CONCLUSIONES DEL SR. MANCINI — ASUNTO 248/83

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. G. FEDERICO MANCINI
presentadas el 26 de febrero de 1985 *

Sefior Presidente,
Seriores Jueces,

1. En el recurso n® 248/83, presentado en
la Secretaria el 9 de noviembre de 1983, la
Comision de las Comunidades Europeas
prosigue su batalla para que los Estados
miembros apliquen clara y exactamente las
Directivas 75/117/CEE y 76/207/CEE. Es
sabido que estos actos imponen la aproxi-
macién de los sistemas nacionales en cuanto
a la aplicacion de la igualdad de retribucio-
nes entre frabajadoras y trabajadores
(DO 1975,L.45,p.19; EE05/02,p.52) y la
aplicacion de la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formaciéon y a la
promocion profesionales y a las condiciones
de trabajo (DO 1976, L 39, p. 40; EE 05/02,
p. 70).

Iniciada hace casi tres afios contra la Rept-
blica Italiana mediante un recurso que el
Tribunal de Justicia desestimo, y proseguida
con éxito parcial frente al Reino Unido, la
iniciativa de la Comision se dirige hoy

’ Lengua original: italiano.
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contra la Republica Federal de Alemania.
Con arreglo al articulo 169 del Tratado CEE
la Comisién reprocha a esta dltima los
siguientes incumplimientos:

1) No adaptacién del Derecho interno, en
la debida forma, a la Directiva 76/207,
respecto a las relaciones de trabajo en
el sector piiblico.

2) No adaptacién completa del Derecho
interno a la Directiva 75/117 en materia
de igualdad de retribuciones de los
trabajadores en el sector piiblico.

3) No adaptacién del Derecho interno, en
la debida forma, a la Directiva 76/207,
por lo que se refiere al estatuto de las
profesiones independientes.

4) Falta de determinacion en el Derecho
interno del 4mbito de aplicacién de las
excepciones contempladas en el aparta-
do 2 del articulo 2 de la Directiva
76/207.
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5) Omisiénde conferir cardcter imperativo
a las disposiciones introducidas por el
articulo 611 fer del Cédigo Civil relati-
vas a la neutralidad de las ofertas de
trabajo. !

Con objeto de clarificar el contexto féctico
y juridico en el que se sitiia nuestro litigio
es preciso volver la vista atrds. Conforme a
los articulos 8 de la Directiva 75/117y 9 de
la Directiva 76/207, laReptiblica Federal de
Alemania estaba obligada, al igual que los
demdas Estados miembros, a adoptar las
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para atenerse a la
normativa comunitaria respectivamente
antes de febrero de 1976 y de agosto de
1978. En septiembre de 1980, el Gobierno
aleman informo a la Comision de que el 13
de agosto de ese mismo afio el Bundestag
habia aprobado una ley relativa a la igual-
dad de trato en el puesto de trabajo (la
llamada Ley de adaptacién al Derecho
comunitario en materia de Derecho laboral).

Esta Ley implica, de hecho, la insercién en
el Codigo Civil de algunas disposiciones
nuevas y la modificacion de otras ya exis-
tentes. Recordaré, en particular, que el

"'En el recurso la Comisién también
denunciaba la incompatibilidad con la
Directiva 76/207 de la Ley alemanarelativa
a la proteccibn de la maternidad
(«Mutterschutzgesetzy»), pero desistié de
esta imputacion después de que, el Tribunal
de Justicia dictara la sentencia de 12 de
julio de 1984, Hofmann (184/83,~ Rec.
p. 3047).

articulo 611 bis del BGB establece lo si-
guiente: «El empresario no puede, mediante
acuerdo u otra medida, perjudicar a un
trabajador por razén de su sexo, en particu-
lar al celebrar el contrato de trabajo [...] No
obstante, se admite el trato diferenciado por -
razén del sexo cuando el contrato o la medi-
da se refieran a la naturaleza de la actividad
que deba ejercer el trabajador y el sexo
constituya un requisito determinante de
dicha actividad. En caso de litigio, si el
demandante puede probar la existencia de
hechos que permitan suponer el trato discri-
minatorio por razén del sexo, el empresario
soportara la carga de la prueba de que dicho
trato diferenciado estd justificado por moti-
vos objetivos ajenos al sexo o de que el
sexo constituye un requisito imprescindible
para desempefiar esa actividad.» El articulo
611 ter dispone, por el contrario, que «el
empresario no puede publicar ningtin anun-
cio de oferta de trabajo, publicamente o
dentro de la empresa, Gnicamente para
trabajadores o Unicamente para trabajado-
ras, excepto en los supuestos contemplados
en la segunda frase del apartado 11 del
articulo 611 bis». Por ultimo, el apartado 3
del articulo 612 dispone que «ningiin con-
trato de trabajo establecera una retribucién
desigual por razén del sexo entre personas
de sexo distinto por un trabajo idéntico o
similar, La estipulacién de una retribucién
inferior no se justifica por la existencia de
medidas de proteccién especiales basadas
en el sexo del trabajador.

Al menos aparentemente se trata de normas
de gran importancia. No obstante, fota lege
perspecta, la Comision las considerd insufi-
cientes para alcanzar los objetivos comuni-
tarios. Asi, tras un infructuoso intercambio
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de cartas con el Gobierno federal, emitio, el
29 de octubre de 1982, un dictamen motiva-
do reprochando a la Reptiblica Federal no
haber adoptado todas las medidas necesarias
para la aplicacion de las dos Directivas.
Pero, mediante un escrito de 3 de enero de
1983, el Gobierno le respondié que, al
completar el BGB en los términos citados,
la Reptiblica Federal habia cumplido sus
obligaciones plenamente. En efecto, en el
sector publico y en las profesiones indepen-
dientes no se requeria ninguna adaptacion
puesto que la normativa que los regula ya
cumple, con claridad y certeza, los requisi-
tos impuestos por el Consejo.

