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El ensayo analiza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre el principio
de igualdad de trato de los trabajadores atipicos y de los trabajadores standard y el impacto sobre
la regulacion italiana del trabajo atipico. Para ello se reconstruye la estructura de la prohibicion de
la discriminacion como discriminacion directa, que, sin embargo, de acuerdo con las directivas,
puede estar justificada. A continuacion, se pregunta si la prohibicion de discriminacion también in-
cluye la prohibicién de la discriminacién indirecta. Aunque se trata de una prohibicion formulada
de manera diferente, la respuesta positiva puede deducirse del TJUE.

La prohibicion de la discriminacion indirecta por razon de sexo (u otros factores, como la edad)
puede ser util para proteger a los trabajadores atipicos cuando la comparacion con los trabajadores
standard no revela un trato desigual. De ahi que el analisis pase a analizar cuestiones relacionadas
con la antigiiedad, que ha provocado una litigiosidad considerable en Italia.

Se concluye que la prohibicion de discriminacion es el unico instrumento de proteccion contra
la flexibilidad del trabajo. Por ese motivo se ha ampliado el alcance del principio de no discrim-
inacion, aunque a veces tenga resultados cuestionables, como ha ocurrido en materia de presta-
ciones de los sistemas publicos de seguridad social.

ABSTRACT Key Words: Temporary contract, equality, non-discrimination di-
rect or indirect, ECJ

The article analyses the case law of the Court of Justice of the European Union on the principle
of equal treatment of atypical workers and the workers standard and the impact on the Italian
Regulation of atypical work. This is rebuilt the structure of the prohibition of discrimination as
direct discrimination, which, according to the guidelines, however, may be justified. Then, asked
whether the prohibition of discrimination also includes the prohibition of indirect discrimination.
Although it’s a prohibition formulated differently, the positive response can be deduced from ECJ.
The prohibition of indirect discrimination on grounds of sex (or other factors) as the age can
be useful to protect atypical workers when the comparison with the workers standard does not
reveal unequal treatment. Hence the analysis pass to analyze issues related to antiquity, which has
provoked a considerable litigation in Italy.

It is concluded that the prohibition of discrimination is the only instrument of flexibility of labour
protection. That is why is has expanded the scope of the principle of non-discrimination, although
it sometimes has questionable results, as it has happened in the field of public systems of social
security benefits.
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1. INTRODUCCION. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION EN-
TRE DERECHO EUROPEO Y NACIONAL

En el marco europeo sobre relaciones de trabajo atipico, la prohibicion de
discriminacion reviste especial importancia; aunque con algunas diferencias, que
se discutiran a continuacion, las directivas 99/70/CE sobre el trabajo de duracion
determinada, 97/81/CE sobre el trabajo a tiempo parcial y 2008/104/CE sobre el
trabajo a través de empresas de trabajo temporal, es el principal instrumento de
proteccion de los trabajadores que forman parte de una relacion non standard'. A
esta prohibicion se afiaden, en las directiva sobre contratos de duracion determinada
y en la directiva sobre trabajo mediante empresas de trabajo temporal, las medidas
para prevenir los abusos, que requieren la intervencion del Estado, mientras que el
principio de no discriminacion, como se establece en la clausula 4 de la directiva
97/81/CE y de la directiva 99/70/CE, esta colocado dentro de las previsiones self
executing’.

La interpretacion ofrecida por el Tribunal de Justicia a la prohibicion de
discriminacion ha contribuido a reforzar tanto su alcance como su ambito de
aplicacion, con importantes repercusiones en la legislacion interna de los Estados
miembros. Desde esta perspectiva, el principio de no discriminacion se ha
convertido en el verdadero eje de las directivas mencionadas, debido también a la
débil estructura de las medidas para prevenir los abusos que, como se vera, han

! La literatura sobre el tema es considerable. Véanse, entre muchos, Aimo 2012; Alessi 2012, p.
88 y sucesivas.; Zappala 2012, espec. p. 162 y sucesivas.; Corazza 2013; Ferrara 2012, espec. p. 138
y sucesivas.

2 Es una posicion jurisprudencial bien conocida del Tribunal. Véase, por tltimo, en relacion
con la directiva sobre el trabajo de duracién determinada, STJUE de 9 de febrero de 2017 (ord.),
C- 443/16, Rodrigo Sanz, apartado 55; para el trabajo a tiempo parcial STJUE 22 de abril de 2010,
C-486/08, Zentralbetriebsrat, apartado 24 y 25. Véanse ademas STJUE de 7 de setiembre de 2006,
C-180/04, Vassallo, apartado 35 y ss.; STJUE de 15 de abril de 2008, C-286/06, Impact, apartado 78

y ss.
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sido debilitadas por el Tribunal de Justicia, a pesar de haber dado lugar a juicios
de gran importancia mediatica®.

La prohibicion de discriminacion también se considera una medida general
de proteccion también en el Pilar europeo de derechos sociales adoptado
recientemente por la Comision Europea?, que «amplia la garantia de igualdad
de trato mas alla de las tres formas de relaciones laborales actualmente cubiertas
por el acervo de la Union (trabajo de duracion determinada, a tiempo parcial y
trabajo a través de empresas de trabajo temporal) y establece un trato igual para
los trabajadores, independientemente del tipo de relacion laboral». Sin embargo,
una aclaracion, unas lineas mas adelante, ensombrece tal afirmacion; en ella se
indica que dicho Pilar permite a los empresarios la flexibilidad necesaria para
adaptarse a los cambios en el contexto econdmico, y estas adaptaciones pueden
incluir «el trato diferenciado justificado por factores objetivos». Se volvera sobre
este tema mas adelante; sin embargo, se puede anticipar que, si bien las directivas
mencionadas ya prevén la posibilidad de diferenciar el trato de los trabajadores
atipicos por de razones objetivas (desde este punto de vista, por lo tanto, el
Pilar no parece anadir novedades), la interpretacion del Tribunal de Justicia es
de todo menos permisiva. Sin embargo, el aspecto mas significativo del Social
Pillar es el equilibrio entre el reconocimiento de proteccion de los trabajadores
no standard y la apertura hacia necesidades de flexibilidad por parte de las
empresas’, un equilibrio que se deriva, como se tratara de demostrar, también por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Por ultimo, en el marco del ordenamiento que se describe, podria tener un
impacto de bastante importancia la evaluacion Refit® de las directivas sobre el
trabajo de duracion determinada y sobre el trabajo a tiempo parcial, anunciada
por el Pilar de los derechos sociales y prevista para finales de 2017, de la cual,

3 La referencia se atiene a la famosa sentencia sobre los precarios de la escuela italiana, que no
resulta particularmente innovadora desde el punto de vista del contenido; por el contrario, es mas
interesante el didlogo que se establece, gracias a eso litigio, entre el Tribunal Constitucional italiano
y el Tribunal de Justicia. Véase STJUE de 26 de noviembre de 2014, C-22/13, C-61-63/13, C-418/13,
Mascolo e altri c. MIUR, en RIDL, 2015, 11, p. 309 y ss., asi como también el comentario de Calafa
2015a.; C. cost. de 20 de julio de 2016, n.° 187, en RGL, 2017, 11, p. 4 y ss. y el comentario de Aimo
2017.

4 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Establecimiento de un pilar europeo de derechos
sociales, 26 de abril de 2017, COM (2017) 250 final. En el Pilar véase también el documento de
trabajo de los servicios de la Comision que acompaiia el citado documento, 26 de abril de 2017, SWD
(2017) 201 final.

5 En el Capitulo II, titulado «Condiciones de trabajo justas», se afirma que «debera garantizarse
la flexibilidad necesaria para que los empresarios puedan adaptarse con rapidez a los cambios en el
contexto econdmico ».

¢ El programa Refit (Regulatory Fitness and Performance Programme) fue lanzado por la
Comision Europea en diciembre de 2012 [COM(2012) 746], con el objetivo de comprobar la
idoneidad y eficacia de la legislacion europea y proponer, en su caso, las adaptaciones oportunas. El
programa de trabajo sobre las 10 prioridades de la Comision se encuentra disponible en el sitio web
de la Comision Europea (https://ec.europa.ew/).
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sin embargo, no se puede encontrar rastro en el programa de trabajo del 25 de
octubre de 20167

Volviendo a la prohibicion de discriminacion de los trabajadores atipicos,
cabe decir que varios paises europeos la incluyeron en sus propias leyes antes
de la adopcion de las directivas sobre la materia; sin embargo, la disposicion
expresa de la prohibicion en las directivas le ha otorgado una base y amplitud
inexpugnables que, como demostrara la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
dificilmente puede ser limitada por parte de los Estados miembros. Esto se aplica
a las directivas sobre el trabajo a tiempo parcial y de duracion determinada,
mientras que para el trabajo temporal la cuestion se plantea de forma parcialmente
diferente, tanto por el fundamento juridico de la Directiva 2008/104/CE?®, como
por la formulacion de la misma prohibicion, que puede estar sujeta a excepciones
por parte de los Estados miembros cuando se plantean las condiciones establecidas
en el articulo 5 de la Directiva.

