 empresa pruebe que dicha medida se basa en
factores objetivamente justificados y ajenos a cualquier discriminacion por razée de
se.xo?'; se resaltan en esta sentencia dos notas importantes en 1a apreciacién de esta dis-

criminacion: la medida afecta mayormente a las mujeres como colectivo ¥lacargade la

prueba en contrario corresponde al empresario.
*DOCEL 14, 20.1.98.
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La eliminacién de estas situaciones tuvo, en su inicio, un fundan
exclusivamente econdmico”; ya el art. 7 del Tratado de Roma prohibi{a todz
criminacién por razén de nacionalidad y el siguiente articulo 119 recog
principio de igualdad en materia retributiva entre trabajadores masculin
ferneninos, centrandose la atencién en éste wltimo sin profundizar en el esg
s0 problema de la discriminacién en relacidn a un principio de igualdad de
que se hallaba latenteS. La toma de conciencia del problema se manifesté
dos Directivas mencionadas, la 75/117/CEE de 10 de Febrero de 1975, s
igualdad de retribucién entre hombres ¥ mujeres y la 76/207/CEE de -
Febrero de 1976, completadas con la Directiva 79/7/CEE de 19 de Dicie
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social”; la primera intro
la exigencia de igualdad de retribucién para un trabajo de igual valor, pi
biendo la discriminacién por razén de genero; la segunda amplfa el ambit
Ia exigencia de igualdad a todas las actividades profesionales® y en toda:
condiciones de trabajo; la tercera extiende el principio al campo de la se
dad social y fue complementada por la Directiva 86/378/CEE de 24 de Juli
1986°, a su vez modificada por la Directiva 96/97/CE del Consejo, de 2i
Diciembre de 1996. La modificacién del Tratado constitutivo de la Comun
Europea por el Tratado de Amsterdam (2.10.1997) permitié dar una m
redaccién al art. 119, que pasé a ser el art, 141, recogiendo un principis

3 Vid. DURAN LOPEZ F., “Igualdad de trato entre hombres y mujeres en Ja Dires

76/207, de 9 de Febrero de 1976, en AAVYV. “Cuestiones actuales del Dereche
Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedriticos espadoles de Derecho de! Traba

profesor M. Alonso Olea”. MTSS. Madrid. 1390, pg. 400. Vid. BORRAJO DAC!

E., “La no discriminacitn salarial por razén de sexo y la lucha por el derecho™. Acts
dad Laboral 96-3, pg. 814.

¢ ALARCON CARACUEL afirma que este principio no se encuentea ausente del D
cho Comunitario sino que se manifiesta fragmentariamente en estado latente. ROC
LLA sostiene que, desde luego, el principio de iguzaldad de trato no estd “en abso
implicito en la 16gica del art. 119 del Tratado” sino que la base juridica para la adop
de ia Directiva 76/207, esencial en Ia matera, ha sido el art. 235 del Tratado (
ALARCON CARACUEL M.R., “El principio de igualdad en el derecho de 1a U
Evropea” y ROCCELLA M., “La significacion ¥ alcance de la Directiva sobre Igun)
de Trato en las Condiciones de Trabajo™, en AA.VV., “La igualdad de trato en el D.
cho Comunitario Laboral” (Coord. J. Cruz Villalén). Ed. Aranzadi. Pamplona. 1¢
pgs. 22y 189 respectivamente),

" DOCE Seric L 6, de 10 de Enero de 1979.

¥ Excepto para aquellas profesiones en que “...el sexo constituye nna condicidén de
rminante en razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio” (art, 2.2.),

? DOCE Serie L 225, de 12 de Agosto de 1986.
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igualdad més alld de los limites retributivos y extendiéndolo a las esferas dei
empleo, ocupacién y oportunidades10 11,

A juicio de ALARCON, 1a “vis expansiva” del principio de igualdad de
trato se frena a partir del afio 1995 por la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, como se manifests, en relacién a las acciones positivas en la

