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I. Introduccion

1. El Landesgericht Bozen, al amparo del
articulo 234  CE, plantea una cuestion
prejudicial manifestando sus dudas sobre
la conformidad del ordenamiento adminis-
trativo italiano con el derecho social comu-
nitario. Concretamente, pregunta por la
licitud de una normativa nacional que exige
a los empleadores la remision, en el plazo
de 30 dias desde su celebracién, de una
copia de todos los contratos de trabajo a
tiempo parcial que firmen. Esta obligacién,
acompanada de un severo régimen sancio-
nador administrativo para los supuestos de
incumplimiento, deberfa acomodarse a la
Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa al acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial concluidos
por la UNICE, el CEEP y la CES.”

2. Aunque la Directiva 97/81 ha sido ya
interpretada por el Tribunal de Justicia, es la
primera vez en la que se enjuicia una discri-
minacién que no se deduce del régimen

1 — Lengua original: espanol.
2 — DO 1998, L 14, p.9.

sustantivo del contrato, sino de las cargas
administrativas impuestas a los empleadores
en los contratos laborales temporales. Por
consiguiente, este asunto brinda al Tribunal
de Justicia la oportunidad de definir el dmbito
de proteccién tutelado por la Directiva 97/81
y de delimitar su relacién con el principio
general de no discriminacidn, asi como con
la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo. >

II. El marco juridico

A. La normativa comunitaria

3. En el afo 1997 la Comunidad Europea
aprob6 la Directiva 97/81, para dar cober-

3 — DO L 39, p. 40; EE 05/02. p. 70.
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tura al Acuerdo marco alcanzado entre los
interlocutores sociales de dimension europea
en materia de trabajo a tiempo parcial. La
adopcién de esta norma pretendia, por un
lado, suprimir la discriminacién contra los
trabajadores a tiempo parcial y, por otro
lado, facilitar el desarrollo de esta féormula de
contratacion laboral. Las cldusulas 4 y 5 del
Acuerdo marco son muy ilustrativas:

«Clausula 4: Principio de no discriminacion

1. Por lo que respecta a las condiciones
de empleo, no podra tratarse a los trabaja-
dores a tiempo parcial de una manera menos
favorable que a los trabajadores a tiempo
completo comparables por el simple motivo
de que trabajen a tiempo parcial, a menos
que se justifique un trato diferente por
razones objetivas.

2. Cuando resulte adecuado, se aplicard el
principio de pro rata temporis.

3. Los Estados miembros y/o los interlocu-
tores sociales definirdn las modalidades de
aplicacién de la presente clausula, habida
cuenta de la legislacion europea y de la legis-
lacién, los convenios colectivos y las prac-
ticas nacionales.
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4. Cuando existan razones objetivas que lo
justifiquen, los Estados miembros, previa
consulta a los interlocutores sociales de
conformidad con la legislacion, los convenios
colectivos o las practicas nacionales, y/o los
interlocutores sociales, podrin, en su caso,
subordinar el acceso a condiciones de empleo
particulares, a un periodo de antigiiedad, una
duracién del trabajo o condiciones salariales.
Deberian reexaminarse periddicamente los
criterios de acceso a los trabajadores a tiempo
parcial a condiciones de trabajo particulares,
habida cuenta del principio de no discrimi-
nacioén previsto en el punto 1 de la cldusula 4.

Clausula 5: Posibilidades de trabajo a tiempo
parcial

1. En el contexto de la clausula 1 del presente
Acuerdo y del principio de no discrimina-
cién entre trabajadores a tiempo parcial y a
tiempo completo:

a) los Estados miembros, previa consulta
a los interlocutores sociales de confor-
midad con las legislaciones o prac-
ticas nacionales, deberian identificar y
examinar los obsticulos de naturaleza
juridica o administrativa que pudieran
limitar las posibilidades de trabajo a
tiempo parcial y, en su caso, eliminarlos;
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b) los interlocutores sociales, dentro de su
ambito de competencia y a través de los
procedimientos previstos en los conve-
nios colectivos, deberian identificar y
examinar los obsticulos que pudieran
limitar las posibilidades de trabajo a
tiempo parcial y, en su caso, eliminarlos.

4. Tal como se ha expuesto, la Direc-
tiva 97/81 pretende combatir la diferencia
de trato entre tipos contractuales laborales;
sin embargo, su texto contempla —con
cardcter secundario, pero no menos rele-
vante— una dimensién en razén de sexo.
En efecto, el quinto considerando de la
citada Directiva deja constancia de que «las
conclusiones del Consejo Europeo de Essen
destacaron la necesidad de adoptar medidas
para promover el empleo y la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres».
Asimismo, la interdependencia de las normas
sobre el trabajo a tiempo parcial con las rela-
tivas a la no discriminacién por razén de sexo
se recoge en la clausula 6, apartado 4, del
Acuerdo marco:

«El presente Acuerdo no prejuzga las dispo-
siciones comunitarias mas especificas y, en

particular, las disposiciones comunitarias
relativas a la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre hombres y mujeres.»

5. Esas disposiciones en materia de igualdad
a las que se refiere el Acuerdo marco son,
principalmente, la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a la aplica-
cién del principio de igualdad de retribucién
entre los trabajadores y las trabajadoras, * y la
Directiva 76/207, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo.”
En este asunto reviste especial relevancia el
articulo 3 de la Directiva 76/207:

«1. La aplicacién del principio de igualdad
de trato supone la ausencia de toda discrimi-
nacion por razon de sexo en las condiciones
de acceso, incluidos los criterios de seleccidn,
a los empleos o puestos de trabajo, cualquiera
que sea el sector o la rama de actividad y a
todos los niveles de la jerarquia profesional.

4 — DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52.

5 — Las dos Directivas han sido recientemente refundidas por la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (DO
L 204, p. 23). Pero los hechos de este asunto acaecieron con
anterioridad a la aprobacién de la Directiva 2006/54, por lo
que no les es aplicable.
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2. Para ello los Estados miembros tomaran
las medidas necesarias a fin de que:

a) se supriman las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas contra-
rias al principio de igualdad de trato;

b) se anulen, puedan ser declaradas nulas
o puedan ser modificadas, las disposi-
ciones contrarias al principio de igualdad
de trato que figuren en los convenios
colectivos o en los contratos individuales
de trabajo, en los reglamentos internos
de las empresas, asi como en los esta-
tutos de las profesiones independientes;

c) se revisen aquellas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas contra-
rias al principio de igualdad de trato,
cuando el deseo de protecciéon que las
inspird en un principio no tenga ya razén
de ser; y que respecto a las disposiciones
convencionales de esa misma natura-
leza, las partes sociales sean invitadas a
proceder a las oportunas revisiones.»
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B. La normativa italiana

6. El articulo 2 del Decreto Legisla-
tivo 61/2000, de 25 de febrero,® obliga al
empleador a remitir, en un plazo no superior
a 30 dias desde la celebracién de un contrato
a tiempo parcial, una copia a la Direccién
provincial de la inspeccién de trabajo y segu-
ridad social competente.

7. La infraccién de ese mandato, segun el
articulo 8 del propio Decreto Legislativo,
acarrea sanciones administrativas de 15
euros por cada uno de los trabajadores afec-
tados y por dia de retraso. No se contempla
limitacién cuantitativa alguna de la sancién
ni ninguna causa de atenuacién o de agrava-
cién en funcién del grado de culpabilidad del
infractor.