En Italia, hasta el afio 2000, el principio de igualdad estaba previsto
explicitamente para el trabajo de duracion determinada’, mientras que el de
tiempo parcial podria derivarse de las disposiciones legales'®. Para el trabajo a
través de empresas de trabajo temporal, el derecho a un trato econémico y en
las condiciones de trabajo que, en conjunto, no sea inferior al de los trabajadores
del usuario, ha sido reconocido explicitamente solo por el Decreto Legislativo n°
276/2003; durante la vigencia del «Paquete Treu», la ley parecia reconocer solo
el derecho al mismo trato salarial''. El proceso que ha conducido a la formulacién
actual de la prohibicion de discriminacion contra los trabajadores atipicos ha
visto, después de la aprobacion de las directivas de 1997 y 1999, una sucesion
ininterrumpida de reformas del trabajo atipico, destinadas mucho mas a introducir
dosis adicionales de flexibilidad en el marco legal que a intervenir en el principio

7 Véase el anexo II del Programa de trabajo de la Comision para 2017, Realizar una Europa que
proteja, capacite y vele por la seguridad, COM(2016) 710 final.

8 La directiva 2008/104/CE fue adoptada segtin el articulo 251 del Tratado de la CE (actualmente
articulo 294 del TFUE), que regula el procedimiento legislativo ordinario, tras el fracaso de una larga
negociacion iniciada en los afios 90 en virtud del Protocolo sobre politica social anexo al Tratado de
Maastricht. Esto dio lugar a una fase de negociaciones, también larga, entre los Estados miembros,
precisamente con el fin, entre otras cosas, de disponer el principio de igualdad de trato. En estos
aspectos, véase Ferrara 2014, espec. p. 114 y ss.

° Lo preveia el articulo 5 de la ley n® 230/1962, con una formulacion muy amplia: «Al trabajador
con contrato de duracion determinada se le concederan las vacaciones y la prima de Navidad o paga
extra asi como cualquier otro trato habitual en la empresa para los trabajadores con contratos por
tiempo indefinido, en proporcion al periodo de trabajo, siempre que no sea objetivamente incompatible
con la naturaleza del contrato de duracion determinada.

19 En particular, las disposiciones en materia de remuneracion por hora contenidas en el articulo
5 de la ley n° 863/84.

"Laley n° 196/1997 (el denominado Paquete Treu), que introdujo por primera vez en el sistema
legal italiano el trabajo a través de empresas de trabajo temporal, en el art. 4 reconocia el derecho del
trabajador puesto a disposicion al mismo salario que los empleados del usuario. En la literatura se
debatio sobre extender este derecho a todas las condiciones de trabajo.
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de igualdad de trato, que de hecho no se ha tocado hasta la ultima reforma a la
que se refiere el Decreto Legislativo (D. Lgs.) n.° 81/2015, uno de los decretos
legislativos de aplicacion del Jobs Act*.

En la reforma de contratos atipicos, el legislador también aprovecho la
oportunidad para reescribir algunas de las disposiciones sobre igualdad de trato,
en particular para el trabajo a tiempo parcial (art.7, D. Lgs. n° 81/2015), para el
contrato de duracion determinada (art. 25, D. Lgs. n° 81/2015), para el trabajo con
contrato intermitente (art. 17, D. Lgs. no® 81/2015) y para el trabajo a través de
empresas de trabajo temporal (art. 35, D. Lgs. n® 81/2015).

La derivacion de la prohibicion de discriminacion de los trabajadores atipicos
desde las directivas previamente mencionadas, de hecho, impone que veamos la
legislacion interna a través de los lentes del Tribunal de Justicia europeo también
en materia de discriminacion por razén de sexo'®, porque algunos conceptos y
algunas estructuras son ciertamente tomados de la jurisprudencia aluvial del
tribunal en esta materia, como se vera mas adelante.

2. LA ESTRUCTURA DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION
CONTRA LOS TRABAJADORES ATIPICOS Y LA CUESTION DE LAS
JUSTIFICACIONES

De las disposiciones de las directivas en materia de trabajo atipico y de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se deduce en primer lugar que la
estructura de la prohibicion de discriminacion contra los trabajadores atipicos
es la de la discriminacion directa. En otras palabras, los trabajadores atipicos no
pueden ser tratados de manera menos favorable que los trabajadores standard
comparables, simplemente, por el hecho de ser parte de un contrato de trabajo
atipico. Esto es cierto para los trabajadores con contrato de duracion determinada
y los trabajadores a tiempo parcial, para quienes el contenido de la clausula 4 de
las dos directivas (99/70/CE y 97/81/CE) es casi idéntico; para los trabajadores
cedidos por una empresa de trabajo temporal, la cuestion se plantea en términos
algo diferentes, ya que para ellos la igualdad solo se plantea en relacion a las
«condiciones laborales y de empleo basicas» y la Directiva 2008/104/CE permite
a los Estados miembros, en determinadas condiciones, para «establecer formas
alternativas de trabajo y de condiciones de empleo que constituyan excepciones
al principio» de no discriminacion'. Cabe decir, sin embargo, que el sistema

12 El término «Job Acts» se refiere a la ley de delegacion n® 183/2014, que permitio lanzar, en
Italia, una de las reformas mas profundas del mercado del trabajo y de las relaciones laborales de los
ultimos 20 afios. De hecho, basandose en la ley de delegacion, el Gobierno (Renzi) emitié 8 decretos
legislativos en 2015, incluido el decreto legislativo n® 81/2015, que revisé la legislacion sobre trabajo
atipico.

13 Un enfoque de este tipo se encuentra en De Simone 2004.

4 Aimo 2015, p. 643 y ss.
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juridico italiano no ha hecho uso de esta posibilidad de excepcion, por lo que
desde este punto de vista las prohibiciones siguen teniendo la misma estructura
y el mismo ambito de aplicacion y, como se vera en breve, un alcance reforzado
respecto a las directivas.

Sin embargo, cualquier trato diferenciado de los trabajadores atipicos puede
justificarse sobre la base de razones objetivas. Para el trabajo a través de empresas
de trabajo temporal, esta aclaracion en la directiva no se reproduce, pero la
prohibicion es derogable, como acabamos de ver.

La prediccion de la posibilidad de justificar las diferencias de trato basadas
directamente en el tipo de contrato de trabajo constituye un elemento diferencial
con respecto a la reconstruccion clasica de discriminacion directa (basada en el
sexo) como nocion no susceptible de justificacion, pero con respecto a la cual
se pueden hacer excepciones'. En realidad, no se trata de una gran novedad,
desde el momento en que incluso la prohibiciéon de discriminacion (directa) por
razén de edad prevé la posibilidad de justificacion'®, pero sin duda se trata de un
aspecto muy delicado; no es una casualidad que el Tribunal de Justicia observe
con gran atencion las razones aducidas para justificar las diferencias de trato
entre los trabajadores standard y los atipicos. En concreto, en sus sentencias en
materia de igualdad de trato de los trabajadores atipicos, el Tribunal aclar6 el
concepto de «razones objetivasy, realizando una valoracion muy similar a la que
el mismo Tribunal hace cuando decide sobre la conformidad al derecho de la
UE de las excepciones a la prohibicion de discriminacion directa por razones
de sexo. Con arreglo a una férmula que es ahora una especie de mantra en las
sentencias del Tribunal, la diferencia de trato entre los trabajadores atipicos y
los trabajadores standard solo puede justificarse «por la existencia de elementos
precisos y concretos, que caracterizan la condicion de trabajo de que se trata,
en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos
y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad
auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al
efecto»'”.

La cuestion es, como hemos dicho, muy delicada precisamente porque el
concepto de razones objetivas es parametro para medir la fuerza y al alcance de la
proteccion de los trabajadores atipicos ofrecida por el derecho europeo y nacional;
en otras palabras, es precisamente la posibilidad de justificar las desviaciones del
principio de igualdad lo que puede atentar contra la efectividad de la proteccion de
los trabajadores atipicos, que tan laborioso ha resultado construir. De hecho, como

15 Barbera 1991, p. 201 y ss.; Izzi 2005, p. 37 ss.; Guaglianone 2007, p. 272 y ss.
16 Véase Bonardi 2007.

17 Véase, entre otros, STIUE de 8 de septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana, apartado
73, para un contrato de duracion determinada; en términos similares STJUE de 1 de marzo de 2012,
C-393/10, O’Brien, apartado 64, para el contrato de trabajo a tiempo parcial.
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intentaremos demostrar, en la perspectiva del derecho europeo, la prohibicion de
discriminacion es la principal (si no la unica) forma de proteccion efectiva, en
comparacion con el débil conjunto de medidas destinadas a evitar la utilizacion
abusiva, dejadas a la amplia discrecion de los Estados miembros y que, ademas,
se ofrecen Unicamente para las relaciones atipicas caracterizadas por la duracion
determinada del contrato y de otras formas de proteccion «menores», como el
principio de voluntariedad en el trabajo a tiempo parcial'®.