164 estas normas han seguido otras en la misma linea. En primer lugar, cabe citar el
Acta Unica Europea de 17 de Febrero de 1986, que introdujo objetivos no estrictamen-
te econdmicos; el Tratado de Ia Unién Europea, firmado en Mastrique el 7 de Febrero
de 1992 y que incorpora un Protocolo XIV especificamente dedicado a Politica Social,
¥ la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
(9_.12.1989), aunque carezca de eficacia vinculante para los Estados miembros; entre Jas

d.d (_Tonsejo de 15 de Diciembre d 1997 relativa a Ia carga de la prueba en los casos de
discriminacién por razén de sexo; hay que incluir también Ia Dircctiva 97/81/CEE sobrc

trabajo a tiempo parcial, a la que mds adelante nos referiremos, que tiene especial con-

I3 de Diciembre de 1984 (84/635/CEE) relativa a la promoci6n de acciones positivas en
faver de la mujer; Ia Recomendacién de la Comisién de 27 de Diciembre de 199]
(92/131/CEE) relativa a la proteccién de Ia dignidad de 1a mujer y del hombre en el tra-
bajo; el Reglamento (CE, CECA, Euraton1) n°781/98 del Consejo de 7 de abril de 1998
por el que se modifica el Estatuto de los funcionarios de la Comunidades Europeas y el
régimen aplicable 2 los otros agentes de estas comunidades en materia de igualdad de
trato; la Comunicacién de la Cornisidn Europea “Integrar la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en el conjunto de las polfticas y acciones comunitarias”, de 4
de marzo de 1998 (DOCE C-122 final); Ia Resolucidn de Consejo y de los Ministros de
Trabajo y Asuntos Sociales, relativa a “La participacién equilibrada de hombres ¥ muje-
Ies en la actividad profesional y en !a vida familiar™, de 31 de Julio de 2000 (DOCE Com
218/02).

1 Vid, sobre el Tratado de Amsterdam, y concretamente sobre el principio de igual-
dad entre hombres y mujeres, ROBIN-OLIVIER 8., “La référence aux droits sociaux
fondamcmal'zx dans le traité d’ Amsterdam”, Droit Social n°8, In. 1999, pgs. 619 y ss:
También, SANCHEZ-DUR AN AZANA Y., “El principio de no discriminacién sexual
en el Derecho Social Comunitario: javance “sustancial” del Tratado de Amsterdam?.
Revista de 1a facultad de Derecho de la Universidad Complutense n°24. 1999, pgs.383
y 88,
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sentencia “Kalanke™'? y en relaci6n a la discriminacién indirecta en lo

“Nolte” y “Megner”!3. Ello no obsta, sin embargo, para considerar que |

labor del Tribunal ha sido y sigue siendo esencial en la aplicacién y desarrc

llo de este principio como se refleja en anteriores ¥ posteriores sentencias!

Al mismo tiempo, la Comunidad, dltimamente, ha ido adoptando una norms
tiva de especial transcendencia en este campo. Cabe destacar la Directiv
2000/43/CE del Consejo!3, de 29 de Junio de 2000, relativa a Ia aplicacién dc
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su or
gen racial o éinico y de mayor conexién con la materia en estudio la Directi
va 2000/78/CE de] Consejo, de 27 de Noviembre de 2000, relativa al establie
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu
pacién!® que persigue luchar contra la discriminacién por motivos de religi6:
© convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el &mbit:
del empleo y de la ocupacién (art. 1) ¥ para cuya aplicacidn serd esencial |.
doctrina comunitaria sentada sobre ¢l principio de igualdad de trato entre hom
bres y mujeres, Por dltimo sefalar ln importancia de que la Unién Europe:
reconozca los derechos, libertades y principios que aparecen contenidos en |
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, de 18 de Diciem
bre de 2000'7, destacando un capitulo Iif sobre la Igualdad, en el que se prohj
be la discriminacién, entre otros motivos, por razén de sexo (art. 21) y esta

12 Vid. sobre esta sentencia de 17 de Octubre de 1995 (Asuntc C-450/93) en relacidn ;
la doctrina contenida en Ia sentencia “Marshall” de 11 de Noviembre de 1997 (Asunn
C-409/95), que matiza, en favor de la mujer, la doctrina contraria sentada en la anterior
MORENO DE TORO C., “La igualdad de oportunidades y las medidas de accién posi-
tiva en el Tratado de Ja Unién Europea y en la doctrina del Tribunal de Justicia”, Tribu.
na Soctal n® 103, JI. 1999, pgs. 27 y ss.