8. En 2003, tres anos después de la entrada
en vigor del Decreto Legislativo 61/2000, se
derogé el citado articulo 2.” No obstante,
por regir en Italia en este ambito el prin-
cipio tempus regit actum, no cabe la aplica-
cion retroactiva pro bono de las disposiciones
abrogatorias de infracciones y sanciones
administrativas.

6 — Gazzetta Ufficiale del 20 marzo de 2000, n° 66.

7 — Decreto Legislativo 276/2003, de 10 de septiembre (Gazzetta
Ufficiale del 9 de octubre de 2003, n° 235).
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III. Los hechos

9. En el auto de remisién del Landesgericht
Bozen se relata que la Sra. Ruth Volgger, el
Sr. Othmar Michaeler y la sociedad Subito
infringieron el articulo 2 del Decreto Legis-
lativo 61/2000. A pesar de la escueta descrip-
cion de los hechos, del auto se desprende que
el Sr. Michaeler y la sociedad Subito fueron
sancionados por el Arbeitsinspektorat der
Autonomen Provinz Bozen (inspeccién de
trabajo y seguridad social de la provincia
autéonoma de Bolzano) con una multa de
216.750 euros. En el recurso contra la deci-
sién sancionadora se ha planteado la cuestion
prejudicial del asunto C-55/07. En fechas
coetaneas, los Sres. Volgger y Michaeler,
asi como la sociedad Subito, recibieron una
sancién por un importe de 16.800 euros, que
recurrieron ante el Landesgericht Bozen,
originandose el reenvio del asunto C-56/07.

10. El auto de reenvio no aporta mads
elementos facticos, pero, tal como se expone
después, la duda suscitada requiere un
andlisis fundamentalmente abstracto de
las normas aplicables. No hay, por tanto,
ningun inconveniente para que el Tribunal
de Justicia resuelva este proceso prejudicial.

IV. La cuestion prejudicial y el tramite
ante el Tribunal de Justicia

11. Con pleno conocimiento del marco
normativo comunitario y nacional, el Landes-
gericht Bozen dirige al Tribunal de Justicia la
siguiente pregunta:

«¢Son compatibles con el derecho comuni-
tario y con la Directiva 97/81/CE, de 15 de
diciembre de 1997, las disposiciones de
derecho interno (articulos 2 y 8 del Decreto
Legislativo n° 61/2000) que imponen al
empleador el deber de remitir a la Direc-
cién provincial de la inspeccién de trabajo
y seguridad social competente una copia de
los contratos a tiempo parcial, en el plazo
de 30 dias contados desde su celebracidn,
previendo, en caso de incumplimiento, una
multa de 15 euros por trabajador afectado
y dia de retraso, sin fijar un limite maximo
para esta sancion administrativa (sancién
pecuniaria)?»

12. El presidente del Tribunal de Justicia, en
auto de 18 de abril de 2007, acumuld los dos
asuntos, en atencion a su conexion objetiva.

13. Durante la fase escrita han depositado
observaciones el Gobierno italiano y la Comi-
sion. Al no haberse instado la celebracién de
una vista, tras la reunién general de 27 de
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noviembre de 2007 el asunto quedé listo para
la preparacion de estas conclusiones.

V. Analisis juridico

A. Una consideracion preliminar: la relacion
entre los principios generales del derecho y las
Directivas 97/81y 76/207

14. Antes de entrar en el fondo del asunto,
conviene precisar el marco juridico rele-
vante. Tal como refleja el auto de remision,
el Landesgericht Bozen recela de que las
medidas italianas ahora controvertidas sean
compatibles con la Directiva 97/81 y «con el
derecho comunitario». Este inciso final, asi
como la motivacidén de la resolucién, inducen
a pensar que el d6rgano remitente alberga
dudas respecto de la adecuacion del ordena-
miento italiano con otras normas europeas.

15. La aludida mencién al «derecho comu-
nitario» se refiere, en mi opinién, al prin-
cipio de no discriminacién por razén de
sexo. Tal como apunta el Tribunal italiano,
el trato desigual entre los contratos a tiempo
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parcial y a tiempo completo puede engen-
drar una discriminacién indirecta, ya que las
mujeres representan un colectivo especial-
mente vinculado a este tipo de contratacién
temporal.

16. La ambigtiedad con la que se describe el
marco normativo aplicable invita a matizar el
papel del principio de no discriminacién por
razén de sexo en las Directivas en materia
de igualdad. Con el d4nimo de esbozar una
respuesta util, conviene detenerse breve-
mente en algunos aspectos generales del
sistema de fuentes del derecho comunitario.

17. La incidencia de los principios generales
del derecho en las directivas comunitarias no
siempre ha sido facil. La irrupcién de unas
normas abiertas e indeterminadas como los
principios, unida al caracter teleoldgico de la
directiva, puede confundir a los operadores
juridicos en el momento de emplear criterios
claros con los que solventar un litigio. Esta
imbricada y compleja influencia entre ambas
fuentes normativas requiere una labor de
depuracién.

18. Los principios generales del derecho
desempenan una funcién heterogénea en
el ordenamiento de la Unién Europea:
por un lado, son normas juridicas asimila-
bles a las del derecho originario con auto-
nomia propia, que determinan la validez
de un acto de derecho derivado o la aplica-
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bilidad de una norma nacional;® por otro
lado, complementan la interpretaciéon de
otra norma, sea de derecho originario o
secundario, incluso de derecho nacional, sin
adquirir plena independencia, pero condicio-
nando de forma vigorosa el entendimiento de
un caso concreto.

19. Esta funcién de los principios se simpli-
fica cuando se positivizan en el derecho
escrito, tal como ha sucedido con el de no
discriminacién por razén de nacionalidad
(articulo 12 CE), adquiriendo un talante
democritico del que carecen cuando los
crea la jurisprudencia. Unos y otros, sin
embargo, sirven como parametro de confor-
midad con otras normas y como referente de
interpretacion.

8 — Aunque el juez nacional tiene la obligacién de inaplicar
las normas nacionales contrarias al derecho comunitario
(sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77,
Rec. p. 629, apartados 21 a 24), en ocasiones debe proceder
a su depuracion (sentencia de 4 de abril de 1974, Comision/
Francia, 167/73, Rec. p. 359, apartado 35). Tal es el caso de la
incompatibilidad entre normas comunitarias y disposiciones
administrativas nacionales, cuyo enjuiciamiento y ulterior
anulacion pueden acometer los tribunales de varios
Estados miembros. Esta realidad confirma que entre el
ordenamiento comunitario y el nacional no hay una aséptica
relaciéon de «primacia» (basada en la aplicabilidad) como
contraposicion a una de «supremacia» (fundamentada
en la validez), pues en algunos supuestos, esta distincién
se desvirtda. Ferreres Comella, V., «La Constitucién
espanola ante la cldusula de primacia del Derecho de la
Unién Europea», en Closa Montero, C. (ed.), Constitucion
espaiiola y Constitucion europea. Andlisis de la Declaracion
del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005, p. 92.