2. A continuacion, la Comision interpuso
el presente recurso, destinado fundamental-
mente a que el Tribunal de Justicia declare
que la Republica Federal de Alemania ha
aplicado parcial e insuficientemente las dos
Directivas citadas. En otras palabras, segin
la demandante nos encontramos ante el
ejemplo clasico de incumplimiento por
parte del Estado en materia de Directivas.
El Gobierno alemén no esta de acuerdo con
ello. Afirma que, puesto que, en los sectores
indicados por la Comisién, la normativa
alemana responde de manera adecuada a los
objetivos fijados por la Comunidad incluso
en el plano constitucional y con efecto
directo, en el presente asunto se trata mas
bien de una dispensa de la adaptacion del
Derecho interno a la Directiva. En opini6n
del Gobierno alemén el presente asunto
constituye un fiel reflejo de la situacion que
un sector doctrinal autorizado define como
«armonia [comunitaria] preestableciday.
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(Esta fundada esta tesis? En primer lugar,
procede partir de una premisa. Recordaré
que, conforme al articulo 189 del Tratado,
la Directiva «obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la
forma y de los medios». Como sefiala la
doctrina a la que he aludido, este acto se
caracteriza, asi, por dos elementos que el
intérprete debe tener en cuenta simultdnea-
mente: el primero, que consiste en el «xmode-
lo legislativo» concebido y propuesto por la
Comunidad a los Estados, es constante y, al
mismo tiempo, obligatorio en el sentido de
que vincula sin alternativa a todos los
Estados miembros de manera uniforme; el
segundo, que consiste en la aplicacion del
modelo en el ordenamiento juridico nacio-
nal, es, por asi decirlo, variable, en la medi-
da en que cada Estado miembro es libre,
pero con posibles limitaciones, de llevarlo
a cabo en la forma y con los medios que
elija.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
ha precisado en varias ocasiones el alcance
de uno y otro elemento. Asf, a prop6sito del
primero, el Tribunal de Justicia ha afirmado
que «es importante que cada Estado miem-
bro ejecute las Directivas controvertidas de
un modo que se ajuste plenamente a las
exigencias de claridad y certeza de las
situaciones juridicas queridas por las Directi-
vas» (sentencia de 6 de mayo de 1980,
Comisién/Bélgica, 102/79,< Rec. p. 1473).
A propésito del elemento variable, el Tribu-
nal de Justicia ha sostenido que la facultad
de elegir los procedimientos y los medios
destinados a garantizar la aplicacién de la
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Directiva no obsta a que los Estados miem-
bros destinatarios de aquélla «estén obliga-
dos a adoptar, en su ordenamiento juridico
nacional, todas las medidas necesarias para
garantizar la plena eficacia de la Directiva,
conforme al objetivo por ella perseguido»
(sentencia de 10 de abril de 1984, Von
Colson y Kamann, 14/83,~ Rec. p. 1891,
apartado 15; véanse asimismo las conclusio-
nes de la Abogada General Sra. Rozés,
punto I, 1). Ademads, «no dispensa a los
“Estados” de la obligacién de traducir las
disposiciones de la Directiva en disposicio-
nes nacionales que tengan carcter imperati-
von» (sentencia de 25 de mayo de 1982,
Comision/Paises Bajos, 96/81, Rec.
p. 1791).

Por tanto, examinaré, basandome en el
criterio de la apreciacion simultdnea, los
objetivos y el alcance de las dos Directivas
citadas para verificar, a continuacién, si la
«armonia preestablecida» del ordenamiento
juridico alemén responde verdaderamente
de forma completa y puntual a las exigen-
cias comunitarias. Como he sefialado, el
primer objetivo de la Directiva 76/207 es la
aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres. En particular,
como se dice en la sentencia von Colson, la
Directiva pretende garantizar a los trabaja-
dores de uno y otro sexo una igualdad de
oportunidades efectiva en el acceso al em-
pleo. Laaplicacién de este principio implica
dos obligaciones complementarias a cargo
de los Estados miembros:

a) Eliminar, en los diferentes sectores
contemplados por la Directiva, toda
discriminacién por razén del sexo,
suprimiendo todas las disposiciones

legales, reglamentarias y administrati-
vas contrarias al principio de igualdad
de trato [apartado 2 del articulo 3,
letra a) del articulo 4 y apartado 2 del
articulo 5].

b) Adoptar las medidas necesarias para
permitir a cualquier persona que se
considere perjudicada por una discri-
minacién, hacer valer sus derechos ante
los tribunales. Estas medidas deberan
ser «suficientemente eficaces para al-
canzar el objetivo de la Directiva» y
permitir que los interesados puedan
invocarlas «efectivamente» ante los
organos jurisdiccionales nacionales
(sentencia Von Colson, respecto al
articulo 6).

Ahora bien, si son tales las obligaciones que
la Directiva 76/207 impone a los Estados
miembros y si son tales los limites a los que
estdn sometidos los Estados miembros en la
eleccion de los medios para aplicar la
prohibicion de discriminacion, ¢ los articulos
3 (nadie podré ser perjudicado ni favorecido
a causa de su sexo), 12 («todos los alemanes
tienen derecho a elegir libremente su profe-
sién») y 33 («todos los alemanes tienen el
mismo derecho, segiin su aptitud, capacidad
y méritos, a acceder a los cargos puiblicos»)
de la Constitucién alemana—repito— pueden
garantizar por si solos una igualdad efectiva
de trato en €l acceso a los cargos publicos o
a las profesiones independientes as{ como la
certeza y la efectividad de las situaciones
juridicas queridas por esa Directiva?