13 En estas sentencias (ambas de 14 de Diciembre de 1995 -Asunto C-137/94 ¥ Asunic
C-444/93), el Tribunal considera conforme a la Directiva 79/7/CEE (art. 4.1) la excla-
si6n del trabajo a tempo parcial de menos de quince horas semanales de la proteccin
por invalidez y vejez y por vejez, enfermedad y desempleo respectivamente, “aunquc
afecte a muchas més mujeres que hombres, ¥a que el legislador nacional pudo estimar
razonablemente que dicha legislacién era necesaria para alcanzar un objetivo de politi-
ca social ajeno a toda discriminacién por razén de sexo™. A juicio de ALARCON, el Tri-
bunal lo que hace es introducir un “animus discriminandi” €Omo requisite para consi-
derar gue una determinada regulacién se opone al principio de igualdad...” {Vid. de!
autor, op. cit. pg. 28), lo que sc opone —como resalta PEREZ DEL RIO— al concepto
de discriminacion, que es de tipo objetivo, de manera que se atiende a una conducta cali-
ficada por el resultado sin que sea relevante la intencidn del sujeto (Vid. ALARCON
CARACUEL M.R., op. cit. pg. 28; PEREZ DEL Ri0O T., “Mujer ¢ igualdad: estudio en
materia social y laboral” Tomo I. Estudios 11, Instituto Andatuz de la Mujer. Sevilla.
1999, pg. 12).

' Vid. sobre esta materia, el estudio de T. PEREZ DEL RIO, op. cit. pgs. 19 y ss.

1> DOCE n° L. 180 de 19 de Jutio de 2000.

' DOCE n° L 303 de 2 de Diciembre de 2000.

17 DOCE 2000/C 364/01.
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blece gue esta igualdad serd garantizada en todos los dmbitos, inclusive en

matenia de empleo, trabajo y retribucién (art, 23)18
Estas cpusidcraciones sobre la discriminacign ¥. en concreto, la indirecta

SOn necesarias para el andlisis de estas sentencias y requiere, a su VeZ, prestar
atencidn a la normativa Y a la valoracién Jjurisprudencial del tipo de contrato
celebrado: el contrato a tiempo parcial,

- ‘An.';bc)s concepios estdn intimamente ligados ya que Jas mayoria de las
lmntam.ones Yy exclusiones de “beneficios” que sufren los trabajadofes a tiem-
Po parcial pasan a constituir esta clase de discriminaciones al afectar mayorita-
Flamente al personal femenino,

2. LA CUESTION DEL PAPEL DEL CONTRATO A TIEMPO
PAR-
CIAL EN EL EMPLEQ FEMENINO

Elltrall)ajo a Fiempo parcial ha sido objeto de regulacion especifica a nivel
comumtanc_o gracias a la Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de Diciembre de

nizaciones llegaron el 6 de Junio de 19971520

'Uno de los objetivos fundamentales ha sido erradicar toda discriminacién
pos:bl.e contra este tipo de trabajadores a la vez que dotar de flexibilidad 1a
organizacién del trabajo, de manera que corresponda a los deseos de los traba-
Jjadores y a los requisitos de la competencia?l.

18 Sobre su claboracién y contenido, vid. BRAIBANT G., “La Carte des droits fondg-
;’x;entaux". Droit Social n°]. Enero 2001, pgs. 69 y ss.

_DOCE L 14, de 20 de encro de 1998, A los efectos de esta Directiva se considera “tra-
bajador a tiempo parcial” a aguél cuya Jornada normal de trabajo, calculada sobre una
base semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un mdximo de un afio
tenga una duracién inferior a 1 de un “trabajador a tiempo completo comparable” (CIéu:
s.ula 3 del Acuerdo); el apartado 2 de dicha cldusula da [a definicién de “trabajador a
liempo cgmpleto comparable”, esencial a Ia hora de determinar este tipo de trabajado-

