KREIL

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. ANTONIO LA PERGOLA

presentadas el 26 de octubre de 1999 *

I. La cuestidn prejudicial

1, El presente procedimiento se refiere a la
prohibicién, impuesta por la legislacién
nacional de un Estado miembro, de que
las mujeres se incorporen a las fuerzas
armadas en sectores distintos de los de
sanidad y misica militar. La peticién de
decisién prejudicial planteada por el Ver-
waltungsgericht Hannover versa sobre la
interpretacién de 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 promocidén profesionales,
y a las condiciones de trabajo! (en lo
sucesivo, «Directiva»). Mas en particular,
el Juez remitente plantea a este Tribunal de
Justicia la siguiente cuestion:

« ¢ Constituye una infraccién de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, en particular de su articulo 2,
apartado 2, la normativa contenida en el
articulo 1, apartado 2, tercera frase, de la
Soldatengesetz, en la versidon de 15 de
diciembre de 1995 (BGBL I, p. 1737),
modificada en altimo lugar por la Ley de
4 de diciembre de 1997 (BGBI. I, p. 2846),

* Lengua original: italiano.
1—DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 7.

y en el articulo 3a del Soldatenlaufbahnve-
rordnung, en la version publicada el 28 de
enero de 1998 (BGBL I, p. 326), con
arreglo a los cuales las mujeres que se
alisten con carécter voluntario sdlo podréan
ocupar empleos en unidades sanitarias y en
formaciones de masica militar y, en cual-
quier caso, estarin excluidas del servicio
con armas?»

I1. Disposiciones comunitarias pertinentes

2. En virtud del articulo 1, apartado 1, de
la Directiva «[l]a presente Directiva con-
templa la aplicacion, en los Estados miem-
bros, del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo [...]. Este principio se
llamara en lo sucesivo “principio de igual-
dad de trato” »

En el articulo 2 de la Directiva se dispone
lo siguiente:

«1, El principio de igualdad de trato en el
sentido de las disposiciones siguientes,
supone la ausencia de toda discriminacién
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por razéon de sexo, bien sea directa o
indirectamente, en lo que se refiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar.

2. La presente Directiva no obstard la
facultad que tienen los Estados miembros
de excluir de su ambito de aplicacién las
actividades profesionales y, llegado el caso,
las formaciones que a ellas conduzcan, para
las cuales, €l sexo constituye una condicién
determinante en razon de su naturaleza o
de las condiciones de su ejercicio.

3. La presente Directiva no obstara las
disposiciones relativas a la proteccién de
la mujer, especialmente en lo que se refiere
al embarazo y a la maternidad.»

Seghin el articulo 3, apartado 1, de Ia
Directiva, «[l]a aplicacién del principio de
igualdad de trato supone la ausencia de
toda discriminacién por razdon de sexo en
las condiciones de acceso, incluidos los
criterios de seleccidon, 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».
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De conformidad con el articulo 9, apar-
tado 2, de la Directiva, «[lJos Estados
miembros procederan periddicamente a un
examen de las actividades profesionales
contempladas en el apartado 2 del
articulo 2, con el fin de comprobar,
teniendo en cuenta la evolucién social, si
est justificado mantener las exclusiones de
que se trata. Deberdn comunicar a la
Comision el resultado de tal examen».

II. Marco normativo nacional

3. De conformidad con el articulo 1, apar-
tado 2, de la Soldatengesetz (Ley de Perso-
nal Militar; en lo sucesivo, «SG») «podra
ser nombrado militar de carrera quien se
comprometa voluntariamente a cumplir un
servicio militar vitalicio. Podra ser nom-
brado militar temporal quien se compro-
meta voluntariamente a cumplir un servicio
militar por un periodo determinado. Las
mujeres podran ser nombradas militares
con arreglo a lo dispuesto en las frases
primera y segunda para ser destinadas a los
servicios de sanidad o a las formaciones de
misica militar».?