9 — En este sentido, Alonso Garcia, R., Derecho Comunitario.
Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, CEURA, Madrid, 1994, pp. 238 a 244. También
Groussot, X., Creation, Development and Impact of the
General Principles of Community Law: towards a jus
commune europaeum?, Lund University, Lund, 2005,
pp. 16 a 27, clasifica los principios en complementarios (o
subsidiarios), reguladores y operativos. Los primeros cubren
lagunas del derecho comunitario, los segundos tienen
mayor vocacién normativa (libertades, subsidiariedad o
lealtad institucional) y los terceros sirven primordialmente
como pardmetro de enjuiciamiento de actos individuales
(proporcionalidad, igualdad, seguridad juridica...).

20. Esta aséptica dualidad se enturbia algo
con las directivas. La sentencia Mangold '’
estimd que un principio general del derecho
podria ser aplicable cuando una directiva,
como consecuencia de su contenido, su
ineficacia en las relaciones horizontales y la
concurrencia de un periodo abierto para la
transposiciéon, no admitia su invocacién en
un litigio. La normativa en discusién en el
asunto Mangold era la Directiva 2000/78/
CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién. ' No obstante, la
dificultad para aplicarla la solventé recono-
ciendo la autonomia del principio general de
no discriminacién por razén de la edad. ** Lo
que el legislador comunitario no habia tute-
lado mediante una directiva, el Tribunal de
Justicia lo resolvi6 a través de un principio
general del derecho.

21. El abogado general Mazdk, en sus
conclusiones del asunto Palacios de la
Villa," critica severamente a la jurispru-
dencia Mangold, por entenderla nociva para

10 — Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (C-144/04, Rec.
p. 1-9981).

11 — DO L 303, p. 16.

12 — Sentencia Mangold, citada en la nota 10, apartado 75.

13 — Conclusiones de 15 de febrero de 2007, Palacios de la
Villa (sentencia de 16 de octubre de 2007, C-411/05, Rec.
p. 1-8531).
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el ordenamiento juridico en su conjunto.

Comparto la opinién del abogado general,
pues la aplicabilidad subsidiaria de los prin-
cipios no solo genera inseguridad juridica,
sino que también desvirtda la naturaleza del
sistema de fuentes, convirtiendo los actos
tipicos comunitarios en normas decorativas,
facilmente reemg)lazables mediante los prin-
cipios generales. '°

22. Creo que el Tribunal de Justicia debe
ser muy cauteloso al manejar simultinea-
mente las directivas y los principios gene-
rales del derecho. Tanto es asi, que su coexis-
tencia seria mds productiva para los juristas
si se sostuviera que las directivas, una vez
introducidas en el ordenamiento, reciben
el complemento interpretativo de los prin-
cipios, pero no conviven unas y otros en

14 — Las conclusiones del abogado general Mazik en el asunto
Palacios de la Villa se revelan muy ilustrativas tanto por
su fundamento como por la claridad con la que expresan
su desacuerdo con la doctrina Mangold. Quizas el extracto
mas grafico aparece en sus observaciones finales, cuando
afirma que, «[...] por regla general, una directiva, en tanto
que acto de derecho comunitario secundario, debe ser
interpretada a la luz de los principios generales que le son
subyacentes y valorada conforme a estos mismos principios.
Por lo tanto, los principios generales del derecho —que
el Tribunal de Justicia, sobre la base del articulo 220 CE,
integra en el derecho comunitario primario— se concretan
y llevan a efecto a través de normativa comunitaria
especifica. [...]Pero podrian derivarse problemas al invertir
précticamente este concepto, reconociendo a un principio
general del derecho comunitario [...] explicito en una norma
comunitaria especifica un grado de autonomia tal que le
otorgue su operatividad en sustitucion o con independencia
de dicha norma.Esta postura no sélo plantearia serias dudas
en relacién con la seguridad juridica, sino que también
significaria cuestionar la distribuciéon de competencias
entre la Comunidad y los Estados miembros y, en general,

la atribucién de poderes que consagra el Tratado. [...]»
(puntos 136 a 138).
15 — En su numero 1, vol. 43, 2006, los editores de la revista

Common Market Law Review dedican un acertado
comentario, en tono critico, a la sentencia Mangold,
destacando el enésimo nivel de complejidad que anade al
marco juridico comunitario, en especial, pp. 7 y 8.
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términos de igualdad, puesto que, si una vez
adoptada una directiva, los principios regu-
laran aspectos que entran en el dmbito de esa
norma, se desvirtuaria seriamente su funcién
y su naturaleza. Parece mds apropiado que
los principios generales del derecho, al ser
aducidos en un asunto en el que se alegan
directivas, actiien como pardmetros de inter-
pretacién. De esta manera, la relacion entre
los principios y las directivas ofrecerfa una
dimensiéon mds garantista para la seguridad
juridica y mas respetuosa con el equilibrio
institucional que late detrds de un sistema de
fuentes como el comunitario. *°

23. En esta tesitura, la pregunta del Landes-
gericht Bozen exige apreciar si las cuestiones
planteadas se podrian resolver con instru-
mentos legislativos comunitarios, en cuyo
caso los principios generales servirian exclu-
sivamente como herramientas de interpre-
tacion de las directivas; pero, si no hubiera
directivas aplicables, los principios generales
del derecho comunitario entrarian en juego
como elementos normativos auténomos.

16 — Un aspecto distinto surge cuando la directiva exige a
los Estados su transposicién a la luz de los derechos
fundamentales de la Unién Europea. El Tribunal de Justicia,
siguiendo al abogado general Mischo en la sentencia de
10 de julio de 2003, Booker Aquaculture e Hydro Seafood
(C-20/00 y C-64/00, Rec. p. 1-7411), declaré que los
derechos fundamentales, en cuanto principios generales del
derecho comunitario, deben ser respetados por los Estados
al incorporar una directiva a su ordenamiento juridico. Es
cierto que los derechos fundamentales de la Unién no sélo
sirven para la interpretacién, sino también para controlar
la actuacion del poder publico estatal. Esta funcién se basa
en el cardcter materialmente constitucional de los derechos
fundamentales, pues, ademds de conferir espacios de
libertad al individuo, también legitiman la actuacién de la
Unién.
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24. En mi opinién, las dudas del Tribunal
italiano se regirian por dos Directivas: la
Directiva 97/81, expresamente invocada por
el érgano jurisdiccional, que regula el trabajo
a tiempo parcial, y la Directiva 76/207, rela-
tiva al principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocioén profesionales, y a las condiciones
de trabajo. Aunque el 6rgano remitente
mencione el articulo 137 CE, sus cues-
tiones ataflen a la Directiva 76/207 recién
mencionada.

25. Por consiguiente, en el presente asunto
cabria una interpretaciéon de las Directivas
conforme a los principios generales, evitando
la aplicacién de los principios generales
como normas auténomas, lo que supondria
ampliar, por la puerta de atrds y al margen
de los procedimientos democréaticos de deci-
sion, la esfera de influencia de las Directivas.