1dénn'c9 o similar, teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad y
las c_:ual:ﬁcaf:iones G competencias. En su defecto, segin el apartado 3, se acudird al con-
venio colectivo aplicable o a 1a legislaci6n, convenjos colectivos y pricticas nacionales.
g'ara un anléli.sis c::;_ estos conceptos, vid, CABEZA PEREIRO J., “Directiva 97181, det
onsejo, relativa Acverdo marco sobre ¢] trabajo a tiempo parcial, conclyj
2L({NICE, el CEEP y Ia CES™. Actualidad Laboral 21000-2, pgi?OSEIJ. Pretido por la
Sob:_'e los antecedentes de esta Directiva, vid, RODRIGUEZ-PINERG ROYO M,
“Trabajo a tiempo parcial y Derecho Comunitario™, Relaciones Laborales n® 15-15 La,
t.ey 199_8-1, pgs. 190 y ss. También, GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ 1., “E] -tra-
2J0 a uetnpo parcial en el Derecho comunitario- irecti " Actuali
Laborsl 1o ;gs. Tsye munitario: la Directiva 97/81/CE”, Actualidad
4 Considerando 5° de Ja Directiva.
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En este sentido, estos contratos se han utilizado por los empresarios como
mecaiismo de ajuste de las plantillas en etapas de crisis econémica, como sc
constaté en la Comunidad Europea durante la recesién de 1990-1994; en otro
caso, ha servido de recurso a las mujeres para mantenerse en el mercado labo-
ral y a la vez cumplir sus “obligaciones domésticas™; ello ha desembocado en
la consideracién de que mientras este contrato es para éstas una “forma de
empleo socialmente aceptable”, para los hombres constituya un “desempleo
parcial”, produciéndose tal “descualificacidn™ de este tipo de contrataci6n que
se llega a la conexién trabajo a tiempo parcial/empleo femenino/emplec mal
remunerado?Z.

La incidencia del tratamiento de esta clase de contratos en las condiciones
laborales de las mujeres ha hecho que cobre especial importancia la cldusula 4
del mismo Acuerdo que prohibe que se dé un tratamiento menos favorable a
estos trabajadores, aunque establece una salvedad a esta prohibicidn: que pueda
justificarse por razones objetivas.

Ello va unido a la politica comunitaria de proteccidn a la familia, de forma
que se adapten las condiciones de trabajo a las cargas familiares. La proteccién
de Ia mujer en Ia vida familiar y en el desarrollo de su actividad profesional es
un principio tanto en el Derecho comunitario como en el Derecho de los Esta-
dos miembros y estd considerado como el corolario natural de la igualdad entre
hombres y mujeres?. Este objetivo est4 presente tanto en la politica social de
la Comunidad (arts. 136 a 145 del TCE y demds normas anteriormente men-
cionadas) como en la politica de empleo, concretada a través de Directrices
anuales adoptadas para su incentivacién, algunas de las cuales van dirigidas a
la reforzar las politicas de igualdad de oportunidades en el empleo entre hom-
bres y mujeres?.

2 Vid. el Informe del CES 1°4/1996 “El trabajo a tiempo parcial”, pgs. 12 y ss. Tam-
bién, AA.VV. (SUPIOT A., coord.) “Trabajo y empleo. Transformaciones del irabajo y
futuro del Derecho del Trabajo en Europa”. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 1999, pgs.
260 y ss. LOPEZ LOPEZ J./CHACARTEGUI JAVEGA C., “Las politicas de empleo
comunitarias sobre insercién de la mujer en el mercado de trabajo. Del principio de
igualdad retributiva en el Tratado de Roma a la constitucionalizacién comunitaria del
principic de igualdad de traio y de oportunidades en el Tratado de Amsterdam”™, Civitas.
R.E.D.T. n° 99. En/Fb. 2000, pgs. 5 y ss.