Como ya se menciond, el Tribunal de Justicia (no solo desde ahora) ha
considerado con particular rigor las excepciones al principio de igualdad entre
trabajadores atipicos y trabajadores standard. En numerosas sentencias, el
Tribunal sefial6 que las razones objetivas «pueden tener su origen, en particular,
en la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los
contratos de duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas
o0, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por
parte de un Estado miembro»'?; en este sentido también el Tribunal descarté que
fuera suficiente para justificar la diferencia de trato que esta sea prevista «por una
norma nacional general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo»®.
También las justificaciones basadas en razones de politica social o econdmica
deben ser consideradas con mucho cuidado, ya que el Tribunal de Justicia hace
tiempo que ha empezado a decir, con respecto a la discriminacion por razon de
sexo, que las meras generalizaciones relativas de la idoneidad de una disposicion
especifica para aumentar el empleo no pueden considerarse adecuadas para
permitir excepciones a la prohibicion de la discriminacion?'. Un asunto de esta
naturaleza solo puede tomarse con referencia a la discriminacion basada en el
tipo de contrato; casi no es necesario recordar que es justamente el objetivo de
aumentar el acceso al empleo (especialmente de los jovenes) el que utiliza a
menudo (también) el legislador italiano como justificacion para la reduccion de
los niveles de proteccion®. El Tribunal de Justicia ya se estd moviendo en este
sentido, también en relacion con el trabajo atipico. En un caso en el que el trato

'8 El alcance de este principio, valorado por la literatura (véanse Delfino 2004, Calvellini 2016),
ha sido muy limitado por el Tribunal de Justicia en la unica sentencia que ha tratado especificamente

el tema. Véase STJUE 15 de octubre de 2014, C-221/13, Mascellani, en RIDL, 2015, 11, p. 357 y ss.,
con nota de Delfino 2015, a la que cabe remitirse para obtener mas detalles.

1 STJUE de 9 de julio de 2015, c-177/14, Regojo Dans, apartado 55.

20 STJUE de 8 de septiembre de 2011, c-177/11, Rosado Santana, apartado 72; finalmente STJUE
de 9 de febrero de 2017 (ord.), C-443/16, Rodrigo Sanz, apartado 42; STIUE de 14 de septiembre de
2016, C-596/14, De Diego Porras, apartado 46. STJUE de 20 de diciembre 2017, C-158/16, Vega
Gonzales, apartado 47.

2 STJUE de 9 de febrero de 1999, C-167/97, Seymour-Smith, apartado 76: «meras generalizacio-
nes relativas a la idoneidad de una medida determinada para promover la contratacion no bastan para
deducir que el objetivo de la norma controvertida es ajeno a cualquier discriminacion por razon del
sexo ni para aportar elementos que permitan estimar razonablemente que los medios escogidos eran
adecuados para la consecucion de dicho objetivo».

22 En este punto, se remite a Alessi 2015, p. 307 y ss. y de alli a mas referencias.
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desigual de los trabajadores con contrato de duracion determinada con respecto
a los trabajadores standard se justificaba por razones econodmicas, relacionadas
con «la aplicacion del imperativo de gestion rigurosa del personaly, el Tribunal no
dudo en censurar la legislacion nacional por violacion de la clausula 4 del acuerdo
marco sobre el trabajo de duracion determinada®. Ademas, segiin el Tribunal de
Justicia, la mera referencia a la temporalidad de la relacion de trabajo del personal
de la administracion publica no puede considerarse una razoén objetiva, tal como
habia alegado el Gobierno espaiiol en la causa relativa a una trabajadora empleada
varias veces con contratos de «interinidad». En ese caso, el Tribunal sefiald (de
forma correcta) que no puede deducirse ninguna diferencia entre el contrato de
duracion determinada y el contrato indefinido por el hecho de que este ultimo
tiene una duracion y una expectativa de estabilidad que el primero no tiene; si se
pudiera justificar un trato desigual en este sentido, esto «equivaldria a perpetuar el
mantenimiento de una situacion desfavorable para los trabajadores con contrato
de duracion determinada»®.

La ley italiana, sin embargo, ha adoptado una formulacion estricta de las
prohibiciones de discriminacion por razén de tipo de contrato de trabajo (articulos
7,17,25y 35 del Decreto Legislativo n® 81/2015), que no prevé la posibilidad de
excepcion (ni siquiera para las empresas de trabajo temporal) por razones objetivas.
La unica disposicion explicita es la relativa a la adecuacion de trato relacionado
con la duracion del trabajo o la reduccion del horario; en otras palabras, la
aplicacion del principio pro-rata temporis que, sin embargo, constituye expresion
del principio de igualdad®, aun cuando el Tribunal de Justicia lo sitaa entre los
motivos objetivos que justifican un trato diferenciado®. Podria argumentarse que
el concepto de discriminacion, tal como se deduce de las directivas europeas
en materia de trabajo atipico, incluye en si mismo la posibilidad de justificar
las excepciones, incluso cuando hay ausencia de disposiciones especificas en la
legislacion de transposicion. En verdad, es precisamente la ausencia de referencia
expresa en la ley nacional lo que podria considerarse una indicacion de que
el Estado miembro pretendia excluir esta posibilidad, introduciendo asi una
regulacion mas favorable respecto a las disposiciones de las directivas.

Porestos motivos, se puede considerar que en Italiano es admisible laexcepcion
al principio de no discriminacion, ni siquiera mediante la negociacion colectiva;
una conclusion similar también se aplica a la contratacion “por proximidad” a la
que se refiere el art. 8 del decreto legislativo 138/2011, incorporado sucesivamente
en la Ley n° 148/2011, que establece que los convenios de empresa son eficaces

2 STJUE de 22 de abril de 2010, C-486/08, Zentralbetriebsrat, apartados 43 y 44.
2 STJUE de 14 de septiembre de 2016, C-596/14, De Diego Porras, apartados 47 a 50.
¥ Véase, en relacion con el trabajo a tiempo parcial, Altimari 2016, p. 73

26 Véase, como ejemplo, STJUE de 13 de junio de 2013, C-415/12, Brandes, apartado 31; STJUE
de 8 de noviembre de 2012, C-229/11 y C-230/11, Heimann e Toltschin, apartado 34.
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para todo el personal y pueden establecer un régimen contrario in pejus a las
disposiciones de otros convenios e incluso a las normas legales, incluidos a las
normas sobre trabajo atipico.

3. DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DEL TIPO DE
CONTRATO Y DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

Como hemos visto, la estructura de la prohibicion de discriminacion contra
los trabajadores atipicos es la de la discriminacion directa, con el «correctivo»
ofrecido por la posible justificacion del trato desigual por razones objetivas. Una
primera cuestion que puede plantearse es si la prohibicion incluye también las
discriminaciones indirectas por razon de tipo de contrato.

Las discriminaciones de este tipo pueden ciertamente ocurrir, por ejemplo,
cuando se utilizan criterios como la antigiiedad o la duracion del tiempo de trabajo
para determinar el trato de los trabajadores. Que la prohibicion de discriminacion
comprende también discriminaciones indirectas se puede deducir sin problemas
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que ha reconstruido el concepto de
discriminacion indirecta a partir de la prohibicion general de discriminacion,
jurisprudencia que condujo a la introduccidén del concepto antes mencionado
en la directivas mas recientes acerca del derecho antidiscriminatorio”. Las
directivas sobre el trabajo atipico parecen referirse solo a la discriminacion
directa porqué la redaccion de la prohibicion de discriminacion es muy diferente,
ya que la prohibicion se deriva de la imposicion de la obligacion de reservar
a los trabajadores atipicos el mismo trato (o un trato no inferior) que el de los
trabajadores standard. En otras palabras, es un concepto construido a partir de
la aplicacion del principio de igualdad de trato y no al contrario, como ocurre
en los otros casos. Sin embargo, esto no quita que valga la misma proteccion
para el trabajo atipico que para todos los otros tipos de discriminacion, como
lo demuestra, entre otras cosas, el mismo Tribunal de Justicia, que utilizo, para
la discriminacioén por razon del tipo de contrato, la herencia de muchos afios de
jurisprudencia construida sobre la discriminacion en razén del sexo®.