Paso a la Directiva 75/117. Adoptada ba-
séndose en el articulo 100 del Tratado, la
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finalidad de este acto consiste en la aproxi-
macion de las leyes mediante las cuales los
Estados miembros aplican al principio de
igualdad de retribucion entre trabajadores
de distinto sexo. A tal fin impone a los
Estados miembros la obligacién de:

a) Suprimir las discriminaciones entre
hombres y mujeres que se deriven de
disposiciones legislativas contrarias al
principio de igualdad de retribucién
(articulo 3).

b) Introducir en surespectivo ordenamien-
to juridico interno las medidas necesa-
rias para que todo trabajador que se
considere perjudicado por la no aplica-
cién del principio de igualdad de retri-
bucion, pueda hacer valer sus derechos
por via jurisdiccional (articulo 2).

Ademds, para garantizar la aplicacién de
este principio, el articulo 6 impone a los
Estados miembros la obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias «conforme a
sus circunstancias nacionales y a sus siste-
mas juridicos». A este respecto, en la sen-
tencia de 30 de enero de 1985,
Comisién/Dinamarca (143/83,« Rec.
p. 427), el Tribunal de Justicia afirmo:
«Debe admitirse que los Estados miembros
pueden dejar, en primer lugar, que los in-
terlocutores sociales apliquen el principio
de ignaldad de retribucion. Sin embargo,
esta facultad no los exime de la obligacién
de garantizar, mediante las aprobadas me-
didaslegales[...], que todos los trabajadores
de la Comunidad puedan beneficiarse en
toda su extension de la proteccién prevista
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por la Directiva. La garantia estatal debe -
cubrir todos los casos en que no exista otra
proteccion efectiva [...] »

Ahorabien, si son éstas las obligaciones que
la Directiva 75/117 impone a los Estados
miembros y si son éstos los limites a los que
estan sometidos los Estados en la eleccién
de los medios que permitan aplicar el prin-
cipio de igualdad de retribuciones entre los
trabajadores de los dos sexos, ;puede el
articulo 3 de la Constitucién alemana («na-
die podra ser perjudicado ni favorecido a
causa de su sexo») garantizar efectivamente
por si solo una igualdad efectiva de las
retribuciones, asi como la certidumbre y la
efectividad de las situaciones juridicas
queridas por el acto?

Considero que la respuesta a las dos cues-
tiones que acabo de formular debe ser
negativa.

3. Enprimer lugar sefialaré que, a diferen-
cia de lo que afirma el Gobierno federal, el
Tribunal de Justicia nunca hareconocido, ni
siquiera implicitamente, que un principio
constitucional de aplicacién directa consti-
tuya una medida suficiente para adaptar el
Derecho interno a una Directiva. En efecto,
en la sentencia de 26 de noviembre de 1983,
Comisién/Italia (163/82, Rec. p. 3273), se
limita a reproducir las explicaciones propor-
cionadas por el Gobierno Italiano, poniendo
de manifiesto que la Comisién no pudo
refutarlas. Por otra parte, el mismo Gobier-
no explicd, en esa ocasion, como se aplica
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el articulo 24 de la Constitucién Italiana
(«cualquier persona puede actuar en juicio
en defensa de sus derechos e intereses legiti-
mos»): «una vez comprobada —afirmaba—la
existencia de una norma material en protec-
cién de un interés individual, no es necesa-
rio [en principio] ningiin acto legislativo
especial para garantizar la proteccién de
este interés», puesto que dicha proteccion se
deriva, de manera general y absoluta, de la
norma de rango superior. En otras palabras,
el articulo 24 se invoc6 como norma consti-
tucional de principio en la materia (en tanto
que factor comiin a las otras normas especi-
ficas) en un sistema yarico en disposiciones
precisas materiales y formales (justamente
las que dicho Gobierno mencioné en primer
lugar).

La tesis del Gobierno aleman parte, por el
contrario, de una afirmacion diametralmente
opuesta. En efecto, este Gobierno afirma
que los articulos 3, 12 y 33 de la Constitu-
cién no sélo son suficientes por si mismos
para hacer efectivo el principio de igualdad
de trato, sino que se impiden la adopcién de
normas ordinarias, Dicho de ofra manera,
estos articulos son necesariamente las ni-
cas normas que pueden aplicar las Directi-
vas de que se trata. Pero —he aqui lo decisi-
vo— ;pueden también garantizar esta apli-
cacion en concreto? Es indudable que pue-
den hacerlo. En efecto, ninguna disposicién
del Tratado o del Derecho derivado excluye
explicitamente la posibilidad de ejecutar
una Directiva mediante normas constitucio-
nales. No obstante, es obvio que éstas debe-
ran atenerse a las obligaciones y a los requi-
sitos impuestos por el acto comunitario, con
los efectos, la certeza y la claridad caracte-
risticas de las normas ordinarias adoptadas

ad hoc. Ahora bien, precisamente aqui es
donde aparecen los problemas.

Comenzaré sefialando que los articulos
controvertidos —y sobre todo, el articulo 3~
se imponen al legislador, influyen en la
funcién jurisdiccional y vinculan directa-
mente la actividad de la Administracion
Pablica. Por el contrario, no atribuyen a los
particulares, especialmente a los trabajado-
res y a los ciudadanos que aspiran a ocupar
un puesto de trabajo, derechos subjetivos
que éstos puedan invocar ante los tribuna-
les. Para estos particulares, reconoce el
propio Gobierno alemdn, «representan
tinicamente la expresion de principios de
valor general» y, por ese motivo, el Bundes-
tag considerd que debia ejecutar la Directi-
va 76/207 completando el Cédigo Civil con
los articulos mencionados. Por el contrario,
afirma el mismo Gobierno, no eran necesa-
rias intervenciones andlogas respecto al
acceso a la Funcién Publica. En efecto,
puesto que las normas constitucionales
obligan directamente a la Administracion, el
principio de igualdad previsto en el articulo
3 basta para excluir que un candidato sea
objeto de discriminacién por razén de su
SEXO0.