26. Conviene, por ultimo, profundizar en la
relacién entre las Directivas 97/81 y 76/207.

27. En el asunto Steinicke, el abogado
general Tizzano no atisba ningin incon-
veniente para aplicar las dos Directivas a
un régimen de trabajo a tiempo parcial con

vistas a la jubilacién, al que sélo podian
acceder los empleados que hubieran traba-
jado a jornada completa tres aflos en total,
como minimo, en los cinco tltimos afos. ” El
Tribunal de Justicia, en cambio, estimé que el
régimen controvertido afectaba a las condi-
ciones de trabajo, excluyendo asi la Direc-
tiva 97/81 y evitando abordar la cuestién
ahora debatida. '®

28. Un afio después, surgié nuevamente la
convivencia entre esas Directivas en el asunto
Wippel, en el que, por fin, se admitié su apli-
cacién simulténea en un caso concreto. '’
Me parece oportuno reflejar aqui las conclu-
siones de la abogada general Kokott en ese
asunto. ** En su opinién, que comparto plena-
mente, ambas Directivas persiguen objetivos
diferentes. A falta de una identidad material,
no cabe acudir a un criterio de generalidad y
especialidad entre las normas. *'

29. Precisada la aplicacion de las Directivas,
tanto en su relacién con los principios, como
entre una y otra, procede examinar el fondo

17 — Conclusiones del abogado general Tizzano, leidas el 3 de
abril de 2003, Steinicke (sentencia de 11 de septiembre de
2003, C-77/02, Rec. p. I-9027).

18 — Sentencia Steinicke, citada en la nota 17, apartado 52.
19 — Sentencia de 12 de octubre de 2004 (C-313/02, Rec.
p. 1-9483).

20 — Conclusiones de la abogada general Kokott de 18 de mayo
de 2004, en el asunto en el que recay6 la sentencia Wippel,
citada en la nota 19, puntos 64 a 67.

21 — Tal como indica la abogada general en el punto 67 de sus
conclusiones en el citado asunto Wippel, «la prohibiciéon
de discriminacién de la Directiva 76/207 se aplica ademés
junto con la prohibicién de desfavorecer a los trabajadores a
tiempo parcial en virtud del Acuerdo marco sobre el trabajo
a tiempo parcial, porque ambas normas regulan distintos
supuestos y persiguen objetivos diversos. La prohibicién
de discriminacién respectiva de cada una de ellas se apoya
en distintas bases. Entre ellas no existe ningtin vinculo de
especialidad».
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de la pregunta del Landesgericht Bozen,
estudiando primero la conformidad de las
medidas italianas litigiosas con la Direc-
tiva 97/81, para mas tarde confrontarlas con
la Directiva 76/207.

B. Las cargas administrativas del Decreto
Legislativo 61/2000 a la vista de la
Directiva 97/81

1. Objeto de la cuestion

30. El Landesgericht Bozen solicita una
interpretacién de la Directiva 97/81 para
colegir la compatibilidad con ese texto comu-
nitario de dos disposiciones del Decreto
Legislativo 61/2000 (los articulos 2 y 8), por
las que se obliga a los empleadores a remitir,
en el transcurso de 30 dias a partir de la cele-
bracién de un contrato de trabajo a tiempo
parcial, una copia a la Administracion laboral
competente, bajo un severo régimen sancio-
nador administrativo, que impone una multa
de 15 euros por cada uno de los trabajadores
afectados y cada dia de retraso, sin limitacion
de cuantia alguna.

31. La Directiva 97/81, para fomentar el
empleo, elimin6 cualquier discriminacién
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entre los contratos de trabajo a tiempo
parcial y a tiempo completo. Esa finalidad se
plasmo en la cldusula 1, letra a), del Acuerdo
marco anejo a la Directiva, donde se asume
el propdsito de «garantizar la supresion de
las discriminaciones contra los trabajadores
a tiempo parcial y mejorar la calidad del
trabajo a tiempo parcial». >

32. El tratamiento igualitario que exige
la Directiva se dirige, principalmente, a
las condiciones sustantivas de la relacién
laboral. Se pretende abolir todo desequili-
brio, en detrimento de la relacién a tiempo
parcial, entre esas variedades de contra-
tacion. La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en este dmbito ha confirmado este
planteamiento.

33. Sin embargo, el asunto ahora deba-
tido no afecta al contenido del contrato de
trabajo, pues la normativa italiana introduce
medidas burocraticas en los deberes adminis-
trativos de los empleadores. Se desenvuelve,
por tanto, en una relacién vertical entre el
poder publico (la Administracion laboral) y
un particular (el empleador).

34. A pesar de que en el contexto de este
proceso no se atenta contra el tipo de

22 — La Directiva se estudia en las obras de Ellis, E., EU Anti-
Discrimination Law, Oxford University Press, Oxford, 2005,
pp. 266 y 267 y Barnard, C., EC Employment Law, 3% ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 429 a 432.

23 — Sentencia Wippel, citada en la nota 19. Examino algunos
aspectos del trabajo a tiempo parcial en mis conclusiones
de 10 de julio de 2007, Vof3 (sentencia de 6 de diciembre de
2007, C-300/06, Rec. p. I-10573), puntos 28 a 31.
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discriminacién mds perseguido en la Direc-
tiva 97/81, persiste el interés en enjuiciar
las medidas adoptadas en Italia. La clausula
5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco
compromete a los Estados miembros a iden-
tificar los obstaculos de naturaleza juridica o
administrativa que limiten las posibilidades
de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, a
eliminarlos. Parece evidente, pues, que las
restricciones burocrdticas impuestas sobre la
contratacion a tiempo parcial son suscepti-
bles de conculcar la Directiva 97/81.

35. Por consiguiente, mi respuesta se focaliza
en la compatibilidad del Decreto Legislativo
61/2000 con la citada clausula 5, apartado
1, letra a), de la Directiva 97/81. Conviene
abordar primero la licitud de la obligacién de
notificacién y, a continuacion, la del régimen
sancionador. Ambos aspectos infringen
el principio de no discriminacién entre
contratos laborales proclamado en la Direc-
tiva 97/81. Por motivos de claridad concep-
tual y expositiva, han de mostrarse aislada-
mente las debilidades de estos regimenes.

2. La obligacién de notificacién

administrativa

36. El Landesgericht Bozen se plantea si la
obligacién de notificar todos los contratos de
trabajo a tiempo parcial a la Administracion
laboral constituye una violacién del derecho

comunitario. Hay que esclarecer, por consi-
guiente, si el trato diferenciado tiene una
justificacion objetiva y razonable.

37. Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia
y la practica jurisdiccional de varios Estados
miembros han reconocido al principio de
proporcionalidad un lugar destacado en la
ponderacién del principio comunitario de no
discriminacién. También lo ha admitido asi
la doctrina.** El triple test de proporciona-
lidad ofrece, pues, un instrumento pertinente
para decidir el dilema, siempre que la discri-
minacién sea adecuada, necesaria y propor-
cionada en sentido estricto.* Con esa triple
evaluacién, que se realiza por etapas y no de
forma acumulativa, el juicio de igualdad se
torna mds transparente y genera una mayor
seguridad juridica.

38. La verificacién del principio de propor-
cionalidad confirma, asimismo, las ideas

24 — Craig, P., EU Administrative Law, Oxford University Press,
Oxford, 2006, pp. 695 a 700. Asimismo, véase Ellis, E.,
«The Concept of Proportionality in European Community
Sex Discrimination Law», en Ellis, E. (ed.), The Principle
of Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishers,
Oxford, 1999, pp. 170-171.