Siesasi, porlotanto, también cabe plantearsesilaprohibiciondediscriminacion
indirecta trae consigo la posibilidad de justificacion de las diferencias de trato
basadas indirectamente sobre el tipo de contrato. En otras palabras, el uso de
un criterio como la antigiiedad (para los contratos de duracion determinada) o
la cantidad total de horas de trabajo (para el trabajo a tiempo parcial), ;pueden
justificarse por una razén objetiva? Si miramos la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre la discriminacion indirecta, la respuesta debe ser positiva, ya

27 Véase la sentencia que constituye una especie de leading case de la jurisprudencia del tribunal:
STJUE CE 31 de marzo de 1981, C-96/80, Jenkins. En la literatura Barbera 1991, p. 103 y ss.; Izzi
2005, p. 25 y ss.; Guaglianone 2007, p. 267 y ss.

2 En el sentido opuesto, Brameshuber 2016, p. 53.
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que el Tribunal siempre ha sostenido que el concepto de discriminacion indirecta
contiene también la posibilidad de justificar con una razon objetiva el impacto
diferenciado de un criterio, practica o disposicion aparentemente neutros®. Sin
embargo, debe subrayarse que estas razones, como ya hemos visto anteriormente,
no deben ser genéricas, ya que deben presentar las caracteristicas de necesidad y
proporcionalidad asi como también de idoneidad para lograr el objetivo. Desde
el punto de vista de la naturaleza de las justificaciones, es importante aclarar que
las razones que el Tribunal una vez consideré adecuadas para justificar un trato
diferente entre trabajadores atipicos y standard, con el objetivo de desalentar el
trabajo a tiempo parcial® o, por el contrario, para que fuera mas atractivo para
los empleadores®!, hoy en dia ciertamente no pueden considerarse aceptables,
precisamente a la luz de la prohibicion expresa de discriminacion por razon del
tipo de contrato. Las sentencias mencionadas se refieren a un periodo en el que no
existia tal prohibicion y el Tribunal llegaba a censurar las decisiones nacionales o
las medidas de los empleadores relativas a los trabajadores atipicos solo cuando
se podia hallar una violacion de la prohibicion de discriminacion (indirecta) por
razones de sexo, como fue el caso del trabajo a tiempo parcial, o en funcion
de la nacionalidad, como sucedid con el trabajo de duracion determinada de los
lectores de lenguas extranjeras®.

Precisamente la disposicion expresa de la prohibicion ha eliminado la
necesidad de recurrir, para censurar las diferencias de trato entre los trabajadores
en razon del tipo de relacion laboral, la prohibicion de discriminacion (indirecta)
por razén de sexo que el Tribunal de Justicia utilizé en su totalidad en relacion
con el contrato de trabajo a tiempo parcial. Esto, por un lado, ayuda a incluir
también, en el ambito protegido, las relaciones de trabajo para las cuales es
menos evidente (si no completamente ausente) el desequilibrio en la presencia de
hombres y mujeres (como en el trabajo de duracion determinada y en el trabajo a
través de empresas de trabajo temporal) y, por otro lado, evita tener que recurrir
a datos estadisticos, que en algunos casos el Tribunal no considerd ttiles para
hacer constar la existencia de discriminacion entre hombres y mujeres. En el
caso Cachaldora Fernandez, por ejemplo, el Tribunal no considerd que los datos
estadisticos proporcionados al juez remitente fueran pertinentes para demostrar la
existencia de una discriminacion indirecta basada en el sexo™®.

La cuestion sigue siendo, a la luz de las observaciones planteadas, si aun
existen hipotesis en las que todavia tiene sentido recurrir a la prohibicion de

2 Véanse Guaglianone 2007, p. 277 y ss., que remarca que los elementos de justificacion son
una parte integrante del concepto de discriminacion indirecta. Véase también 1zzi 2005, p. 125 y ss.

3% Sobre este punto, véanse las observaciones de Zappala 2009, p. 322 y ss.
31 STIUE de 14 de diciembre de 1995, C-317/93, Nolte.
32 Sobre la cuestion de los lectores, véanse Mattone 2008 y Varvaro 2009.

3 STIUE de 14 de abril de 2015, C-527/13, Cachaldora Ferndndez.
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discriminacion indirecta por razén de sexo para proteger a los trabajadores
atipicos después de la disposicion expresa de prohibicion de discriminacion por
razon de tipo de contrato. No se puede excluir, de hecho, que haya situaciones
en las que sea util (si no totalmente necesario) el recurso a la prohibicion de
discriminacion (indirecta) por razon de sexo o factores que no sean de tipologia
contractual, para censurar tratos desfavorables contra los trabajadores atipicos*.
De hecho, comienzan a aparecer enfoques similares en las sentencias del Tribunal
de Justicia; en la reciente sentencia Kleinsteuber, el Tribunal debié abordar
cuestiones relativas a un supuesto trato desigual por razén de tipo de contrato,
sexo y edad®.

De hecho, hay casos en los cuales la comparacion con trabajadores a tiempo
completo y/o indefinido no permite identificar la existencia de discriminacion
por razén de tipo de contrato, como ocurre cuando la diferencia de trato se
produce entre trabajadores que son todos titulares de contratos de trabajo atipico,
por ejemplo, los trabajadores a tiempo parcial verticales y horizontales. En el
caso de Bruno y Pettini, por ejemplo, la abogada general Sharpston sefial6é que
la diferencia en el trato (en ese caso era el calculo de la antigiiedad) no se habia
dado tanto entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo,
sino entre trabajadores a tiempo parcial horizontales y trabajadores a tiempo
parcial verticales, e invitd al Tribunal a censurar tal diferencia no tanto en virtud
de la clausula 4 de la directiva 97/81/CE, sino sobre la base del principio general
de igualdad®. El Tribunal, probablemente queriendo evitar caer en la misma
situacion que se cred después de Mangold®’, decidid no seguir las indicaciones
de la abogada general y recondujo la situacion a las pistas mas convencionales
del art. 4, comparando el trato reservado para los trabajadores a tiempo parcial
verticales con el de los trabajadores a tiempo completo, y utilizando un término
de referencia diferente’®.

En otras sentencias, esta vez relativas al trabajo de duracion determinada,

3 Es lo que sostiene encarnizadamente Aimo 2015, p. 638.
3 STJUE de 13 de julio de 2017, C-354/16, Kleinsteuber.

% Conclusiones de la abogada general E. Sharpston en los asuntos acumulados C-395/08 y
C-396/08, Bruno y Pettini, espec. apartados 119 y ss.

37 En Mangold el Tribunal de Justicia declar6 que la prohibicién de discriminacion por razén
de edad podia aplicarse a nivel interno en los Estados miembros incluso antes de que expirase el
plazo para la transposicion de la Directiva 2000/78 /CE como expresion del principio general de no
discriminacion. Esta postura fue, sin embargo, parcialmente revisada en sentencias posteriores. Sobre
esta compleja cuestion, véase Peruzzi 2009, p. 105 y ss.

3% En otras palabras, el Tribunal considerd discriminatorio calcular la antigiiedad, util para fines
de jubilacion, basandose unicamente en las semanas efectivas trabajadas, criterio aplicado por el
Instituto Nacional de Seguridad Social (INPS - Istituto Nazionale di Previdenza Sociale), en vez
de en la duracion de la relacion laboral, incluidas las semanas no trabajadas en el contrato a tiempo
parcial vertical. En este punto, se remite a las observaciones hechas en Alessi 2010, p. 975 y ss. Véase
también, sobre la duracion de una prestacion por desempleo por los trabajadores a tiempo parcial
vertical, STJUE de 9 de noviembre de 2017, C-98/15, Espadas Recio.
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el Tribunal especificd expressis verbis que, en primer lugar, «los principios de
igualdad de trato y no discriminacion forman parte del ordenamiento juridico
de la Unidny, y que, en segundo lugar, «las posibles diferencias de trato entre
determinadas categorias de trabajadores con contratos de duracion determinada
(...) no estan sujetas al principio de no discriminacion consagrado en el acuerdo
marco»¥. Afirmaciones como estas, que ahora se encuentran con frecuencia en las
decisiones en materia de prohibicion de discriminacion, parecen ser contradictorios
con la idea de que el principio de igualdad puede funcionar como una palanca
de Arquimedes para socavar las competencias de la UE*, al menos en relacion a
los trabajos atipicos. Para la discriminacion en razéon de factores especificamente
identificados en las directivas mas recientes, es cierto que el Tribunal formulo
afirmaciones como las contenidas en la sentencia Test Achats, en la que las
mismas disposiciones de una directiva fueron declaradas invalidas al contravenir
lo dispuesto en los articulos 21 y 23 de la Carta*!, pero la jurisprudencia en esta
materia se pone a menudo ambigua e incierta, como sefiala la literatura*’. En la
afirmacion de la existencia de una prohibicion general de discriminacion basada
en el tipo de contrato como principio fundamental pesa, sin duda, la ausencia de
una definicion precisa de la prohibicion mencionada, el hecho de que esta se basa
en una caracteristica no conectada a la persona del trabajador, como se vera mas
adelante, y la falta de inclusion explicita de la discriminacion por razén del tipo
de contrato en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. En cuanto a esto
ultimo perfil, sin embargo, cabe recordar que la lista de factores de discriminacion
es una lista abierta, enunciativa y no taxativa, ya que esta esta precedida por la
aclaracion «en particular»®. Ademas, la calidad de trabajador atipico tiene en
comun con los otros factores de discriminacion la identificacion de una categoria
social que esta poco protegida y necesita proteccion*, como lo demuestra, por no
decir mas, la literatura sobre el tema*. De hecho, la pertenencia a la categoria de
trabajadores atipicos produce efectos de desventaja no solo en el contexto de la

3 STJUE de 11 de noviembre de 2010 (ord.), C-20/10, Vino I, apartados 52 y 57; STJUE de 22
de junio de 2011 (ord.), C-161/11, Vino II, puntos 21 y 28. Para este punto, véanse también Alessi
2012, p. 156 y ss.; Bonardi 2007, p. 123.