Aqui existe un primer motivo de perpleji-
dad: la misma regla produce efectos hori-
zontalmente distintos: act@la de manera
distinta segin la situacion en la que se la
invoque. Aplicaré a la materia una escala de
cero a diez: para quienes se apresten a
celebrar un contrato de trabajo, el efecto
protector del articulo 3 equivale a cero o,
como mucho, puesto que expresa un «juicio
de valor general», equivale a uno; por el

391



CONCLUSIONES DEL SR. MANCINI — ASUNTO 248/83

contrario, para un candidato a un empleo
ptiblico, este efecto (aunque veremos que
las cosas son muy diferentes) corresponde
a diez.

Esta realidad ya es suficientemente inquie-
tante. Y lo es mucho mas si se considera
que, como se ha sefialado en la vista, Unica-
mente algunos funcionarios de la Adminis-
tracion Publica estdn vinculados a ésta
mediante una relacion laboral de Derecho
publico. Respecto a los otros, se prevé la
celebracién de contratos de trabajo; por
consiguiente, la proteccién se rige por las
nuevas normas del BGB. «Los principios de
seguridad juridica y de proteccion de los
particulares —ha declarado el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 30 de enero de
1985, anteriormente citada— exigen [...] una
formulacion inequivoca que permita a las
personas afectadas conocer sus derechos y
obligaciones de manera clara y precisa.» La
escala de valores a la que he hecho alusién
impone excluir que el articulo 3 cumpla
estos requisitos severos de certeza en rela-
cién con las dos vias para acceder a un
empleo en la Administracion Piblica. Por el
contrario, debemos considerarla como una
norma inadecuada y ambigua, al menos por
lo que se refiere a su aptitud para garantizar
de manera imparcial la ignaldad de trato en
el acceso a la Funcién Piblica.

Por lo demas, la propia naturaleza (o, si se
prefiere, el rango, la funcion) del articulo 3
hace, si no absolutamente imposible, al
menos altamente improbable que, como
pretende el Gobierno federal, pueda consti-
tuir una situacion real de «armonia preesta-
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blecida». Permitaseme desarrollar esta
teoria, que considero de gran interés tedrico
y préctico.

LaDirectiva 75/117 se limita a establecer la
«aproximacion» de los Derechos nacionales
en materia de igualdad de retribuciones
porque el Consejo ha tenido en cuenta el
hecho de que este principio ya existfa en el
arsenal legislativo de los Estados miembros,
si bien bajo formas y con efectos distintos;
por tanto, es comprensible que, consideran-
do sus legislaciones a la altura del modelo
comunitario, algunos Estados hayan podido
considerarse dispensados de la obligacién
de adaptarla al mismo. El caso de la Directi-
va 76/207 es completamente diferente. Esta
Directiva prescribe directamente la aplica-
cién del principio de igualdad entre los
sexos, haciendo abstraccion de la eventual
existencia de normas que lo sancionen en
los distintos ordenamientos juridicos inter-
nos. Ademads, no sélo exige que se supriman
las normas contrarias a este principio, sino
también las ambiguas y obsoletas. En otras
palabras, es indudable que, entre los dos
actos, el més incisivo, el més enérgico es el
ultimo: ello explica, en mi opinién, por qué
los Estados miembros han adaptado a
ella su legislaciéon adoptando normas
especificas.

Affadiré que numerosos ordenamientos
juridicos nacionales se atuvieron al modelo
comunitario respecto a todas las formas en
las que se expresa el trabajo humano y, por
tanto, también el empleo publico, aunque,
en algunos de ellos, la materia ya estaba
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ampliamente regulada. Francia, por ejem-
plo, adopt6 dos leyes, una en 1982 (relativa
exclusivamente al sector piiblico) y ofra en
1983. Los Paises Bajos, Bélgica, Dinamarca
y Grecia han hecho algo parecido. Pero el
caso mds significativo es el de Italia. En el
sector piblico este Estado podia aprove-
charse de la existencia de normas constitu-
cionales mds precisas que las alemanas
(articulo 51: «Todos los ciudadanos de uno
u ofro sexo pueden acceder a los cargos
publicos [...] en condiciones de igualdady)
asi como de normas especificas de desarro-
llo (articulo 1 de la Ley de 9 de febrero de
1963, n° 66: «La mujer puede acceder a
todos los cargos, profesiones y empleos
ptblicos [...] sin limitaciones de funciones
y de desarrollo de la carreray) y, sin embar-
g0, tuvo en cuenta los requisitos de claridad
y certidumbre que exige la normativa comu-
nitaria y, como ha podido comprobar el
propio Tribunal de Justicia, ha desarrollado
el principio de ignaldad de trato de manera
que excluye, en la medida humanamente
posible, cualquier discriminacién entre sus
nacionales.

{Quiero decir con ello que la Republica
Federal de Alemania estaba obligada a
adoptar una ley inicamente porque los otros
Estados lo han hecho? Evidentemente no.
Lo que pretendo poner en evidencia es otra
cosa. El desinterés de la Directiva por las
normas estatales preexistentes y orientadas
en el mismo sentido, su contenido rigido, su
lenguaje desacostumbradamente incisivo y
la manera con que una gran parte de los
Estados miembros han crefdo obligatorio
adaptar su Derecho a la misma demuestran
que el objetivo central del acto puede tradu-
cirse en los siguientes términos: impedir

todaposibilidad discrecional (las sentencias
del Tribunal de Justicia dirfan: toda falta de
certeza y de claridad) en la aplicacion del
principio que prohibe tratar de manera
distinta a los trabajadores y a las trabajado-
ras. Ahora bien, no existe disposicién me-
nos apropiada que la norma constitucional
para garantizar un resultado de este tipo.

