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HELENE PAYANCE

Docteur en droit, Comptrasec, UMR CNRS 5114, Université de Bordeaux

COMPLEMENT DE PENSION CONTRIBUTIVE ESPAGNOL ET DISCRIMINATION
DIRECTE AU DETRIMENT DES PERES - CJUE, 12 DECEMBRE 2019 -
AFF. N°C-450/18, WA C./INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En l'espéce, I'INSS a octroyé, en janvier 2017, & WA une pension pour incapacité de
travail permanente absolue, a hauteur de 100 % de la base de calcul. L'intéressé a introduit
une réclamation contre cette décision en soutenant que, étant le pére de deux filles, il
aurait dg, sur le fondement de la loi espagnole, percevoir un complément de pension
représentant 5 % du montant initial de celle-ci. Ce complément est accordé aux femmes
qui sont méres d’au moins deux enfants et qui bénéficient de pensions contributives,
notamment d'incapacité permanente au titre d'un régime du systéme de sécurité sociale
espagnol. En juin 2017, I'INSS a rejeté la réclamation formulée par WA en indiquant
notamment que ce complément de pension est octroyé exclusivement a ces femmes « eu
égard a leur contribution démographique a la sécurité sociale ». Entre-temps, en mai 2017,
WA a introduit un recours, contre la décision de rejet de I'INSS de janvier 2017, devant le
tribunal du travail n° 3 de Gérone (Juzgado de lo Social n°3 de Gerona), lequel releve que
la loi nationale octroie ce droit aux femmes qui ont eu au moins deux enfants biologiques
ou adoptés, alors que les hommes placés dans une situation identique en sont exclus.

ACTUALITES

Doutant de la conformité de cette loi au droit de I'Union, le tribunal a soumis une
question préjudicielle a la Cour de justice de I'Union Européenne : « Une régle de droit
national (a savoir l'article 60, paragraphe 1, de la loi générale sur la sécurité sociale [LGSS])
qui, eu égard a leur contribution démographique a la sécurité sociale, reconnait un droit
a un complément de pension aux femmes qui ont eu des enfants biologiques ou adoptés
et qui bénéficient d'un régime du systéme de sécurité sociale des pensions contributives
de retraite, de survie ou d'incapacité permanente et qui, en revanche, ne reconnait pas
un tel droit aux hommes se trouvant dans une situation identique porte-t-elle atteinte au
principe d'égalité de traitement qui interdit toute discrimination fondée sur le sexe, qui est
reconnu a l'article 157 [TFUE] et par la directive [76/207], telle que modifiée par la directive
[2002/73] et refondue par la directive [2006/54] ? ».

Apres avoir substitué a ce dernier texte la directive 79/7/CEE du Conseil, relative a la
mise en ceuvre progressive du principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes
en matiére de sécurité sociale, la Cour, dans son arrét en date du 12 décembre 2019,
déclare que ladite directive s'oppose a la loi espagnole, car les hommes placés dans une
situation identique a celle des femmes bénéficiant du droit au complément de pension en
cause ne disposent pas de ce droit. Le traitement moins favorable aux hommes ayant eu
au moins deux enfants biologiques ou adoptés est constitutif d’'une discrimination directe
fondée sur le sexe, interdite par la directive.

Il apparait ainsi que le complément de pension est, d'une part, discriminatoire pour les
péres en raison de leur exclusion systématique () et, d'autre part, détaché d'une action de
|utte contre les discriminations indirectes envers les femmes (ll).
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CJUE 12 DECEMBRE 2019 - AFF. C-450/18

I-UN CQMPLEMENT CONSTITUTIF D'UNE DISCRIMINATION DIRECTE
AU DETRIMENT DE L'ENSEMBLE DES PERES

L'article 60, paragraphe 1, de la LGSS faisait valoir, trés maladroitement, que I'avantage
réservé aux seules femmes se justifie par leur « contribution démographique a la sécurité
sociale ».

Aprés avoir rappelé qu’une « discrimination consiste [notamment] dans l'application
de regles différentes a des situations comparables »' et que les situations n‘ont pas a étre
strictement identiques mais qu’une similarité suffit?, la Cour reléve ici que les hommes et les
femmes sont dans une situation identique?.

La solution n'est pas surprenante, la naissance d'un enfant suppose l'intervention de
chaque sexe. La contribution des hommes a la démographie est tout aussi nécessaire que
celle des femmes. Dés lors, le seul motif de la contribution démographique a la sécurité
sociale ne saurait justifier que les hommes et les femmes ne soient pas dans une situation
comparable au regard de l'octroi du complément de pension litigieux.

Les autorités espagnoles faisaient également valoir un argument plus sérieux relatif aux
différences dans les constructions de carriére en raison de la parentalité*. Le complément
aurait été congu comme une mesure visant a réduire I'écart entre les montants des pensions
des hommes et ceux des femmes dont les parcours professionnels ont été interrompus ou
écourtés en raison du fait que ces derniéres ont eu au moins deux enfants. Largument
est fondé sur 'existence d’'une discrimination indirecte connue et reconnue®. Les femmes,
parce gqu'elles s'occupent et s'investissent plus souvent dans la sphére familiale, subissent
des difficultés dans la construction de leur carriére professionnelle qui se répercutent,
statistiquement, au moment du calcul du montant de la pension.