40 Barbera 2007, p. XL; Bonardi 2010, p. 56 y ss.

4 STJUE de 1 de marzo de 2011, C-236/09, Association belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL, apartados 32 y 33. Sobre la sentencia, véanse Bonardi, Calafa 2012, p. 831 y ss.

42 Barbera 2014, p. 388 y ss.

4 Ver Barbera 2014, p. 391 y ss. Ni siquiera las explicaciones de la Carta de los Derechos
Fundamentales redactadas por el Praesidium, que también tienen el objetivo de limitar el alcance del
art. 21, parecen discutir esta interpretacion.

4 En estos aspectos, véase De La Porte, Emmenegger 2016, p. 7; Zappala 2012, p. 165 y ss.;
Berg 2016, p. 5y ss.

4 Véanse al menos Sennet 1999; Gallino 2014; para una perspectiva diferente, véase, entre otros,
Mattina 2010.
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relacion laboral, sino también en la dimension social. Piénsese en las principales
dificultades para acceder al crédito y la vivienda, por ejemplo. Esta es una
situacion que afecta, al igual que ocurre con otros factores de discriminacion,
a la participacion efectiva de los trabajadores precarios en la dimension social,
politica y econdmica del Estado, en otras palabras, en la ciudadania“.

Este factor de discriminacion, aunque peculiar por las razones que se
mencionaran a continuacion, tiene en comun con otros el hecho de senalar a la
persona que lo posee con un estigma social que afecta su dignidad; desde este
perspectiva, la inclusion del derecho a no ser discriminado por razén de tipo de
contrato entre los derechos fundamentales no deberia hallar dificultades.

4. TRABAJO ATIPICO Y EFECTOS SOBRE LA VIDA LABORAL: LA
CUESTION DE LA ANTIGUEDAD

La condicion de trabajador atipico, como se ha mencionado, es uno de los
factores de discriminacion que no se basa en un elemento constitutivo de la
personalidad de la persona protegida o en un atributo bioldgico, sino en un dato
vinculado a un hecho objetivo, es decir, el hecho de ser parte de una relacion
laboral diferente a la standard. Este aspecto determina el caracter mui llamativo
del factor en examen, ya que su existencia depende de varios elementos, algunos
también vinculados a la eleccion voluntaria (que sin embargo no se puede decir asi,
de la mayoria de los casos)*’ del trabajador, lo que constituye una diferencia con
respecto a otros factores vinculados a elecciones personales, como la orientacion
politica o sindical, las opiniones personales, etc.*®. Esta condicion es por lo tanto
reversible y puede ocurrir varias veces en el curso de la vida laboral; en este
sentido cabe sefialar que la proteccion ofrecida por las directivas se proyecta
sobre toda la vida laboral del sujeto y se desarrolla incluso cuando el trabajador
ha sido contratado con un contrato de trabajo standard cada vez que su pasada
condicion de trabajador atipico puede ser tomada en cuenta para determinar los

 En este sentido, véanse las observaciones de Standing 2015. Para el hecho de que la proteccion
antidiscriminatoria de los trabajadores atipicos sirva para remediar las desventajas que afectan a las
personas en riesgo de exclusion social, véase Roccella 2006, p. 108 y ss.; Borelli 2007, p. 179 y ss.

47 Los estudios sobre la materia muestran que un alto porcentaje de trabajadores acepta un
contrato de trabajo atipico en ausencia de una solucion diferente. Véase el informe de la OIT 2016,
p- 57 y ss. mostrando como las tasas de empleo temporal involuntario han crecido en casi todos los
paises europeos considerados entre 2007 y 2014 y como el promedio se sitia aun por encima del 60%
del niimero de trabajadores (con un maximo de casi el 90 % en Chipre y Turquia). Incluso el trabajo
a tiempo parcial involuntario ha crecido durante el mismo periodo, aunque los porcentajes son mas
bajos, lo que también se debe al hecho de que las mujeres a menudo escogen el trabajo a tiempo
parcial para satisfacer las necesidades de cuidado (véanse los datos en las pp. 79 y ss. del informe).
Sobre este tema, véase también el informe de Eurofound 2017, espec. 7 y ss; Green, Livanos 2017,
p. 180 y ss. Sobre el principio de voluntariedad en el contrato a tiempo parcial, véase Delfino 2008;
Calvellini 2016.

4 Sobre este tema, véase Aimo 2007.
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tratos a los que tiene derecho el trabajador®. Los casos mas conocidos en los que
se ha producido una situacion de este tipo son, por ejemplo, los relativos a los
efectos de calcular la antigiiedad de los trabajadores con contratos de duracion
determinada, empleados por el mismo empleador (publico generalmente) por un
periodo indefinido, a los efectos de promocion profesional o de determinacion
del nivel salarial. El Tribunal de Justicia a menudo ha censurado la legislacion
nacional que permitia no considerar en la antigiiedad de los trabajadores fijos de
la funcion publica los periodos de trabajo anteriores realizados como trabajadores
con contratos de duracion determinada. En un caso relativo a Italia, por ejemplo,
el Tribunal sostuvo que los periodos de servicio como trabajador con contrato por
un periodo determinado, debian ser considerados como antigiiedad del mismo
trabajador cuando se colocaban sobre el papel siguiendo un procedimiento de
estabilizacion, incluso si esto producia «discriminaciones inversas»* en detrimento
de los trabajadores reclutados mediante oposicion. De hecho, segtn el Tribunal,
«tal exclusion total y absoluta se basa intrinsecamente en la premisa general segin
la cual la duracion indefinida de la relacion de servicio de determinados empleados
publicos justifica por si misma una diferencia de trato en relacion con los empleados
publicos con contrato de duracion determinada, privando asi de su esencia a los
objetivos de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco»’'.

Es evidente que en estos casos el Tribunal hace una comparacion mirando
no solo la situacioén en la que el trabajador se encuentra en el momento en que
entra en consideracion una diferencia de trato (el procedimiento de estabilizacion
en comparacion con la contratacion mediante oposicion), sino también la
pasada. En la sentencia Rosado Santana, por ejemplo, el Tribunal de Justicia

4 El Tribunal lo manifest claramente en las sentencias en las que se discutio el reconocimiento
de la antigiiedad adquirida mediante una serie de contratos por un periodo determinado por parte de
los trabajadores contratados para un tiempo indeterminado. El Tribunal sostuvo que «el mero hecho
de que los demandantes en el procedimiento principal hubieran adquirido la condicién de trabajadores
fijos no excluia la posibilidad de que se valieran, bajo determinadas circunstancias, del principio de
no discriminacion establecido en la clausula 4 del acuerdo marcox»: véase STJUE de 18 de octubre de

2012, asuntos acumulados C-302/11 a C-305/11, Valenza y otros, apartado 34; véase STIUE de 8 de
septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana, apartado 41.

0 Seguin la defensa del Estado italiano, la disposicion que excluia del computo de antigiiedad
los periodos cubiertos con un contrato de duracion determinada debia considerarse justificada con
el fin de evitar el trato de desventaja de los trabajadores contratados mediante oposicién que no
podian beneficiarse de periodos de trabajo anteriores. La justificacion es, sin embargo, inaceptable,
ya que, por un lado, no esta claro lo que es la discriminacion sufrida por estos tltimos, ya que la
situacion no es en absoluto la misma; en segundo lugar, cabe recordar que el principio de igualdad no
excluye un trato que aporte mejoras para los trabajadores atipicos, sino que es una garantia de un trato
minimo no inferior a aquel garantizado a los trabajadores standard. Asi que, de hecho, se deriva de
las formulaciones de las directivas, que establecen que los trabajadores atipicos no deben recibir un
«trato menos favorabley (art. 4 de la directiva 99/70/CE y art. 4 de la directiva 97/81/CE) o, mejor atn,
que deben tener las condiciones basicas de trabajo y empleo «al menos idéntica» (art. 5 de la directiva
2008/104/CE) a las de los de trabajadores standard. En el caso de los trabajadores atipicos, los tratos
de mejora podrian ser muy bien justificados por la necesidad de mitigar la condicion de precariedad
en la que se encuentran. Véase en este sentido, Borelli 2007, p. 181 y ss.