Tomemos precisamente el articulo 3 de la
Constitucién alemana. Todos sabemos qué
efecto debe reconocérsele; pero es evidente
que se dirige principalmente al legislador y
que su primer objetivo es prevenir y supri-
mir las discriminaciones introducidas por
via legislativa ;Qué sucedera entonces con
las desigualdades de trato derivadas de
circunstancias de hecho y no imputables, en
ninglin caso, a una norma de jurfdica ordi-
naria? Evidentemente, impugndndolas
mediante un recurso de inconstitucionali-
dad, la victima de la discriminacion no
podrd obtener una sentencia de eficacia
erga omnes, que pueda ser invocada por
cualquier persona que se encuentre en una
situacién andloga. Cuando eso sea posible,
su eliminacion sélo se podrd garantizar
sometiendo el asunto a un Juez ordinario;
por tanto, sera puntual y dependera comple-
tamente de la potestad discrecional.

La tesis de Bonn (la «armonia preestableci-
da» también puede existir en caso de nor-
mas constitucionales) es, en definitiva,
sumamente fragil. Por lo demds, mi impre-
sién es que no responde a una conviccién
tedrica auténtica, sino que sélo constituye
un expediente, una suerte de deus ex machi-
na, empleado en la escena del litigio para
construir una avanzadilla defensiva contra
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las imputaciones de la demandante. Vea-
mos, a continuacion, si las demas alegacio-
nes mediante las que el Gobierno demanda-
do las rechaza, son mas sélidas.

4. Recordaré que el primer incumplimien-
to censurado a la Repuiblica Federal es la
falta de adaptacion de su Derecho interno a
la Directiva 76/207 por lo que se refiere a
las relaciones de trabajo en el sector piibli-
co. La Comisién afirma que €l nuevo articu-
lo 611 bis del BGB se aplica finicamente a
las relaciones de trabajo privado; por tanto,
no existen normas especificas que garanti-
cen la igualdad efectiva de acceso al empleo
ptblico entre hombres y mujeres. El Go-
bierno alemén replica, en primer lugar, que
habida cuenta del limite establecido por el
apartado 4 del articulo 48 del Tratado, la
Directiva no se aplica a la Funcién Publica.
Pero la excepcion que, por lo demas, s6lo se
hainvocado ocasionalmente en el transcurso
del procedimiento, es, evidentemente, dila-
toria. No es necesario, por tanto, detenerse
en ella.

Pasaré al fondo. Tras exponer latesis «consti-
tucional» que acabo de criticar, el Gobierno
demandado le resta buena parte de su fuerza
afirmando que son, sobre todo, dos normas
juridicas ordinarias de carécter sélido las
que prohiben el trato discriminatorio en el
acceso a la Funcion Publica. Asi, el articulo
7 de la Beamtenrechtsrahmengesetz de 1 de
julio de 1957 dispone que «la seleccién de
los candidatos se efectuara en funcion de las
aptitudes, capacidades y méritos, sin distin-
cién por razén del sexo», mientras que el
articulo 8 de la Bundesbeamtengesetz de 14
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de julio de 1953 establece que «mediante el
anuncio de ofertas de empleo se invitara a
presentar candidaturas. La selecciéon se
efectuard en funcion de las aptitudes, capa-
cidades y méritos, sin distincién por razon
del sexo». Por otra parte, para proteger al
candidato o al funcionario victima de una
discriminacién, el Derecho procesal estable-
ce numerosas vias de recurso que dan lugar
asanciones apropiadas y considerablemente
disuasorias.

La parte demandante no discute la exactitud
de estos datos: sin embargo, niega que las
normas citadas posean la efectividad nece-
saria. Ello ha generado una polémica que se
ha prolongado durante todo ¢l procedimien-
to creando confusién: la Comisién, por
ejemplo, ha sostenido que el criterio de las
«aptitudes» es eficaz aparentemente, pero
débil, e incluso, a la luz de los hechos,
produce el efecto contrario; el Gobierno
aleman ha respondido que esta censura no
se basa en ninguna prueba. Por mi parte, no
tengo elementos para poner en uno u otro
platillo de la balanza. No obstante, conside-
ro conveniente sefialar, para lo mucho o
poco que se pueda deducir de ello, la res-
puesta que el Ministro alemén del Interior
dio, hace aproximadamente tres meses, a
una pregunta de numerosos parlamentarios
relativa a las mujeres en el sector publico:
«EI Gobierno —afirmé— continuaré siguien-
do la evolucion [...] del acceso de las muje-
res al sector piiblico federal. A menos que
cese la tendencia positiva actual, habréa que
decidir qué medidas suplementarias deben
adoptarse para que la igualdad juridica ya
alcanzada entre hombres y mujeres en el
sector piiblico se garantice también plena-
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mente en la prdctica concretay (Deutscher
Bundestag, 10." legislatura, documento
10/2461, 26 de noviembre de 1984).

Dificilmente impugnable en el plano de la
efectividad, debido a la falta de documentos
en los que encontrar un apoyo seguro, la
defensa alemana presenta, sin embargo, un
punto débil en el terreno menos resbaladizo
de la tutela jurisdiccional y es raro que la
Comisién no lo haya percibido. Me refiero
a la equivalencia que establece el Gobierno
demandado entre las normas que acabo de
citar y el nuevo articulo 611 bis del BGB.
Era efectivamente necesario —afirma—
conceder una tutela jurisdiccional particular
a los trabajadores, que carecfan de ella, pero
no a los funcionarios que, en virtud de la ley
fundamental y de las medidas adoptadas en
los afios cincuenta, ya gozaban de una tutela
igual de eficaz, o tal vez més.