B Vid. RODRIGUEZ-PINEROQ ¥ BRAVO-FERRER M., “Igualdad de género y politi-
cas comunitarias”. Relaciones Laborales n°. Mz. 2000, pgs. 1y ss,

24 Vid. sobre el tema NAVARRO NIETO F., “El tratamiento de la politica de empleo en
la Union Europea”. CES. Documentos. 2000, Pgs. 3 ¥ ss. ¥ pgs. 46 y ss. También,
CABEZA PEREIRO J., “La cuesti6n social en el Derecho originario de la Unién Euro-
pea”. Documentaci6n Laboral n®63. 2000, pgs. 43 ¥ ss.
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3. ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES JUDIC :
TION DE LA ANTIGUEDAD {ALES: L4 CUBs-

i (j.‘;n estf_is Prcmisa.s pod(?mos adentramos en ¢l andlisis de las resoluciones
_]Ill 1ciales. Si bien la sentencia “Gesrter” resuelve una primera cuestién sobre sl
el art. 119 del Tratado de Roma es aplicable a los funcionarios publicos, cues-

can el Derecho comunitario a los trabajadores de Jas Administraciones Pdblicas

que trac? a primer plano el tratamiento que ha de darse a Ias trabajadoras a tiem-
po parcnal'; una, valorar dicho trato en materia de retribucidn a la luz del art. 119
ydela Dm_activa 73/117 y otra, comin a la sentencia “Kording” valora.r las
normas nacmnalf:s, que establecen determinadag condiciones par:; efectuar el

Arlnbas sentencias se dictan después de haberse alcanzado entre los agen-
tes soc:ales_comunitarios el Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial ——
Iioe :Z ((:l;: J :n;)o d;]; 997—*1- pero con anterioridad a la adopcién de Ig Directiva que

gc. De e A

it oot ?mrm:g::os el examen de los fallos Judiciales en compara-
- dSl S€ persigue laigualdad, hay que lograr la plena equiparacién entre los tra-

ajadores a jomada completa y parcial, no acudir, de forma exclusiva al crite-
rio de la proporcionalidad segiin el tiempo trabajado. Puede que éslc'sea ade-
cuado, en :%lguna Ocasién, para corregir excesos en el reconocimiento de dere-
chos_, atendle’ndo al caso concreto, especialmente cuando se trata de materia eco-
ndmtica —as_l €1 materia de salarios, retribucidn de vacaciones o indemnizacio-
nes por Fiespldo ¥ jubilacién—, pero no en otras materias en las que la reduccién
proporcional las privarfa de eficacig —permiso de lactancia, por ejemplo—_ El
fexto r'f:sulta Poco claro cuando se trata de determinar la aplicaci6n de este p1"in-
CIPI6 “pro rata temporis”, a que hace referencia el apartado 2 de la cldusula 4
del Acuerda al seffalar dicha cldnsula que se aplicar “cuando resulte adecuado”
Algunos consideran que debe ser el criterio general aplicable?>. Como seﬁala.

25 -
ml\:;fi.fERRADA ANS CARAMES C:, “La regulaci6n comunitaria de Jag condiciones de
jo”, en A.Vy. (Coord. Cruz Villalén-Pérez del Rio} “Una aproximacién al Dere. .
(2:?0 _Socml Comunitarie”. Ed. Tecnos, Madrid. 2000, pg. 133.
” Vid. del autor, op. cir,, pg. 343,
Vid. MERINO SENOVILLA 4 “El trabajo a tj ial”

: - 4O & liempo parcial”, Valladolid. 1994, pps.

131 y ss. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ 1., op. cit., pg. 585. : e
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Aunque se trae 2 colacion el tema de la igualdad retributiva en la sentenci
“Gesrter”, sin embargo, como bien dice la sentencia, no se puede considera
¢sta afectada, al menos, por los hechos planteados. Y ello porque si bien tod
promocién implica una mejora econdmica, en este caso lo que se plantea es ¢
cémputo de la antigiiedad y el criterio seguido para cuantificar el tiempo traba
Jado con contrato a tiempo parcial, a efectos de la misma. Y asf el encontrars.
en una lista de promocionables en espera de una vacante tan sélo implica un.
expectativa de mejora econémica.