SISTJUE de 18 de octubre de 2012, asuntos acumulados C-302/11 a C-305/11, Valenza, apartado
62; STJUE (ord.) 4 de septiembre de 2014, C-152/14, Autorita per [’energia elettrica e il gas.
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indicé exactamente esta consideracion, en la que sefiald que «el mero hecho
de que el demandante en el litigio principal haya adquirido la condiciéon de
funcionario de carrera (...) no excluye la posibilidad de que éste pueda invocar
en determinadas circunstancias el principio de no discriminacion enunciado en la
clausula 4 del Acuerdo marco», especificando que otra estimacion, «conduciria
a una interpretacion indebidamente restrictiva de esta clausula contraria a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia»™.

Hay que compartir la conclusion ofrecida por el tribunal; ademas, la diferencia
entre acceder a un puesto de trabajo mediante oposicion y el procedimiento de
estabilizacion hallado en la experiencia italiana no parece justificar la falta de
consideracion de la antigiiedad previa, ya que incluso aquellos que acceden al
puesto de trabajo mediante oposicion, también podrian reclamar periodos de trabajo
anteriores realizados como trabajadores con contrato de duracion determinada.
Después de todo, esta era la situacion de hecho que dio lugar a la sentencia Rosado
Santanay que se presentara en el momento de acceden al puesto de trabajo mediante
oposicion de los precarios de la escuela italiana. De hecho, como se recordara,
tras la intervencion del Tribunal de Justicia de la UE%, primero, y del Tribunal
Constitucional italiano*®, después, se reviso la legislacion que permitia al Estado
reiterar sin limite la asuncion con contrato de duracion determinada de los docentes
para responder a las necesidades de cobertura de la docencia en el sector escolar®.
Después de las dos sentencias, la ley n.° 107/2015 previo por primera vez el limite de
treinta y seis meses para la contratacion de duracion determinada destinada a ocupar
los puestos vacantes y disponibles en la escuela y, en segundo lugar, la realizacion de
un concurso publico cada tres afios para el nombramiento de los docentes. Llegados
a este punto se planteara, sin duda, la cuestion del reconocimiento de la antigiiedad
adquirida en contratos anteriores de duracion determinada, que probablemente sera
la prueba principal para la aplicacion de los principios que acabamos de mencionar
y que solo podran resolverse mediante los mismos*.

5. TRABAJO ATIPICO, FLEXIBILIDAD E INTERESES DE LA EMPRESA

Otro aspecto importante de la prohibicion de discriminacion contra los
trabajadores atipicos es su funcion de regulacion de la competencia, tanto entre
las empresas como entre los trabajadores; la prohibicion impide, por lo tanto, que

32 STJUE de 8 de septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana, apartados 41 y 44.

33 STJUE de 26 de noviembre de 2014, C-22/13, C-61-63/13, C-418/13, Mascolo e altri c.
MIUR. Vease el comentario de Calafa 2015a.

3 Tribunal Constitucional de 20 de julio de 2016, n. 187, en DRI, 2016, 1119 y ss., con comentario
de Del Frate 2016.

55 Para mas informacion, véase Pinto 2014, p. 921y ss.; para este tema véase también Menghini 2012.

%% En términos similares, Tomiola 2016, p. 564 y ss. Véanse también los comentarios de Aimo 2017.
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la flexibilidad sea un instrumento utilizado al margen de las necesidades reales de
las empresas, con el tnico fin de reducir los costes laborales, con desprecio de los
derechos fundamentales de los trabajadores, en particular el derecho a no recibir
un trato diferente al de aquellos que estan en puestos de trabajo similares. Que
el principio de igualdad también tenga esta funcion no es una gran novedad, ya
que el art. 119 del Tratado de Roma, que prohibia las diferencias salariales entre
hombres y mujeres, ya lo tenia en cuenta®. Aunque esto es cierto, sin embargo,
también cabe decir que, de conformidad con el derecho europeo y la jurisprudencia
mas reciente del Tribunal de Justicia, una vez respetado el principio de igualdad,
el uso de la flexibilidad no se considera un hecho en si mismo negativo, ya que a
menudo se encuentra en la jurisprudencia la afirmacion de que “el beneficio de la
estabilidad en el empleo se concibe como un factor importante para la proteccion
de los trabajadores™®.

No es negativo para el trabajo a tiempo parcial, cuya directiva 97/81/
CE establece la obligacion de los Estados miembros de promover su difusion,
obligacion que ha sido tenida en cuenta en algunas sentencias del Tribunal de
Justicia®. Por supuesto, en este caso el contrato también tiene como objetivo
permitir la conciliacion del trabajo con las necesidades de cuidados y sirve para
facilitar la entrada y permanencia en el mercado laboral, en concreto, de las
mujeres®’; pero también es un instrumento que, en la mayor parte de los paises
europeos, no garantiza en absoluto las mismas perspectivas de desarrollo y
promocion profesional que el contrato a tiempo completo. Entre otras cosas, el
mismo uso masivo del trabajo a tiempo parcial por parte de las mujeres contribuye
a la perpetuacion de una distribucion desigual de las tareas de cuidado entre los
sexos, como lo demuestran numerosas encuestas en esta materia®'.

Ni siquiera en el caso de trabajo de duracion determinada y de trabajo
temporal, puede decirse que el enfoque europeo sea de cierre, una vez que hayan
proporcionado las medidas para prevenir los abusos y sanciones para las mismas.
Esta declaracion sonaria evidente por si misma, salvo que en las sentencias del
Tribunal de Justicia relativas a a la utilizacion abusiva de contratos de duracion
determinada se puede observar una tendencia a reconocer el cumplimiento a la
directiva 99/70/CE en la casi totalidad de las medidas previstas por los Estados
miembros y a considerar, en general, no en conflicto con el derecho de la UE

37 Barbera 1991, p. 121 y ss.; Roccella, Treu 2016, p. 280 y ss.

8 T. Jus. de 23 de abril 2009, asuntos acumulados C-378 a C-380/07, Angelidaki, apartado 105.

3 STJUE de 24 de abril de 2008, C-55/07 y 56/07, Michaeler; STIUE de 7 de abril de 2011,
C-151/10, Dai Cugini NV.

% En verdad, el hecho de que el desequilibrio de género entre los trabajadores a tiempo
parcial involuntarios no sea muy acusado (véase Eurofound 2017, p. 10) refleja el hecho de que
muchas mujeres, al igual que los hombres, aceptan un empleo a tiempo parcial en ausencia de otras
perspectivas ocupacionales.

61 Véase como ejemplo, Istat 2008, p. 19 y ss.
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las normas nacionales que permiten el uso del contrato de duracion determinada
durante muchos anos consecutivos®>. No es posible extenderse demasiado sobre
esta cuestion, porque el analisis de la jurisprudencia del Tribunal sobre medidas
para prevenir los abusos va mas alla del ambito de este ensayo; sin embargo,
cabe subrayar que la actitud permisiva del Tribunal en este tema quizas pueda
explicar el mayor rigor con el que interviene en el principio de igualdad de trato,
que por lo tanto se convierte, desde esta perspectiva, en el unico antidoto contra
la flexibilidad®. En otras palabras, se puede afirmar que el Tribunal tiende a dar
prioridad, en su interpretacion, a la finalidad ocupacional de las directivas sobre
el trabajo atipico, como es bastante evidente en la unica sentencia pronunciada
hasta ahora sobre el contenido preceptivo de la directiva en materia de trabajo
mediante empresas de trabajo temporal®, compensando las aperturas a favor de
las necesidades de las empresas con una lectura estricta del principio de igualdad.
Una actitud de este tipo se encuentra con una claridad inusual en la reciente
sentencia de Abercrombie & Fitch, en el que el Tribunal de Justicia no considera
que la ley italiana sobre trabajo intermitente sea contraria a la prohibicion de
discriminacion por edad, haciendo hincapié en el objetivo de la integracion en
el mercado laboral de los jovenes, alcanzado mediante «el hecho de facilitar la
contratacion de jovenes trabajadores aumentando la flexibilidad de la gestion del
personal»®. En la sentencia en cuestion, sin embargo, el Tribunal valoré como
adecuada para contrarrestar dicha flexibilidad, la existencia de un «determinado
numero de garantias», identificadas precisamente en el principio de igualdad de
trato para los periodos laborales establecidos en el art. 38 del decreto legislativo
n°® 276/2003, actualmente reproducido en el art. 17 del decreto legislativo n°
81/2015. El Tribunal, sin embargo, olvida que el principio de igualdad solo
se aplica, precisamente, para los periodos de trabajo y que en los periodos de
disponibilidad, entre una llamada y la otra, el trabajador no goza de ningtn tipo
de proteccion (salvo en los casos en los que tiene que responder a la llamada).
Ademas, el trabajador ni siquiera tenia la garantia de un minimo de dias de trabajo

©2 STJUE de 26 de enero del 2012, C-586/10, Kiiciik, en la que el Tribunal afirmé que la
utilizacion de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada (por una duracion total, en este
caso, de 13 afios) por un motivo «recurrente, si no incluso permanente (...) no implica la ausencia de
una razon objetiva en base a la clausula 5, apartado 1, letra a), del acuerdo marco sobre el trabajo
con contrato de duracion determinada ni la existencia de un abuso en el sentido de tal clausula. Sin
embargo, en otras sentencias, el Tribunal determind que los contratos de duracion determinada no
podian utilizarse para satisfacer las necesidades fijas de una empresa. Véase STJUE de jueves, 13 de
marzo de 2014, C-190/13, Mdrquez Samohano, apartado 55.