Pero la equivalencia asf afirmada no existe.
Como serecordard, el articulo 611 bis prevé
que «en caso de litigio, si el trabajador
puede probar la existencia de hechos que
permitan suponer el trato discriminatorio
[...] el empresario soportara la carga de la
prueba de que el trato diferenciado estd
justificado por motivos objetivos ajenos al
sexo o de que el sexo constituye un requisi-
to determinante para desempeiiar esa activi-
dad profesional». Ahora bien, esta facultad
de actuar basandose en un simple fumus y la
inversién de la carga de la prueba que se
deriva de él sélo se establece en caso de
candidatos a un empleo publico. Para obte-
ner la declaracion de ilegalidad del procedi-
miento de la Administracién, el candidato
dispone ciertamente de multiples vias de

recurso; pero, en cualquier caso, debera
demostrar al Juez la infraccién concreta de
la norma ordinaria y, eventualmente, de la
norma constitucional.

Afiadiré que en Alemania la seleccidn de los
funcionarios no se lleva a cabo mediante
concurso, sino generalmente a través de una
eleccién discrecional de la Administracién
interesada en proveer la plaza vacante. Aun
admitiendo que el candidato se dé cuenta de
que ha sido victima de una discriminacién,
la prueba que se le exige de ello no es preci-
samente facil.

En definitiva, la posicién procesal del fun-
cionario es mucho mds débil que la del
trabajador por cuenta de una empresa priva-
da o la de un empleado ptiblico que presta
sus servicios en virtud de un contrato labo-
ral. En sus escritos y respondiendo a pre-
guntas del Tribunal de Justicia, el Gobierno
aleman ha dedicado decenas de paginas a
explicar las vias de recurso abiertas a este
justiciable y las sanciones que pueden impo-
nerse a un acto discriminatorio de la Admi-
nistracién; pero nada ha dicho a propésito
de los derechos y deberes de las partes en
los respectivos procesos. No creo que este
silencio sea fortuito porque la tesis confor-
me a la cual la Repiiblica Federal esta dis-
pensada de adaptar su Derecho interno a la
Directiva se derrumba precisamente ante el
obstaculo de la tutela jurisdiccional.

5. Analogas consideraciones in apicibus
pueden emitirse a propdsito de Ia segunda
imputacién que la Comisién formula contra
Alemania: no haber adaptado el Derecho
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interno a la Directiva 75/117 en materia de
igualdad de retribuciones entre trabajadores
y trabajadoras del sector piiblico. En efecto,
también a este respecto la principal alega-
cién del Gobierno demandado se basa en el
efecto directo y obligatorio del articulo 3 de
la Constitucion. A ello afiade una alegacion
subsidiaria: la clasificacién de las retribu-
ciones de los funcionarios atendiendo a la
funcién y al grado —se dice— impide por si
sola cualquier posibilidad de trato discrimi-
natorio.

Enrealidad, el articulo 3 nada dice a propé-
sito de «la igualdad de retribucion [...] para
un mismo trabajo o para un trabajo al que se
atribuye un mismo valor» (véase el articulo
1 de la Directiva y el pérrafo tercero del
articulo 612 del BGB). Lo mismo cabe
decir respecto a la normativa sobre retribu-
ciones, que establece tinicamente las normas
para el célculo de su importe y no contiene
ninguna prohibicién de distinguirlas por
razon del sexo. En suma, no existe en Dere-
cho alemén una norma que establezca clara-
mente y con cardcter general la obligacion
de no efectuar discriminaciones entre los
trabajadores de los dos sexos en materia de
retribucion .

6. La tercera imputacidn se refiere a la
falta de adaptacion del Derecho interno a la
Directiva 76/207 respecto a los trabajadores
independientes. El Gobierno demandado la
rechaza invocando el articulo 12 de la
Constitucién, que establece que «todos los
alemanes tienen derecho a elegir libremente
su profesién» y que, combinado con lo
dispuesto en el articulo 3, excluye consi-
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guientemente cualquier posibilidad de
discriminaci6én por razén del sexo. En los
casos en que el acceso a una profesion
independiente se supedita a una autoriza-
cion administrativa, continua la demandada,
el Juez puede ordenar a la Administracién
que admita al ciudadano victima de la
discriminacion al ejercicio de la actividad
de que se trate (articulo 42 de la Verwal-
tungsgerichtsordnung).

A este respecto debe sefialarse que el articu-
lo 12 no contiene ninguna prohibicién de
discriminacién por razén del sexo. Es aun
menos apto que el articulo 3 para garantizar,
por si solo y con suficiente claridad y certi-
dumbre, Ia igualdad de trato que la Directi-
vapretende alcanzar; como es evidente, esta
aptitud tampoco puede deducirse de la «com-
binaciény de este articulo con la norma que
sanciona el principio de igualdad. En cuanto
a la garantia de tutela jurisdiccional invoca-
da, no considero, aunque sélo sea porque el
Juez no est4 obligado a invocarla, que tenga
un alcance tal que pueda cercenar Ia posi-
cién privilegiada en la que se encuentra
la Administracién. Por consiguiente, tam-
bién en este caso el Derecho alemén carece
de una norma que responda de manera
adecuada a los objetivos del legislador
comunitario.