25 — Esta triple evaluacion la lleva a cabo el Tribunal de Justicia
con cierta regularidad. Sobre estos tres escalones de la
proporcionalidad en el derecho comunitario, Schwarze, J.,
European Administrative Law, Sweet & Maxwell, Londres,
2006; de Burca, G., The Principle of Proportionality and its
Application in EC Law, Yearbook of European Law, vol.
13, 1993; Emiliou, N., The Principle of Proportionality in
European Law, Kluwer, 1996 y Ellis, E. (ed.), The Principle
of Proportionality in the Law of Europe, op. cit. Sobre la
construccién tedrica del principio de proporcionalidad,
en una perspectiva metodoldgica y resaltando la vertiente
constitucional del principio, Bernal Pulido, C., El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2* ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2006.
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avanzadas en los puntos 17 a 22 de estas
conclusiones. Cuando hay una directiva que
armoniza un sector especifico, los principios
generales desempefan una funcién interpre-
tativa. En este asunto, el principio de propor-
cionalidad ayuda a desvelar el significado de
la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo
marco recogido en la Directiva 97/81.

39. La jurisprudencia ofrece numerosos
ejemplos de regimenes nacionales que obsta-
culizan la consecucién de objetivos comuni-
tarios. > El ambito mas fructifero se sitda en
las libertades de circulacion. En este sector,
el Tribunal de Justicia depura con especial
severidad las medidas directamente discri-
minatorias, pues entrafan una desigualdad
abierta, cuya justificaciéon incumbe a los
Estados miembros. Sin embargo, cuando
las medidas son indirectamente discrimina-
torias, el canon de control es siempre mas
medido y cauteloso, dadas las dificultades
que este tipo de enjuiciamiento pone al
juzgador.

40. Estimo que, para la resolucién de esta
cuestion prejudicial, la jurisprudencia en

26 — Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2* ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2006, capitulo 5.

27 — El principio de proporcionalidad exige la previa
determinacién de un nivel de proteccién, un estindar
de tutela que el juzgador debe hacer suyo en funcién
del contexto factico, institucional y normativo del caso
concreto. Asi sucede en todos los ordenamientos de los
Estados miembros que han asumido el principio. Segin
Craig, P., op. cit, p. 657, «In any system of administrative
law the courts will have to decide not only which tests to
apply to determine the legality of administrative action, but
also the rigour or intensity with which to apply them. In
some legal systems this is worked out to a high degree, but
the issue is pertinent for all systems. The relative intensity of
judicial review is just as much a live question in relation to
proportionality in the EU».
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materia de libre circulacién se erige en
punto de referencia. A pesar de las evidentes
diferencias entre el régimen de libertades
y un sector armonizado como el laboral,
las técnicas de control empleadas por
el Tribunal de Justicia son de utilidad al
elaborar unas pautas para la interpretacion
de la Directiva 97/81.

41. La libre prestaciéon de servicios y la
libertad de establecimiento han facilitado
al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre
la compatibilidad con el derecho comuni-
tario de algunos tramites administrativos
nacionales dirigidos iinicamente a los profe-
sionales que ejercian la libre circulacién. La
sentencia Vander Elst®® declaré que «una
normativa nacional que supedita el ejercicio
de determinadas prestaciones de servicios
en el territorio nacional [...] a la concesién
de una autorizacién administrativa consti-
tuye una rg:gstriccic')n a la libre prestacion de
servicios».” Este fallo, reiterado en nume-
rosas resoluciones y rubricado como un
control de proporcionalidad, se funda en la
adecuacidén y en la necesidad de las medidas
administrativas. En primer lugar, el Tribunal
de Justicia aprecia si hay una relacion légica
entre la obligsaci(')n nacional y la finalidad
que persigue.”® En segundo lugar, se valora
si hay alternativas menos restrictivas para

28 — Sentencia de 9 de agosto de 1994 (C-43/93, Rec. p. I-3803).
29 — Sentencia Vander Elst, citada en la nota 28, apartado 15.

30 — Sentencia Vander Elst, citada en la nota 28, apartados 18
a22.
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que el Estado alcance los mismos objetivos
con medios menos onerosos.>" Esta segunda
fase del control culmina con frecuencia
descubriendo la infracciéon del derecho
comunitario.

42. La sentencia Vander Elst confirmé la
incompatibilidad con la libre prestacion
de servicios de una obligacién que exigia a
las empresas domiciliadas en otro Estado
miembro la obtencidn, para sus trabajadores,
de un permiso de trabajo expedido por un
organismo nacional de inmigracién, bajo
pena de una multa administrativa. Pocos afios
después, la sentencia Comision/Bélgica>” fue
aun mas lejos, extendiendo ese razonamiento
a medidas nacionales indistintamente aplica-
bles, en concreto a la obligacién que recaia
sobre las empresas de vigilancia de conseguir
una autorizacién administrativa. **

43. Para precisar si una carga burocratica
estd justificada, particularmente al realizar
el test de necesidad, el Tribunal de Justicia
ha utilizado un razonamiento coherente en
su jurisprudencia. La sentencia Schnitzer, **
donde se enjuiciaba la obligacién de inscrip-
cién en un registro de oficios de las empresas
establecidas en los Estados miembros que

31 — Sentencia Vander Elst, citada en la nota 28, apartados 23 a

32 — Sentencia de 9 de marzo de 2000 (C-355/98, Rec. p. I-1221).

33 — Sentencia Comisién/Bélgica, citada en la nota 32, apartados
35 a 40.

34 — Sentencia de 11 de diciembre de 2003 (C-215/01, Rec.
p. 1-14847).

prestaran servicios en Alemania, resulta muy
ilustrativa. La Republica Federal de Alemania
fundaba esta obligacién en la necesidad de
garantizar la calidad de los trabajos de arte-
sanfa, pero el Tribunal de Justicia estimé
que tal excepcion no era determinante y que
habia que seguir otro camino, vinculado a la
eficacia de las disposiciones administrativas
en juego. La sentencia Schnitzer anadié que
«el procedimiento de autorizacién estable-
cido por un Estado miembro de acogida no
debe retrasar ni complicar el ejercicio del
derecho que tiene una persona establecida
en otro Estado miembro a prestar sus servi-
cios en el territorio del primer Estado, una
vez que se hayan examinado los requisitos de
acceso a las actividades de que se trate y que
se haya acreditado su cumplimiento». >

44. De todo lo anterior se deduce que el
Tribunal de Justicia presta una especial aten-
cién a la eficacia de las cargas burocraticas
nacionales que supongan, a priori, discrimi-
naciones vedadas por el derecho comuni-
tario. Las defensas vinculadas a elementos
tan relevantes como la seguridad o la protec-
cién de los consumidores no parecen convin-
centes, cuando estd en entredicho alguno de
los fines comunitarios. Aunque el argumento
jurisprudencial expuesto se ha desarrollado
en el ambito de las libertades, opino que su
estructura tedrica es extrapolable al caso de
autos.

35 — Sentencia Schnitzer, citada en la nota 34, apartado 36.
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45. En sus observaciones escritas, el
Gobierno italiano atribuye a las medidas
controvertidas un importante papel en la
lucha contra el fraude y los mercados negros
de trabajo; a su entender, la canalizacion
informativa de todos los contratos a tiempo
parcial representa una fuente de datos para
disefiar y ejecutar politicas publicas. Por
el contrario, la Comisién estima que esas
cargas implican un obsticulo incompatible
con la Directiva 97/81 y con su propdsito de
fomentar una férmula contractual que, en el
presente asunto, se dificulta sin base alguna.