% En este sentido, véanse también las observaciones de De La Porte, Emmnegger 2016, p. 7 y ss.

% STJUE de 17 de marzo de 2015, C-533/13, AKV, apartado 23, segun el cual las prohibiciones
o restricciones impuestas al uso del trabajo a través de empresas de trabajo temporal deben estar
justificadas por razones de interés general relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos por
las empresas de trabajo temporal, a la seguridad y salud en el trabajo, a la necesidad de garantizar el
funcionamiento adecuado del mercado de trabajo y la prevencion del abuso.

% STJUE de 19 de julio de 2017, C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia, apartado 38.
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(como de hecho sucedia en el caso Wippel®), siendo por el contrario necesarios
un maximo de 400 dias de trabajo efectivo durante tres afios, bajo pena de
conversion a un contrato indefinido. El equilibrio, desde este punto de vista, no
parece nada justo.

6. EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Las consideraciones anteriores explican por qué en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y también en la escasisima jurisprudencia italiana sobre la
materia, la prohibicion de discriminacion ha asumido tal magnitud para volver,
tanto para el contrato de duracion determinada como para el de tiempo parcial, en
el principio regulador de la flexibilidad, el inico, como hemos visto, directamente
aplicable.

En lo que respecta al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, el
Tribunal de Justicia todavia no ofrece indicaciones; en los casos presentados hasta
el momento las cuestiones planteadas se refieren al concepto de trabajador?’, a las
restricciones a la cesion de trabajadores previstas en los Estados miembros® y la
aplicabilidad de la Directiva sobre el trabajo de duracion determinada a la relacion
entre el trabajador y la empresa de trabajo temporal®. Para este tipo de contrato,
el principio de igualdad tiene algunos aspectos de diferenciacion en comparacion
con las disposiciones de las directivas 99/70/CE y 97/81/CE. En primer lugar,
la Directiva 2008/104/CE establece que se aplican condiciones idénticas a los
trabajadores cedidos que a los trabajadores standard de la empresa usuaria, pero
solo con referencia a los tratos basicos de trabajo y empleo’; en segundo lugar, los
Estados miembros pueden establecer disposiciones que constituyan excepciones
al principio de igualdad en las condiciones previstas por dicha Directiva’, la que
favorece con mayor intensidad que la directiva 99/70/CE el objetivo ocupacional
del trabajo temporal mas que la necesidad de limitacion de su uso por parte de las
empresas’. Se trata de un elemento que podria desempefiar un papel decisivo en
la consideracion por parte del Tribunal de Justicia de la naturaleza incondicional
y suficientemente precisa del principio a efectos de su aplicabilidad directa en
los Estados miembros. La jurisprudencia anterior en temas de trabajo a duracion

% STJUE de 12 de octubre de 2004, C-313/02, Wippel.

% STJUE de 17 de noviembre de 2016, C-216/15, Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbH.
% STJUE de 17 de marzo de 2015, C-533/13, Auto Ja.

% STJUE de 11 de abril de 2013, C-290/12, Della Rocca.

" Segun Ferrara 2014, p. 126, por otra parte, el principio de igualdad se aplica solo en los tratos
explicitamente indicados en la lista mencionada en el art. 3, letra f) de la Directiva 2008/104/CE.

"I Sobre estos aspectos, véase Ferrara 2012.

2 Aimo 2015, espec. p. 639y ss.
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determinada y a tiempo parcial, como muestra la literatura, podria desempefiar un
papel importante en la posicion del Tribunal™.

Cabe decir también que el Tribunal, en su elaboracion, fue mas alla de lo
que se esperaba al determinar el alcance de la prohibicion de discriminacion.
Esto ocurre, sobre todo, en la deteccion de las condiciones de trabajo, cuya
igualdad debe garantizarse para los trabajadores atipicos respecto a los
trabajadores standard. Incluso en este caso no es posible analizar completamente
la jurisprudencia europea, que es muy compleja y también muy conocida. Sin
embargo, debe sefialarse que el punto de mayor tension es no tanto la inclusion
de la retribucion en las condiciones de trabajo, sino la posterior expansion del
concepto de salario hasta abarcar también las prestaciones de pension ofrecidas
por los sistemas legales de seguridad social, como ha ocurrido en los casos
que han afectado el sistema italiano, tanto por las prestaciones ofrecidas por el
INPDAP (Istituto Nazionale di Previdenza e Assistenza per il Dipendenti della
Pubblica Amministrazione)™, en el famosisimo caso de la edad de jubilacion de
las mujeres en el sector ptiblico”, como por las provistas por el INPS, en el menos
célebre caso de Alitalia’, que continta siendo ignorado por nuestro legislador,
aunque el Tribunal Supremo italiano ya haya sostenido tal principio en numerosas
sentencias’’.

Si bien para el primer aspecto me parece que la orientacion del Tribunal,
ahora consolidada, es incuestionable’™, en el segundo aspecto es licito plantear
mas de una duda. La igualacion de las prestaciones de pension otorgadas por
el sistema general de la seguridad social al salario, en definitiva, es demasiado
llamativo para no ser censurado, aunque en todos los casos en los que el Tribunal
ha sostenido esta interpretacion, el motivo era, después de todo, comprensible.

Debo decir, sin embargo, que en su jurisprudencia mas reciente el Tribunal
parece retroceder un poco sobre sus propios pasos, eliminando las interpretaciones

73Y también Aimo 2015, p. 646y ss.

74 El INPDAP era el Instituto de seguridad social para los empleados de las administraciones
publicas, ahora incorporado en el INPS (Instituto Nacional de Seguridad Social)

75 STIJUE 13 de noviembre de 2008, C-46/07, Comision contra Republica Italiana. Sobre esta
cuestion, véase Ravelli 2008.

76 STJUE de 10 de junio de 2010, C-395/08 e C-396/08, Inps contra Bruno e Pettini. RGL, 2011,
1L, p. 263 y ss., con nota de Altimari 2011, al cual se remite para mas detalles.

77 T. Supremo de 6 de julio de 2017, n.* 16677; T. Supremo 10 de noviembre de 2016, n° 22936,
en GD, 2016, n.° 49-50, p. 71 y ss .; T. Supremo 3 de diciembre de 2015, n° 24647. FI, 2016, 1, c. 518
y ss.; sobre esta cuestion, véase Giuliani 2017.

8 De hecho, segun el Tribunal, una cosa es la fijacion del nivel de los diversos elementos consti-
tutivos de la remuneracion de un trabajador, que corresponde a los Estados miembros, mientras que
otra cosa es decidir «si uno de los elementos de la remuneracion deber ser concedido, como condicion
de trabajo, a un trabajador con un contrato de duracion determinada en la misma medida que a un
trabajador con contrato de duracion indefinida»: sobre esta cuestion, STJUE de 13 de septiembre de
2007, C-307/05, Del Cerro Alonso, apartados 46 y 47.
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mas cuestionables. En el caso de Cachaldora Ferndandez”, relativo al calculo de la
antigiiedad contributiva de los trabajadores a tiempo parcial, el Tribunal recondujo
las pensiones pagadas por el INSS a las prestaciones de los sistemas legales de la
seguridad social. Se adoptd la misma interpretacion en Elbal Moreno, en la que el
Tribunal declaré que el criterio de calculo aplicado por la ley espafiola, que impide
el acceso a las prestaciones sociales a los trabajadores a tiempo parcial «menores,
integraba la discriminacion indirecta por razén de sexo, de conformidad con el
art. 4, de la dir. 79/7 /CE®. En Cachaldora Ferndndez, sin embargo, la conclusion
fue diferente, ya que el Tribunal no considerd como discriminacion (indirecta) por
razén de sexo el criterio de calculo aplicado para las prestaciones de jubilacion,
que penaliza a los trabajadores que en el ultimo periodo han trabajado a tiempo
parcial en comparacion con los trabajadores que, por el contrario, han trabajado
a tiempo completo, en ausencia de datos estadisticos significativos al respecto®.
Otro caso en el que la consideracion de un beneficio econdémico como
remuneracion ha tenido efectos dudosos se refiere a los subsidios concedidos por
los hijos a cargo; una sentencia reciente del Tribunal de Justicia los considero
una remuneracion pero, al hacerlo, los sometid al criterio pro-rata temporis,
lo que permitié reducirlos proporcionalmente a las horas de trabajo para los
trabajadores a tiempo parcial®. La solucion plantea mas de una perplejidad, ya
que en la motivacion® (y también en las conclusiones del Abogado General®)
el Tribunal afirma que dado que la prestacion retributiva es divisible, entonces
también puede ser proporcional. Tal conclusion deja de considerar que la
funcion del complemento por hijos a cargo, incluso si esta previsto en el contrato
colectivo y si es complementario de las prestaciones familiares de origen legal,
no es para compensar la prestacion laboral, sino la de responder a una necesidad
del trabajador que no tiene ningln tipo de conexién con las horas trabajadas
por el mismo®. En concreto, es una funcion social clarisima®. Esta resolucion