7. Lacuarta imputacion se refiere al apar-
tado 2 del articulo 2 de la Directiva 76/207.
Conforme a esta disposicion los Estados
estén obligados a definir puntualmente las
actividades profesionales que pretenden
sustraer al principio de igualdad de trato.
Seglin la Comision, la mayor parte de sus
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destinatarios se han adaptado en gran parte
a dicha disposicién estableciendo listas,
aunque no siempre sean impecables, de
actividades excluidas. No ha sucedido asi en
Alemania: por consiguiente, la Comisién no
puede ejercer el control que le impone el
apartado 2 del articulo 9 respecto a la obser-
vancia de la normativa comunitaria por
parte de dicho Estado.

El Gobierno aleman alega que la Directiva
establece la obligacion de enunciar, una por
una, las actividades profesionales a las que
no se aplica el principio de igualdad. Pero,
lo que en realidad exige la Directiva es otra
cosa: la garantfa de que el sexo representa
efectivamente una condicién sine qua non
para el ejercicio de estas actividades. Y,
caso de ser asi, el articulo 611 bis del BGB,
que dispone que «se admite el trato diferen-
ciado por razén del sexo cuando el contrato
o la medida se refiera a la naturaleza de la
actividad que deba ejercer el trabajador y el
sexo constituya un requisito determinante de
dichaactividad», responde plenamente a los
requisitos del modelo comunitario. EI he-
cho, contintia, de que algunos Estados
hayan elaborado listas no prueba nada,
puesto que los medios de aplicacién de la
Directiva se dejan a eleccion de los 6rganos
nacionales. Por tltimo, el control periédico
de las actividades excluidas no implica
necesariamente la existencia de una lista
especifica. Puede ejercerse ficilmente exa-
minando las leyes que, caso por caso, pre-
vean una excepcion del principio de igual-
dad de trato

Esta tesis no puede admitirse. El apartado 2
del articulo 2 dispone que «la [...] Directiva

no obstard [en aleman “steht nicht entge-
gen”] la facultad que tienen los Estados
miembros de excluir de su dmbito de apli- .
cacion las actividades profesionales [...]
para las cuales el sexo constituye una con-
dicién determinante». Leyendo esta norma
alaluzdel apartado 1 del articulo 2, confor-
me al cual el principio de igualdad de trato
supone «la ausencia de toda discriminacién
por razén del sexon, aparece claramente que
su finalidad no consiste en autorizar a los
Estados miembros a admitir trato discrimi-
natorio siempre que sea necesario, porque
tal facultad estd ya in rerum natura y la
Directiva no la atribuye sino que le «viene
impuestay; dicha finalidad consiste mas bien
en evitar que la prohibicién de discrimina-
cién impida o haga imposible €l ejercicio
de actividades y iinicamente de tales activi-
dades en las que el sexo constituye una
condicién determinante. Desde este punto
de vistauna indicacién puntual de las activi-
dades excluidas es més que conveniente; es
necesaria si se quiere que la prohibicién «de
toda discriminaciény no se vea eludida
mediante una facultad incontrolable de
establecer excepciones. Por lo demés, sélo
asi se explica la razon de que conforme al
apartado 2 del articulo 9, deban examinarse
periédicamente dichas actividades.

Ahora bien, al establecer que el trato dife-
renciado es lfcito cuando el sexo representa
una «condicién determinante» de la activi-
dad que deba ejercerse, el articulo 611 bis
del BGB hace algo superfluo: confirma casi
verbatim la facultad del Estado de poner
limites al 4mbito de aplicaci6n de la Directi-
va. Por el contrario, no hace lo que habrfa
debido hacer: no precisa las actividades
respecto a la cuales la Republica Federal
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pretende hacer uso de esa facultad. Por
ultimo, es conveniente sefialar que, en con-
tra de lo que opina el Gobierno alemén, la
norma del apartado 2 del articulo 2 no entra
en el elemento llamado «variable» de la
Directiva 76/207 (respecto al cual los Esta-
dos disponen de cierto margen de manio-
bra). Constituye un aspecto esencial de su
elemento constante que, como es sabido,
vincula sin alternativa al legislador nacio-
nal. Asi lo han entendido, por lo demas, los
Estados que han elaborado las listas a las
que me he referido.

8. El quinto incumplimiento que la Comi-
si6n reprocha a Alemania consiste en no
haber adaptado suficientemente su Derecho
interno a la Directiva 76/207 en materia de
ofertas de empleo. La Comision afirma que,
en virtud del articulo 3 («La aplicacion del
principio de igualdad de trato supone la
ausencia de toda discriminacién por razén
del sexo en las condiciones de acceso [...] a
los empleos o puestos de trabajo [...]») las
normas nacionales que regulan las ofertas
de trabajo y de empleo estan incluidas en el
concepto de «condiciones de acceson» y, por
consiguiente, estan sometidas alanormativa
comunitaria. De ello se deduce que los
Estados miembros estén obligados a prohi-
bir cualquier discriminacién también en esta
esfera. Ahora bien, al establecer que «el
empresario no puede publicar ofertas de
empleo [...] dirigidas tnicamente a los
trabajadores masculinos o inicamente a los
trabajadores femeninosy (articulo 611 ter
del BGB), la Republica Federal ha adoptado
una norma no imperativa y, por ende, inade-
cuada para cumplir los requisitos de certeza
exigidos por el legislador comunitario.
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El Gobierno demandando rechaza esta
imputacién. Las ofertas de empleo, seiiala,
constituyen un paso previo al procedimiento
de selecci6n; por consiguiente, son ajenas al
concepto de «condiciones de acceso» y, por
tanto, estan excluidas del ambito de aplica-
ci6n de Ia Directiva. Pero, atin siguiendo la
tesis contraria, no puede afirmarse que el
articulo 611 ter esté en contradiccion con
los objetivos de la Directiva comunitaria.
Efectivamente, aunque no sea imperativa,
esta norma impone al empresario una «obli-
gacién juridica», cuyo incumplimiento
puede ser sancionado en el marco del proce-
dimiento establecido en el articulo 611 bis.