46. El rigor del Tribunal de Justicia con las
actuaciones nacionales discriminatorias,
expresamente prohibidas por el derecho
comunitario, deja adivinar que el argu-
mento esgrimido por el Gobierno italiano
no tiene visos de prosperar. No hay duda de
que las medidas encausadas son adecuadas
a los objetivos perseguidos, pero el test de
necesidad, al apreciar si hay otros remedios
menos onerosos, demuestra que la legis-
lacién italiana no satisface la Directiva. La
obligacién de remitir una copia de todos
los contratos a tiempo parcial es cémoda-
mente reemplazable por otras vias igual-
mente eficaces, pero menos costosas para
los empresarios, a quienes se les impone una
carga que, en principio, ya desempena la
Administracién en sus labores de vigilancia,
inspeccion y policia.

47. La creacion de deberes administrativos
para reducir o dulcificar las responsabilidades
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de la Administracion publica no siempre
refleja una buena gestiéon gubernativa. Los
tramites redundantes, la movilizaciéon de
recursos privados para acometer tareas de
incierta utilidad, o el celo controlador de la
Administracién, son sintomas que se mues-
tran atin mas discutibles si se erigen de forma
discriminatoria, Unicamente respecto de un
colectivo concreto. No me resisto a evocar al
funcionario Ramoén Villamil, héroe tragico de
Miau, novela en la que Benito Pérez Galdds
evoca a quienes combaten contra las fuerzas
de la burocracia, sin éxito ni recompensa,
engullidos por un sistema de gestién que se
autoalimenta con tradmites innecesarios.

48. La relevancia que la Directiva 97/81 atri-
buye a la contratacién a tiempo parcial, asi
como la prohibicién de discriminacién que
el propio texto contiene, no avalan la obli-
gaciéon de notificaciéon debatida. Al haber
otras providencias menos onerosas para
que el Gobierno italiano alcance los mismos
logros, el deber del articulo 2 del Decreto
Legislativo 61/2000 es desproporcionado Yy,
por tanto, contrario a la clausula 5, apartado

36 — En una conversacion entre Villamil, personaje partidario
de la simplificaciéon administrativa, y Buenaventura
Pantoja, arquetipo satirico del funcionario decimonénico,
Benito Pérez Galdds relata con maestria y sentido del
humor que «lo que sacaba de quicio a Pantoja era que su
amigo [Villamil] preconizara el income tax, haciendo
tabla rasa de la [contribucién] Territorial, la Industrial y
[la de] Consumos. El impuesto sobre la renta, basado en
la declaracion, teniendo por auxiliares el amor propio y la
buena fe, era un disparate en un pais donde casi es preciso
poner al contribuyente delante de una horca para que pague.
La simplificacién, en general, era contraria al espiritu del
probo funcionario, que gustaba de mucho personal, mucho
lio y muchisimo mete y saca de papeles. Y por ultimo, algo
habia de recelo personal en Pantoja, pues aquella mania de
suprimir las contribuciones era como si quisiesen suprimirle
a él». Pérez Galdoés, B., Miau, col. Austral, n° 470, Ed. Espasa
Calpe, Madrid, 2007, p. 193.
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1, letra a), del Acuerdo marco recogido en la
Directiva 97/81.

49. Este desenlace se consolida atin mas, al
ponderar las consecuencias sancionadoras
que conlleva la infraccion de la obligacion
litigiosa.

3. El régimen sancionador administrativo

50. El Tribunal de Justicia ha reiterado que
las medidas administrativas o sancionadoras,
adoptadas por los Estados miembros para
implementar el derecho comunitario, no han
de sobrepasar lo estrictamente imprescin-
dible para obtener los objetivos perseguidos.
En este sentido, la sancién no ha de ser tan
desproporcionada con relacién a la gravedad
de la infraccion que suponga una obstruccion
a las libertades reconocidas por el Tratado.*’
También ha confirmado que, cuando una
medida administrativa nacional es declarada
incompatible con el derecho comunitario, la
sancion prevista para garantizar su respeto
deviene igualmente opuesta al derecho de la
Unién. >

37 — Sentencias de 16 de diciembre de 1992, Comisién/Grecia
(C-210/91, Rec. p. 1-6735), apartado 19; de 26 de octubre
de 1995, Siesse (C-36/94, Rec. p. 1-3573), apartado 211;
y de 7 de diciembre de 2000, De Andrade (C-213/99, Rec.
p. 1-11083), apartado 20.

38 — Sentencias de 14 de julio de 1977, Sagulo y otros (8/77, Rec.
p. 1495), apartado 12; de 3 de julio de 1980, Pieck (157/79,
Rec. p. 2171), apartado 19; y de 12 de diciembre de 1989,
Messner (C-265/88, Rec. p. 4209), apartado 14.

51. Si el Tribunal de Justicia estimara que la
obligacién de notificacién de los contratos
a tiempo parcial vulnera la Directiva 97/81,
no procederia profundizar en la exégesis de
la norma sancionadora. Ya se ha avanzado
que la declaracién de ilegalidad de la medida
administrativa se transmitiria a la disposicién
sancionadora. Sin embargo, por si el Tribunal
de Justicia no comparte mi tesis sobre la obli-
gacion de notificacién, prosigo examinando a
continuacion la legalidad del régimen sancio-
nador del articulo 8 del Decreto Legislativo
61/2000.

52. Los Estados miembros gozan de una
amplia discrecionalidad para implementar
mecanismos de salvaguarda del derecho
comunitario. Tanto en los sectores armo-
nizados, como en los caracterizados por la
concurrencia de una voluntad de integra-
cién negativa, las disposiciones dirigidas a
combatir los desfallecimientos, especial-
mente los de naturaleza punitiva, son dise-
nadas y ejecutadas por los Estados miembros
a su libre albedrio. Esta regla, no obstante,
esta condicionada por la obligacién, antes
mencionada, que tienen los Estados de acatar
los principios comunitarios de efectividad,
equivalencia y proporcionalidad.

53. Un sistema sancionador, sea penal o
administrativo, encaminado a asegurar la
ejecucion del derecho comunitario, debe
reunir diversas garantias que afectan al
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procedimiento y al fondo. ** Las procedimen-
tales se tutelan a través de los principios de
efectividad y equivalencia; % Jas de fondo por
el principio de proporcionalidad.

54. El asunto de autos no levanta sospechas
en cuanto al procedimiento seguido ante la
Administracién y los tribunales italianos,
pero si respecto del contenido material de las
normas controvertidas. Por tanto, procede
acometer un control de proporcionalidad.

55. Ya he expuesto que el Decreto Legisla-
tivo 61/2000 castiga al empleador con una
multa de 15 euros por cada uno de los traba-
jadores afectados y cada dia de retraso en la
notificaciéon de la celebracién del contrato.
Ademds no hay limite méximo alguno a la
cuantia de la sancidn, pues, al ser una infrac-
cién continuada, el hecho antijuridico puede
prolongarse en el tiempo, incrementando el
importe de la sancién indefinidamente.

56. Un sistema de tal naturaleza engendra
serios inconvenientes para la culpabilidad.
Aunque los ordenamientos sancionadores
administrativos no son miméticos en inten-
sidad al del derecho penal, en los dos 6rdenes

39 — Lenaerts, K./Arts, D./Maselis, 1., Procedural Law of the
European Union, 2* ed., Londres, 2006, p. 83, apartado
3-001.