7 STIUE de 14 de abril de 2015, C-527/13, Calchadora Ferndndez.
8 STJUE de 22 de noviembre de 2012, n. 11. RGL, 2013 II, 479 y ss., con nota de Alessi.

81 Esto remite a la importancia del uso de estadisticas en estos casos, un argumento para el cual
me remito a la contribucion de Bonardi y Meraviglia 2017.

82 STJUE de 5 de noviembre de 2014, C-476/12, Osterreichischer Gewerkschaftsbund

8 STJUE de 5 de noviembre de 2014, C-476/12, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,,
anteriormente mencionado, apartado 21.

8 Véanse las conclusiones de la Abogado General E. Sharpston presentadas el 13 de febrero de
2014, espec. los apartados 34 y ss.

85 Estas son las palabras de la misma Abogada General Sharpston, quien luego afiade que

«la existencia del hijo y la necesidad de cubrir los gastos asociados a su crianza son cuestiones
independientes de que el trabajador trabaje a tiempo completo o a tiempo parcialy, para concluir
que, sin embargo, siendo un elemento de la remuneracion, la asignacion debe ser proporcional, y es
oportuno aplicar el principio pro rata temporis cuando la prestacion sea retributiva.

8 Sobre este punto, véase Laulom 2015, p. 55.
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demuestra que, para la aplicacion del principio pro rata temporis, no basta con
considerar la naturaleza econdémica o normativa del trato concedido al trabajador
y la vinculacién del mismo trato al trabajo, sino que debe tener en cuenta su
funcion.

Asi como en el tema de las prestaciones de seguridad social, como hemos
visto, ha tenido algunas fluctuaciones en la jurisprudencia, en otros aspectos
se puede decir que hay orientaciones totalmente consolidadas: es el caso de la
antigiiedad, que segun el Tribunal entra dentro del concepto de remuneracion y,
por lo tanto, de condiciones de trabajo. Si se permite abrir un breve paréntesis, el
Tribunal aborda la cuestion de la antigiiedad para diferentes propdsitos: por un
lado, como un criterio para determinar el derecho a la prima de antigiiedad, como
hemos dicho; por otro, como un requisito util para determinar el nivel salarial y la
clasificacion profesional del trabajador.

Por un lado, el Tribunal a menudo ha destacado que las primas de antigiiedad
también se deben a los trabajadores con contratos a tiempo determinado, en las
mismas condiciones que para los trabajadores a tiempo indeterminado®’; por
otro lado, en algunas sentencias el Tribunal ha establecido que la antigiiedad
adquirida en virtud de una serie de contratos de duracion determinada contribuye
a determinar la antigiiedad total del trabajador®, incluso si el contrato se convierte
en un contrato de duracion indefinida en virtud de un proceso de estabilizacion o
de una oposicion.

En particular, enun litigio relativo al Estado italiano, el Tribunal especificé que
el diferente criterio de calculo de antigiiedad entre los trabajadores estabilizados
y los trabajadores contratados tras haber superado una oposicion no puede
justificarse por la necesidad de evitar una discriminacion inversa contra estos
ultimos®. Esta necesidad no constituye, seglin el Tribunal, una «razon objetiva
en el sentido del articulo 4 de la Directiva 99/70/CE, que “excluye por completo
y en cualquier circunstancia que se tomen en consideracion todos los periodos de
servicio prestados en el marco de contratos de trabajo de duracion determinada”,
lo que sugiere que tal obligacion puede permitir, en todo caso, un recélculo de la
antigiiedad.

Como hemos visto, el alcance del principio de igualdad ahora parece ser bien
definido por el Tribunal Europeo y también por los tribunales nacionales. Una
limitacion con respecto a su aplicacion puede derivarse, en algunos casos, de la
ausencia del término de referencia, es decir, el trabajador fijo con el que comparar
el trato reservado para el trabajador atipico.

8 STJUE de 13 de septiembre de 2007, C-307/05, Del Cerro Alonso; en el mismo sentido,
véase STJUE de 9 de julio de 2015, C-177/14, Regojo Dans; STJUE de 18 de marzo de 2011 (ord.),
C-273/10, Montoya Medina.

8 STJUE de 21 de septiembre de 2016 (ord.), C-631/15, Alvarez Santirso.
8 STJUE (ord.) de 4 de septiembre de 2014, C-152/14, Autorita per I’energia elettrica e il gas.
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Un primer problema es que la prohibicion de discriminacion se aplica al trato de
los trabajadores atipicos respecto a los trabajadores standard y no las diferencias de
trato que puede surgir entre los mismos trabajadores atipicos, que segun el Tribunal de
Justicia no estan cubiertas por el principio de no discriminacion, como se ha podido ver.
En un caso relativo a la ley francesa, entre otros, el intento de superar esta restriccion a
través de la prohibicion de discriminacion por razon de edad no tuvo éxito, en concreto
en el supuesto de la no comparabilidad de la situacion de los trabajadores jovenes que
celebran un contrato de duracion determinada para un periodo comprendido dentro de
sus vacaciones escolares y otros trabajadores temporales™.

En resumen, el alcance de la prohibiciéon de discriminacion de los trabajadores
atipicos podria estar limitado solo por el juicio de comparacion, o porque la
distincion no atafie a los sujetos previstos en la directiva, o porque, como en el
famoso (y sobrevalorado) caso Wippel’!, no es posible identificar al trabajador
fijo comparable. En el caso del contrato de trabajo a tiempo parcial en funcion
de las necesidades (que es similar al trabajo intermitente en Italia o al trabajo fijo
discontinuo en Espaiia) el Tribunal, como es sabido, descart6 la posibilidad de
aplicar la prohibicion de discriminacion por la ausencia de un trabajador a tiempo
completo en la empresa que tenia el mismo tipo de contrato y la misma relacion
laboral que la Sra. Wippel. Sin embargo, se trata de un caso aislado, y ciertamente no
indica una tendencia por parte del Tribunal de reducir la posibilidad de realizar una
comparacion. En el caso O, por ejemplo, el Tribunal sefiald que la comparabilidad
de dos situaciones no requiere su identidad y que «el examen de tal comparabilidad
debe llevarse a cabo no en forma global o abstracta, sino de una manera especifica y
concreta en referencia a la prestacion de que se trate»®?. Recientemente se hizo una
consideracion similar en la sentencia de Abercrombie®, sobre el contrato de trabajo
intermitente, que confirma lo que se acaba de decir.

Desde este punto de vista, por lo tanto, la prohibiciéon de discriminacion
es, sin duda, la medida de proteccion que el Tribunal considera mas eficaz para
mitigar la situacion de precariedad de los trabajadores atipicos, siempre que el uso
de la flexibilidad pueda ser considerado no solo 1til, pero también, en el caso del
trabajo temporal, como un instrumento para incrementar el empleo.

En conclusion, parafraseando el titulo de un ensayo reciente de Caroline de
la Porte y Patrick Emmenegger®™, se puede concluir que los trabajadores atipicos
siguen siendo atipicos, pero al menos son iguales.

% STJUE de 1 de octubre de 2015, C-432/14, O. La cuestion se refiere al no reconocimiento de la
indemnizacion por rescision de contrato de los trabajadores que han firmado un contrato de duracion de-
terminada durante las vacaciones escolares o universitarias. Sobre este punto, véase Laulom 2015, p. 57.

9 STIUE 12 de octubre de 2004, C-313/02. Sobre la cuestion, véase Militello 2005; Ricci 2006.
2 STJUE 1 de octubre de 2015, C-432/14, O, punto 32 de los fundamentos.

% STJUE 19 de julio de 2017, C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia, apartado 25.

% De La Porte, Emmenegger 2016.
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