La Cour considére que, la loi espagnole visant, au moins en partie, la protection des
femmes en leur qualité de parent?, il s'agit d'une qualité que peuvent avoir a la fois les
hommes et les femmes’. Elle ajoute que les situations d'un pére et d'une meére peuvent

1 Point n°42 de l'arrét. Voir également les arréts suivants : CJCE, 13 février 1996, Aff. n°C-342/93,
Gillespie et autres c./ Northern Health and Social Boards et CJUE, 8 mai 2019 ; Aff. n® C-486/18, RE
c./ Praxair.

2 Point n°44 de l'arrét. Voir également: CJUE, 26 juin 2018, Aff. n°C-451/16, MB c./ Secretary of State
for Work and Pensions. Le caractére comparable des situations doit étre apprécié non pas de
maniére globale et abstraite, mais de maniére spécifique et concréte au regard de I'ensemble des
éléments qui les caractérisent, a la lumiere notamment de l'objet et du but de la réglementation
nationale qui institue la distinction en cause ainsi que, le cas échéant, des principes et des objets
du domaine dont reléve cette réglementation nationale.

3 Points n°46 et 47 de l'arrét.

Points n°48 et 49.

5 Voir notamment M. Mercats-Bruns, « Les différentes figures de la discrimination au travail :
quelle cohérence ? », Rev. trav. 2020, p. 25 ; D. Tharaud, Contribution & une théorie générale des
discriminations positives, PUAM, 2013 ; M. Sweeney, Légalité en droit social au prisme de la diversité
et du dialogue des juges, thése Université Paris Ouest Nanterre, 2010 ; M. Peyronnet, La diversité :
étude en droit du travail, thése Université Bordeaux, 2018. Pour une approche économiste, voir
S. Carcillo et M.-A. Vailfort, Les discriminations au travail : femmes, ethnicité, religion, 4ge, apparence,
LGBT, Sciences Po Les Presses, 2018, p. 73. Pour une approche sociologique, voir F. Dubet,
Ce qui nous unit, discrimination, égalité et reconnaissance, Seuil, 2016.

6 Point n°50.

7 Pointn°51.

N
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étre comparables en ce qui concerne I'éducation des enfants®. La CUJE avait déja identifié
cette comparabilité dans l'arrét « Griesmar » ou elle avait sanctionné le systéme francais
de bonification des pensions de retraite des femmes fonctionnaires en raison du nombre
d'enfants’. « La circonstance que les femmes sont plus touchées par les désavantages
professionnels résultant de I'éducation des enfants parce que ce sont elles en général qui
assument cette éducation n'est pas de nature a exclure la comparabilité de leur situation
avec celle d'un homme qui a assumé I'éducation de ses enfants et a été, de ce fait, exposé
aux mémes désavantages de carriere »'°.

L'inégalité liée a une répartition des roles entre les hommes et les femmes n'empéche
pas un pére de faire face aux mémes difficultés a I'dge de la retraite a partir du moment ou
il s'est également investi dans son réle parental.

Dans cet arrét, la CJUE rappelle qu'une dérogation a l'interdiction, énoncée a l'article 4,
paragraphe 1, de la Directive 79/7/CEE, de toute discrimination directe fondée sur le sexe
n'est possible que dans les cas énumérés exhaustivement par les dispositions de ladite
Directive''. Toutefois, en I'espéce, eu égard aux caractéristiques du complément, celui-ci
ne reléve pas des cas de dérogation prévus par la Directive. Plus précisément, concernant
la dérogation liée a la protection de la femme en raison de la maternité'?, il faut observer
que la loi espagnole ne contient aucun élément établissant un lien entre 'octroi de ce
complément et la prise d'un congé de maternité ou les désavantages que subirait une
femme dans sa carriére en raison de son éloignement du service pendant la période qui
suit 'accouchement. En effet, ledit complément est accordé aux femmes ayant adopté des
enfants. Par ailleurs, il n‘est pas exigé que les femmes aient effectivement arrété de travailler
au moment ou elles ont eu leurs enfants. Tel est notamment le cas lorsqu’une femme a
accouché avant d'entrer sur le marché du travail.

La dérogation liée a I'éducation des enfants' n'a pas davantage vocation a sappliquer
car la loi espagnole subordonne l'octroi du complément de pension en cause non pas
a I'éducation des enfants ou a l'existence de périodes d'interruption d'emploi dues a

Q)
LL]
=
—1
<<
D)
—
O
<

8 Ibid.

9 CJCE, 29 novembre 2001, Aff. n°C-366/99, Griesmar c./ Ministre de I'économie, des finances et de
I'industrie, Ministre de la fonction publique, de la réforme de I'Etat et de la décentralisation. Voir
également CJCE, 26 mars 2009, Aff. n°C-559/07, Commission c./ Gréce.