El Tribunal, en todo caso, en las resoluciones gue versan sobre materi:
retributiva ha admitido diferencias entre los trabajadores de ambos tipos d
contrato?8,

La refribuci6n se conecta normalmente con la antigiiedad y se plantean pro
blemas a la hora de computar ésta, Es aquf donde numerosas normas nacionale
establecen la prosrata de los aumentos econémicos en relaci6n con ios recibido
por los trabajadores a jornada completa. El Tribunal de Justicia ha establecido 1:
equiparaci6n entre ambos trabajadores. Ello se ha reflejado en alguna de su
resoluciones; asf, en la sentencia de 17 de Junio de 1998, “Hill y Stapleton’
(Asunto C-243/959) se examina la compatibilidad con el Derecho comunitaris
de una norma que permitfa un tratamiento retributivo desfavorabic y carente d
Justificacién para los trabajadores con contrato de trabajo en jornada compartid:
que eran en su mayor parte mujeres; consistia éste en atribuir a los trabajadorc
que accedian a un trabajo a tiempo completo un nivel retributivo inferior af qu
venian disfrutando cuando trabajaban a ticmpo parcial y ello porque el emplea
dor aplicaba el criterio de antigiiedad calculdndolo en términos de tiempo efecti
vamente trabajado; se producfa de esta manera una pérdida de la cuantfa de &

salario hora; el Tribunal lo considera contrario al Derecho comunitario®.

En la sentencia de 9 de Septicmbre de 1999, asunto “Kriiger™ (C
281/1997), el Tribunal aprecia una discriminacién indirecta por razdén de sexc
en la negativa de la empresa a conceder una gratificacién extraordinaria po
Navidad a los trabajadores con empleos inferiores a las quince horas a la sema
na y cuya retribucién no superara una fraccién de la base mensual de referen
cia. No se aprecia aqui por el Tribunal un fin de politica social que justificar:
la norma convencional, tal como hiciera en los casos “Nolte” y “Megner”,

%8 Ello lo vemos reflejado, inicialmente, en la sentencia de 31 de Marzo de 1981, asun
to “Jenkins” (96/80/CEE) que establecfa que: “Una diferencia de retribucitn entre tra
bajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial no constituye discrimina
cién prohibida por el art. 119 del Tratado de Roma, salvo cuando consiste en realidad o1
un medio indirectc para reducir el nivel de retribucién de los trabajadores a tierapo par
cial, debido a la circunstancia de que ese grupo de trabajadores se compone de maner:
exclusiva o de forma preponderante de personas de sexo femenino™.

% Rechaza el Tribunal las justificaciones alegadas por The Revenue Commissioners y
el Departement of Finance de si es prictica habitual en Ia Funcién Piblica y de qu
implica un sistema de recompensa que mantiene la motivacién de los trabajadores

tiempo completo.
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Esta resoluci6n tiene especial relevancia en cuanto que con ella resultan
amparados Jos trabajos a tiempo parcial de jornada muy reducida; de esta
forma, la exclusién de esta normativa de los trabajadores a tiempo parcial que
trabajen de forma ocasional s6lo ha de entenderse de manera muy restrictiva,
referida exclusivamente a aquellos trabajos de poca entidad?, surgiendo enton-
ces una razén objetiva y razonable que justifica la exclusién,

Si a lIa antigiiedad se la considera como el tiempo de vinculacién de una
persona con una determinada empresa y si se considera gue no se interrumpe
esa vinculacidn por trabajar a tiempo parcial y que la misma experiencia
adquiere quien trabaja una jornada completa que una parte de ess jornada
variando sdlo la cantidad de trabajo realizado, como afirma una de las partes en
la sentencia “Kording”, no debe incidir de forma negativa la antigitedad en las
condiciones del empleado a tiempo parcial. Consideramos que ello no desem-
boca sino en un trato discriminatorio. En cuestiones de antigiiedad —afirma
CABEZA%— la regla aplicable debe ser la equiparacién de derechos ynola
proporcionalidad.

Y desde este prisma enfoca el Tribunal los problemas planteados y que
motivan las dos sentencias al examinar si valneran la Directiva 76/207. Es
decir, si es contrario a la misma el que para la actividad a tiempo parcial ejer-
citada por la Sra. Kording con un tiempo de trabajo no inferior a Ia mitad de la
jornada habitual, el perfodo de quince afios de experiencia exigidos para que-
dar exenio del examen de asesor fiscal se prolongue en la correspondiente pro-
porci6n y, por otra parte, si el que, a la Sra. Gesrter, el perfodo trabajado a tiem-
po parcial, media jornada, tinicamente se le computa en dos tercios es contra-
rio a la misma. En ambos casos, pues, se plantea un problema de c6mputo de
antigliedad para la adquisicién de derechos, bien de la habilitacién con exen-
ci6n de examen, que depende de un perfodo de tiempao, bien de su correcta ubi-
cacién en la “lista de personas promovibles”, que depende de los méritos y la
antigiiedad.