40 — Principios consagrados por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia a partir de las sentencias de 16 de diciembre
de 1976, Rewe (33/76, Rec. p. 1989), apartado 5, y Comet
(45/76, Rec. p. 2043), apartado 13.
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se aplican los mismos principios generales.
En mis conclusiones de 26 de mayo de 2005,
en el asunto Comisién/Consejo, defiendo
que esta identidad entre la punicién penal y
administrativa se percibe también en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia.*' Varia la
intensidad con la que se aplican estos prin-
cipios, pero es evidente que maximas como
la presuncién de inocencia, el ne bis in idem,
la legalidad o la culpabilidad son estructuras
normativas predicables tanto del derecho
penal como del derecho sancionador que
manejan las Administraciones. **

57. Con esta premisa, estimo que la regu-
lacién sancionadora del Decreto 61/2000
produce destellos de ilicitud a la luz del prin-
cipio de culpabilidad, a cuyo tenor la sancién
ha de responder a la intencionalidad del
infractor. Para garantizar esta exigencia, los
ordenamientos juridicos introducen crite-
rios correctores que cristalizan en causas
de atenuacién o agravacién. En la misma
linea, las conductas tipicas se clasifican en
dolosas o imprudentes. Se gradda asi la
sancion en atencion a la intencionalidad del
sujeto, materializando la responsabilidad del
infractor. En la jurisprudencia, esta opera-

41 — Asi lo expreso en el punto 47 de mis conclusiones en el
asunto Comisién/Consejo (sentencia de 13 de septiembre
de 2005, C-176/03, Rec. p. I-7879): «segtin la magnitud de
la respuesta, se distingue entre sanciones penales —las de
mayor grado— y administrativas. Unas y otras constituyen
manifestaciones del ius puniendi del Estado y obedecen
a los mismos principios ontolégicos; sin embargo, el
menor rigor de las segundas relaja las garantias que deben
rodear su imposicion, sin perjuicio de que, como anuncié
en las conclusiones del caso Comision/Grecia, en ambos
supuestos se han de observar principios similares».

42 — Sobre la evolucién jurisprudencial de estos principios
en el derecho comunitario, Alonso Garcia, R., Derecho
Comunitario, Derechos Nacionales y Derecho Comiin
Europeo, Ed. Civitas, Madrid, 1989, pp. 297 a 301.
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cién aparece como una vertiente del prin-
. e . . 43
cipio de proporcionalidad.

58. La sentencia Louloudakis* confirmé la
incompatibilidad con el derecho comunitario
de una sancién nacional infligida de forma
automatica, atendiendo a un solo pardmetro
como referencia, la cilindrada de un vehiculo,
sin tomar en consideracién la antigiiedad
ni otros aspectos o reglas que habia obede-
cido el propietario.” Aunque el Tribunal
de Justicia dejé en manos del juez nacional
la evaluacién final de la medida, las observa-
ciones formuladas atinentes a la culpabilidad
cobran todo su sentido.

43 — Laarticulacién de la culpabilidad bajo la forma del principio
de proporcionalidad opera igualmente en los ordenamientos
nacionales. En Francia, por ejemplo, el Consejo de Estado
viene aplicando el principio a la hora de controlar la
graduacién de las sanciones administrativas desde la
sentencia Lebon (Section 9 juin, 1978 p. 245). El legislador
espainol ha confirmado esta préctica en el articulo 131 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, donde las causas de modulacién
de la responsabilidad sancionadora aparecen bajo la rubrica
del "principio de proporcionalidad”. Sobre la evolucién del
criterio de culpabilidad, Peers, S., EU Justice and Home
Affaire Law, 2* ed., Oxford University Press, Oxford, 2006,

pp. 417 y 418.
44 — Sentencia de 12 de julio de 2001 (C-262/99, Rec. p. I-5547).
45 — Sentencia Louloudakis, citada en la nota 44, apartado

69: «[...] si bien determinados imperativos de sancién y
prevencién admiten que una legislacién nacional establezca
sanciones de cierto rigor, no puede excluirse que sanciones
fijadas conforme a normas como las relevantes en el litigio
principal devengan desproporcionadas y supongan de este
modo un obstaculo para tal libertad, en tanto en cuanto
incluyan multas impuestas a tanto alzado exclusivamente en
funcidn del criterio de la cilindrada del vehiculo, sin atender
alaantigiiedad de éste, y el pago de derechos por un importe
que podria llegar hasta el décuplo de los impuestos de que
se trata. Efectivamente, una sancién basada exclusivamente
en el criterio de la cilindrada seria desproporcionada
con relacién a la gravedad de la infraccion, en particular
cuando vaya unida a otra sancién elevada, acordada como
consecuencia de la misma infraccién. Lo mismo cabe
afirmar de una sancién que pueda alcanzar un mdaltiplo
de los impuestos de que se trata, por ejemplo el décuplo
de éstos.» No ha de olvidarse que han sido escasos los
supuestos en los que el Tribunal de Justicia ha admitido
alguna forma de responsabilidad objetiva en el dmbito
sancionador. En estos casos, la jurisprudencia ha exigido
que el ordenamiento nacional cumpla con los principios
de efectividad, equivalencia y proporcionalidad. También
las sentencias de 21 de septiembre de 1989, Comisién/
Grecia (68/88, Rec. p. 2965), apartado 24; de 10 de julio de
1990, Hansen (C-326/88, Rec. p. 1-2911), apartado 17; y de
27 de febrero de 1997, Ebony Maritime y Loten Navigation
(C-177/95, Rec. p. I-1111), apartado 35.

59. Entiendo que unas sanciones introdu-
cidas ad infinitum en funcién del tiempo y
del numero de trabajadores afectados, sin
admitir criterios correctores que modulen la
punicién segin la culpabilidad del infractor,
conculcan el principio comunitario de
proporcionalidad. A la carga administrativa
que supone el envio de una copia de cada uno
de los contratos temporales celebrados, se
anade un suplemento punitivo que, una vez
interiorizado por los empresarios, coopera
a desincentivar esta modalidad contractual
laboral. La posibilidad de ser sancionado
ilimitadamente por el mero transcurso del
tiempo contribuye a que el empleador opte
por otras modalidades contractuales. El
incentivo hacia otros contratos es ain mds
poderoso cuando la relacién laboral a tiempo
completo no cuenta con un régimen sancio-
nador semejante.

60. Sobre este extremo, no obstante, sugiero
al Tribunal de Justicia que confie la decisién
al Landesgericht Bozen. El automatismo de
la sancién estudiada se ha de considerar en
el contexto del sistema sancionador admi-
nistrativo italiano en su conjunto. Sélo si
se confirmara la ausencia de circunstancias
correctoras de la culpabilidad del infractor,
habria violacién del derecho comunitario.
A la hora de practicar un andlisis sistémico
de un sector especifico del ordenamiento
italiano, el érgano jurisdiccional remitente
se halla en una posicién mdas adecuada que
el Tribunal de Justicia. La alternativa que
planteo trasladar al Landesgericht Bozen es
sencilla: si, en el ordenamiento nacional, las
sanciones previstas en el Decreto Legislativo
61/2000 no admitieran graduacién alguna,
habria una infraccién del principio comuni-
tario de proporcionalidad.
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C. Las obligaciones administrativas del
Decreto Legislativo 61/2000 a la luz de la
Directiva 76/207

61. Por ultimo, hay que averiguar si se ha
conculcado la Directiva 76/207. Ya he avan-
zado que entre esta Directiva y la 97/81 no
se da una relacién de especialidad, lo que
faculta una glosa conjunta de los dos cuerpos
normativos. Una vez constatada la incompa-
tibilidad de las medidas en liza con la Direc-
tiva 97/81, se antoja superfluo adentrarse
en las dificultades del Decreto Legislativo
61/2000 en su relacién con la discrimina-
cién por razén de sexo. Sin embargo, consi-
dero que una propuesta sobre este extremo
ayudaré al Tribunal nacional a tomar la deci-
sién correcta.