10 Point n°52. Comme l'observe I'avocat général, au point n°66 de ses conclusions, I'existence de
données statistiques faisant état de différences structurelles entre les montants de pension des
femmes et ceux des hommes n'est pas suffisante pour conclure que, au regard du complément en
cause, les femmes et les hommes ne sont pas placés dans une situation comparable en tant que
parent.

11 Point n°54 de l'arrét. Voir également les arréts suivants : CJUE, 3 septembre 2014, Aff. n°C-318/13,
X. et CJUE, 26 juin 2018, Aff. n°C-451/16, MB c./ Secretary of State for Work and Pensions.

12 Larticle 4, paragraphe 2, de la Directive 79/7/CEE reconnait |a |égitimité, au regard du principe de
I'égalité de traitement entre les sexes, d'une part, de la protection de la condition biologique de la
femme au cours de sa grossesse et a la suite de celle-ci et, d'autre part, de la protection des rapports
particuliers entre lafemme et son enfant au cours de la période qui fait suite a I'accouchement. Voir
notamment CJUE, 19 septembre 2013, Aff. n°C-5/12, Montull c./ Instituto Nacional de la Seguridad
Social.

13 Larticle 7, paragraphe 1, sous b), de la Directive 79/7/CEE dispose que celle-ci ne fait pas obstacle
a la faculté qu'ont les Etats membres d'exclure de son champ d‘application les avantages accordés
en matiére d'assurance vieillesse aux personnes qui ont élevé des enfants et I'acquisition de droits
aux prestations a la suite de périodes d'interruption d'emploi dues a I'éducation des enfants.
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I'éducation des enfants, mais seulement au fait d'avoir eu au moins deux enfants biologiques
ou adoptés et de percevoir une pension contributive notamment d'incapacité permanente.

Il - UN COMPLEMENT NON CONSTITUTIF D'UNE LUTTE CONTRE
DES DISCRIMINATIONS INDIRECTES ENVERS LES FEMMES

La CJUE rappelle, dans cet arrét, qu'en vertu de larticle 157, paragraphe 4, du TFUE,
pour assurer concrétement une pleine égalité entre les hommes et les femmes dans la
vie professionnelle, le principe de I'égalité de traitement n'empéche pas un Etat membre
de maintenir ou d'adopter des mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés a
faciliter I'exercice d'une activité professionnelle par le sexe sous-représenté ou a prévenir
ou a compenser des désavantages dans la carriére professionnelle.

Or, la Cour reléve que cet article ne saurait s‘appliquer a la disposition relative au
complément de pension en cause car ce dernier se borne a accorder aux femmes un
surplus au moment de l'octroi d'une pension, sans porter reméde aux problemes qu'elles
peuvent rencontrer durant leur carriére professionnelle. Elle ajoute que ce complément
n‘apparait pas comme étant de nature a compenser les désavantages auxquels seraient
exposés les femmes en aidant celles-ci dans cette carriére et, ainsi, a assurer concrétement
une pleine égalité entre les hommes et les femmes dans la vie professionnelle.

Il ne peut étre nié que les femmes connaissent des difficultés spécifiques dans leur
carriere professionnelle'. Cependant, le complément mis en place par la législation
espagnole ne permet pas de lutter contre les discriminations indirectes envers les femmes.
Les péres ne sont pas incités a mettre leur carriére entre parenthéses pour s'occuper des
enfants puisqu’aucune compensation finale n'est applicable s'ils le font. Ainsi, ce dispositif
tend a renforcer les stéréotypes au lieu de lutter efficacement contre ceux-ci.

Une mesure véritablement correctrice doit étre I'écho de la réalité qui correspond aux
retards ou aux ruptures de carriére subis par les travailleurs parents investis. Ainsi, si l'action
est dirigée au bénéfice des femmes, il faut conserver la possibilité d'octroyer I'avantage aux
hommes dont la situation particuliére est comparable a celle des femmes'®. Or, comme cela
a déja pu étre observé, « ce systeme de clause d'ouverture serait plus adapté a des mesures
liées a la sous-représentation des sexes, pour lutter contre la discrimination au moment ou
elle se produit, qu'a celles arrivant de maniére décalée dans le temps »'6. Afin d'éviter cette
critique, il est préférable d'élaborer une discrimination positive de maniére indirecte sans
référence a l'appartenance a un sexe. L'octroi du complément se ferait au bénéfice des
parents, et non aux femmes, ayant connu des arréts de carriére en raison d'enfants.

14 Voir notamment CJUE, 8 mai 2019, Aff. n°C-161/18, Violeta Villar Laiz c./Instituto National de la
Seguridad Social, Tesoreria General de la Seguridad Social. Dans cette affaire, il apparait que
le systéme de retraite espagnol de calcul de la pension de départ discrimine indirectement les
femmes par une différence faite entre travailleurs a temps plein et a temps partiel alors que ces
derniers sont a 75 % des femmes.

15 Voirnotamment CJCE, 11 novembre 1997, Aff. n°C-409/95, Marschall c./Land Nordrhein-Westfalen.

16 D.Tharaud, Lexbase, Hebdo édition sociale n°809, 16 janvier 2020.
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