En ambos casos ademds, para alegar la existencia de una discriminacién
por razén de sexo, las demandantes han de probar que la norma afecta negati-
vamente a un mayor nimero de mujeres que de hombres; en el primer caso, el
92,4% de los funcionarios del cuerpo superior de la Administracién Tributaria
de Bremen que trabajan a tiempo parcial son mujeres; en el segundo, el 87% de
los trabajadores a tiempo parcial en el servicio en el que desempefiaba sus fun-

ciones la Sra. Gesrter son mujeres. Son normas que 1o séle perjudican a estos

trabajadores en comparacin con aquéllos con los que ejercen su actividad en
jornada completa, en cuanto gue vendrin obligados a trabajar varios afios més
para obtener la habilitacién o para ser promovidos sino que, ademds, inciden
especialmente en el colectivo femeninoe. En materia de prucba, ya el Tribunal

%0 Vid. RODRIGUEZ-PINERQ ROYO M., “Trabajo a tiempo parcial y Derecho Comu-
nitario”. Relaciones Laborales n® 15-16. 1998, pg. 188,
3 Vid. del autor, op. ciz. pg. 344.
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comunitario habfa sentado la doctrina de que cuando la trabajadora acredita g
la retribucién media det personal femenino es inferior al del masculino incu-
be al empresario la prueba de que su prictica salarial no es discriminatoria. E
doctrina, recogida en la jurisprudencia comunitaria en materia de retribucic
se ha visto completada con la Directiva 97/80/CEE, de 15 de Diciembre
1997, relativa a la carga de la prueba®?, al hacer recaer sobre la parte dem:
dada la obligacion de demostrar que no ha habido vulneracidn del principio
igualdad de trato cuando una persona se considere perjudicada y prese;
hechos que hagan presumir la existencia de discriminacién directa o indire.
(art, 4).

En la valoraci6n de estas sentencias hay que partir de la doctrina senta
por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 7 de Febrero de 1991, asunta Nis
(128/1991/CEE), en la que declaré que constituye una discriminacién indir
ta el computo, a efectos de acceder a un nivel superior de remuneracién, de s
la mitad de la antigiiedad para los trabajadores cuyo horario ten ga una duraci
comprendida entre la mitad y las tres cuartas partes del horario normal, fre:
a los demds trabajadores a los que se computa integramente la antigiied:
cuando resulta probado que el niimero de mujeres contratadas a tiempo parc
es muy superior al de hombres contratados con esta modalidad.

Y en esta misma lfnea, tanto una como otra sentencia aprecian la existc
cia de discriminacién indirecta calificando las normas como contrarias a
Directiva 76/207.

S6lo dan una via de escape para permitic salvar la validez de las respec
vas normas y es la posible concurrencia de justificaciones objetivas y props
cionadas ajenas al sexo de [as personas afectadas, como puede ser un “fin le;
timo de politica social” al que alude la sentencia “Gesrter”. Ello enlaza con
Directiva 97/81/CE que permite cuando existan razones objetivas dar un tn:
diferente a los trabajadores a tiempo parcial; si bien el mismo Acuerdo Marc
recogido por la Directiva, que las acepta como salvedad, exige el exam
periddico de los criterios de acceso a los trabajadores a tiempo parcial a com
ciones de trabajo particulares, siempre con consulta previa a los interlocutor
sociales que van adquiriendo un papel relevante en el 4mbito cormunitar
como se refleja en el hecho de que algunos de sus acuerdos han pasado a +
directamente el contenido de las directivas comunitarias3?,

2 DOCE Serie L 14, de 20 de Enero de 1998.

33 El apartado 4 de la cléusula 4* sefiala que “Cuando existan razones que lo justifique
los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales... podrén, en su cas
subordinar e] acceso a condiciones de empleo particulares. a un petfodo de antigiieds
una duracidn del trabajo o condiciones salariales”, exigiendo, a continuacion el exam.
periédico de estos criterios.