62. Aunque el Gobierno italiano no
menciona en sus observaciones los
problemas que genera en el ordenamiento
nacional la Directiva 76/207, la Comision si
se ha pronunciado al respecto, indicando que
quedan sus normas al margen del presente
litigio.

63. No comparto el criterio de la Comisién.

64. Desde la sentencia Jenkins, *° es evidente
que en el ambito de la politica social, y mas

46 — Sentencia de 31 de marzo de 1981 (96/80, Rec. p. 911).
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concretamente en la lucha contra las diver-
gencias de trato por razén de sexo, el derecho
comunitario combate igualmente la discrimi-
nacién indirecta. El asunto concernia a una
trabajadora a tiempo parcial, cuyo sueldo
era sustancialmente inferior al de sus colegas
masculinos. La parte demandada alegé que la
discrepancia salarial no pretendia instaurar
un régimen diferenciado para hombres
y mujeres, sino adaptar los sueldos a las
peculiaridades de los empleados a tiempo
completo, por un lado, y a tiempo parcial,
por otro lado. La sentencia declaré que esta
distincién de trato seria compatible con el
principio de no discriminacién por razén
de sexo, en su vertiente salarial (articulo
141 CE), siempre y cuando estuviera objeti-
vamente justificada,*’ pero aclaré que, si el
numero de mujeres que desempeiiaban acti-
vidades a tiempo completo era significativa-
mente menor al de los hombres, habria una
discriminacién ilegitima, **

65. El test de igualdad inaugurado en la
sentencia Jenkins requiere un examen factico
que el Tribunal de Justicia no siempre puede
realizar. Por este motivo, precis6 que la valo-
racion de los datos para acreditar una discri-
minacién entre hombres y mujeres corres-
ponde al juez nacional, atendiendo a diversos
elementos, como las estadisticas elaboradas

47 — Sentencia Jenkins, resefiada en la nota 46, apartados 11y 12.
En las ya aludidas conclusiones del asunto Vof3, puntos 32
a 38, explico con detalle la evolucién jurisprudencial de la
discriminacién indirecta por razén de sexo. También Craig,
P. & De Burca, G., EU Law, 4* ed., Oxford University Press,
Oxford, 2007, pp. 886 a 896.

48 — Sentencia Jenkins, citada en la nota 46, apartados 13y 14.
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otros equivalentes.

66. La jurisprudencia Jenkins ha sido reite-
rada en sucesivas ocasiones,”’ aunque la
mayoria en el dmbito del articulo 141 CE,
cuyo mandato de igualdad en materia sala-
rial cuenta con peculiaridades propias. En
suma, las discriminaciones indirectas por
razon de sexo estdn, en el momento actual,
tan proscritas como las directas. Un ejemplo
muy expresivo es el articulo 2, apartado 2, de
la Directiva 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,”' que estructura como norma
la jurisprudencia recaida en la sentencia
Jenkins:

«A efectos del principio de igualdad de trato
[...], hay discriminacién indirecta cuando
una disposicién, un criterio o una practica de
aparente neutralidad afecten a una propor-
cién sustancialmente mayor de miembros de
un mismo sexo, salvo que la disposicion, el
criterio o la practica no resulten adecuados y

49 — Sobre el empleo de criterios estadisticos en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, Nielsen, R., European Labour Law,
DJ@F Publishing, Copenhague, 2000, pp. 217 a 220.

50 — La jurisprudencia Jenkins fue confirmada poco tiempo
después por la sentencia de 13 de mayo de 1986, Bilka
(170/84, Rec. p. 1607), apartado 29. En este mismo sentido,
las sentencias de 13 de julio de 1989, Rinner-Kiihn (171/88,
Rec. p. 2743), apartado 11; de 7 de febrero de 1991, Nimz
(C-184/89, Rec. p. 1-297), apartado 14; de 27 de junio de
1990, Kowalska (C-33/89, Rec. p. 1-2591), apartado 13;
de 4 de junio de 1992, Bétel (C-360/90, Rec. p. 1-3589),
apartado 30; de 2 de octubre de 1997, Kording (C-100/95,
Rec. p. 1-5289), apartado 16; y de 30 de marzo de 2000,
JamO (C-236/98, Rec. p. 1-2189), apartado 52.

51 — DO 1998, L 14, p. 6.

necesarios o puedan justificarse por motivos
o g . 52
objetivos no relacionados con el sexo».

67. Puesto que el articulo 2, apartado.2, de
la Directiva 97/80 se aplica a las situaciones
discriminatorias prohibidas por la Direc-
tiva 76/207, la jurisprudencia Jenkins ha de
regir en el presente asunto.

68. En esta tesitura, s6lo queda remitirse al
examen que he realizado con anterioridad
respecto de las normas italianas. Tras esta
valoracién, invito al Tribunal de Justicia a
reconocer que la creacién de medidas que
obstaculizan el fomento de la contratacién
a tiempo parcial puede constituir, asimismo,
una restriccién en el acceso al empleo. Por
los motivos expuestos en los puntos 36 a 60
de estas conclusiones, las medidas nacio-
nales debatidas desincentivan la contrata-
cion a tiempo parcial. Sentada esta doctrina,
incumbe al Landesgericht Bozen determinar
si concurren elementos de hecho que acre-
diten una discriminacién por razén de sexo.
Si el resultado de esta valoracién demuestra
que la medida afecta a una proporcién signi-
ficativamente mayor de mujeres que de
hombres, se ha de apreciar una infraccién
de la Directiva 76/207, concretamente de su
articulo 3.

52 — La Directiva 2006/54 ha matizado este concepto, definiendo
la discriminacién indirecta de la siguiente manera: “la
situacion en la que una disposicién, un criterio o una
practica de aparente neutralidad colocan a personas de un
sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo que la disposicion, el criterio
o la préactica puedan justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean adecuados y necesarios”. Del tenor de la
nueva redaccién se desprende que el factor cuantitativo,
la afectacién a un namero superior de mujeres que de
hombres, deja de ser un elemento determinante y concurre
con otros indicios.
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VI. Conclusiéon

69. A tenor de las explicaciones precedentes, sugiero al Tribunal de Justicia dar
respuesta a la cuestion prejudicial del Landesgericht Bozen, declarando que:

«Las clausulas 4 y 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido
por la UNICE, el CEEP y la CES, anexo a la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una norma-
tiva nacional que exige la remisién a la Administracién de una copia de todos los
contratos a tiempo parcial celebrados, en el plazo de 30 dias contados a partir de su
firma.

El articulo 3 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, rela-
tiva a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y
a las condiciones de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que exige la remisién a la Administracién de una copia de todos
los contratos a tiempo parcial celebrados, en el plazo de 30 dias contados a partir
de su firma, siempre y cuando se demuestre que la medida afecta a una proporcién
significativamente mayor de mujeres que de hombres. Compete al 6rgano jurisdic-
cional nacional determinar si concurren elementos de hecho que demuestren una
discriminacion por razén de sexo.»
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