Tampoco estoy de acuerdo con esta tesis.
Afirmar que la oferta de trabajo no forma
parte del procedimiento de seleccién me
parece absurdo: constituye precisamente su
punto de partida o, si se quiere, el acto que
inicia ese procedimiento. En cualquier caso
—el argumento es ad hominem, pero de gran
importancia— es el propio Bundestag quien,
al hacerla objeto de una norma especial en
el marco de la Ley de 13 de agosto de 1980,
ha mostrado que la considera, al menos,
fntimamente vinculada a la normativa de
acceso al puesto de trabajo en condiciones
de igualdad.

La segunda objecion de la demandada me
parece més seria; mds seria pero también
inaceptable. En efecto, el Gobierno deman-
dado no ha probado convincentemente que
los litigios que tengan por objeto la neutrali-
dad de las ofertas estén también comprendi-
dos en el concepto de litigio en el sentido
del articulo 611 bis (es decir, relativo a una
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discriminaci6n por razén del sexo). Perso-
nalmente considero que esta norma abre una
via de recurso a las victimas de una oferta
que no sea neutra; pero la insistencia con
que el mismo Gobierno ha defendido su
primera tesis —la oferta es ajena a la norma-
tiva de las condiciones de acceso— me hace
sospechar que la posibilidad de intentar el
recurso a que se refiere el articulo 611 bis
sea, al menos, controvertida en la doctrina y
en la jurisprudencia (véase, a este respecto,
Molitor: «Die Stellung der Frau im Recht
der Arbeit und der sozialen Sicherheit im
Recht der Arbeit 1984», n° 1, p. 16). Aun-
que se reconozca la posibilidad de interpo-
ner el recurso, la accién, como reconoce la
propia demandada, no estarfa destinada a
que se declarara el incumplimiento de una
obligacién imperativa, Ahora bien, habida
cuenta de que el articulo 611 bis contiene
una reserva para los supuestos de exclusién
de actividades para cuyo ejercicio el sexo
constituye una condicién determinante y
estos casos no se identifican puntualmente,
el empresario podrd facilmente justificar
ante el Juez las eventuales discriminaciones
contenidas en su oferta.

Una vez dicho esto, estoy convencido de
que, a la luz del criterio conforme al cual
los efectos de las Directivas deben apreciar-
se simultdneamente, el problema de las
ofertas puede resolverse refiriéndose al
objetivo fundamental de la normativa comu-
nitaria. Como se ha sefialado (véase el punto
3 supra), consiste en impedir que el princi-
pio de igualdad de trato se aplique de mane-
ra discrecional; el articulo 611 zer, que deja
alempresario una amplia facultad discrecio-
nal en la redaccion de las ofertas, estd, por

ese motivo, en contradiccién con la Directi-
va 76/207 .

9. Me parece 1til hacer una ultima consi-
deracién. Como ya he dicho, el recurso
interpuesto ante el Tribunal de Justicia
pretende garantizar a todos los beneficiarios
¥, sobre todo, a los ciudadanos que buscan
trabajo, la claridad y la certidumbre que son
indispensables para una observancia efecti-
va de las disposiciones comunitarias relati-
vas a la igualdad de retribuciones y a la
igualdad de trato en el acceso al trabajo. La
Comision ha intentado demostrar que, en la
Repuiblica Federal de Alemania, dos secto-
res importantes —la Funcién Publica y las
profesiones independientes— escapan a la
proteccion prevista por el Consejo. El Go-
bierno aleman lo ha negado remitiéndose
esencialmente a las normas nacionales de
mayor jerarquia, aquellas que, por su
rango en la «Stufenbaun» de los preceptos,
ejercen una influencia en el legislador,
los 6rganos jurisdiccionales y la Adminis-
tracién. El Tribunal ya conoce mi opinién
sobre esta tesis; permitaseme, pues, exponer
qué consecuencias podrian desprenderse de
su admisidn.

Primera consecuencia, Si el Tribunal de
Justicia reconociera que las fuentes prima-
rias de un Estado pueden cumplir por si
solas las obligaciones establecidas por el
legislador comunitario, tales fuentes, que,
en el sistema interno,confieren a las normas
inferiores el carisma de la legalidad consti-
tucional, poseerfan ellas mismas el de la
«legalidad comunitaria» y lo transmitirfan
necesariamente a todas las normas naciona-
les que las desarrollan y que, al mismo
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tiempo se consideran adoptadas en aplica-
¢i6n de una Directiva.

Segunda consecuencia. El 6rgano jurisdic-
cional aleman, italiano y, mafiana, espafiol
o portugusés, al que, en el marco de un liti-
gio laboral, se solicitara que no aplicara una
norma nacional por ser incompatible con
una Directiva, ya no necesitaria dirigirse al
Tribunal de Justicia para obtener una inter-

pretacién prejudicial. Le bastaria acudir a
los criterios internos que regulan la aplica-
cién de las normas primarias o, en su defec-
to, someter el problema al Tribunal Consti-
tucional. ;Es este resultado conforme con
los principios que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia enuncia desde hace
afios a proposito de las relaciones entre
Derecho comunitario y Derecho interno? Al
Tribunal de Justicia corresponde ahora
decidirlo.

10. Basandome en todas las consideraciones expuestas hasta este momento,
propongo al Tribunal de Justicia que decida que, al no adoptar todas las medidas
necesarias para atenerse a la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, y a la Directiva 75/117/CEE, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren al principio de igualdad de
retribucidn, la Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que
le impone el articulo 189 del Tratado CEE.

Habida cuenta del criterio aplicable en caso de que una parte pierda el proceso,
debe condenarse en costas al Gobierno demandado.
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