Segiin el articulo 3a de la Soldatenlauf-
bahnverordnung (Reglamento de la carrera
militar; en lo sucesivo, «SLV»), «las muje-
res s6lo podran ser reclutadas sobre la base

2 — El subrayado es mio,
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de un alistamiento voluntario y inicamente
en los servicios de sanidad y en formaciones
de nuisica militar».3

4, La Repiiblica Federal de Alemania y la
Comisién de las Comunidades Europeas,
que intervienen en el presente procedi-
miento junto a la Sra. Kreil y los Gobiernos
del Reino Unido e italiano, han observado
que las disposiciones citadas, objeto de la
presente peticion de decisién prejudicial,
encuentran fundamento juridico en el
articulo 12a de la Grundgesetz de la Rept-
blica Federal de Alemania (Ley fundamen-
tal o Constitucién; en lo sucesivo, « Cons-
titucién» o «GG»), en el que se prevé lo
siguiente:

«1, Los hombres podran, a partir de la
edad de dieciocho afios cumplidos, ser
obligados a servir en las fuerzas armadas,
en la policia federal de fronteras o en un
grupo de proteccion civil.

4. Si, durante el estado de defensa,* las
necesidades de los servicios civiles de los

3 — El subrayado es mio.

4 — Segin ¢l articulo 1152, apartado 1, de la GG, el estado de
defensa (Verteidigungsfall) cs declarado por ¢l Bundestag
(Parlamento Federal) previo acuerdo con el Bundesrat
{Conscjo Federal, a través del cual los Estados federados

articipan en la actividad legislativa y administeativa de la
Repuiblica Federal de Alemania), en los supucstos de ataque
armado o inminencia de un ataque armado,

establecimientos sanitarios civiles y de los
hospitales militares fijos no pueden cubrirse
sobre una base voluntaria, las mujeres de
edades comprendidas entre dieciocho afios
cumplidos y cincuenta y cinco afios cum-
plidos podrin ser destinadas a dichos
servicios por la Ley o en virtud de una
Ley. En ningin caso deberdn prestar un
servicio con arinas.» 3

El' Gobierno alemin ha afiadido que el
articulo 12a, apartado 4, Gltima frase, de la
GG (en lo sucesivo, «articulo 12a de la
GG») representa simplemente la actualiza-
cién, realizada en 1968 —mediante «una
nueva formulacién de orden meramente
lingiiistico»—, de una disposicién aniloga
de 1956, a saber el articulo 12, apartado 3,
de la GG.

5. El Gobierno aleman y la Comision,
recogiendo una apreciacion formulada por
el Bundesverwaltungsgericht y la doctrina
alemana, han precisado ademas que el
articulo 12 de la GG y las disposiciones
anteriormente citadas de la SG y del SLV
constituyen lex specialis (Spezialvorschrift
o Sonderregelung) frente al principio gene-
ral de igualdad de trato entre hombres y

5 — El subrayado ¢s mio.
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mujeres, consagrado tanto en la Constitu-
cién 6 como en la legislacién militar. 7

6. El Gobierno aleman sefiala que, aun
cuando la prohibicion impuesta por la
normativa controvertida de que las mujeres
se alisten en unidades distintas de la
sanidad y la mosica militar no admite
excepciones {«en ningin caso», véase el
articulo 12a de la GG), en realidad nume-
rosos empleos civiles (fundamentalmente
de caracter administrativo y de apoyo) en la
Bundeswehr (las fuerzas armadas federales)
previstos por el articulo 87b de la GG,

6 — La Constitucion enuncia la jgualdad de trato entre hombres
y mujeres en general (articulo 3, apartados 2 y 3, de la GG)
y en lo que respecta al acceso a la actividad profesional, o
mejor dicho, a la libertad de eleccién de esta dltima
{articulo 12, apartado 1, de la GG), y al empleo en la
Administracién péblica (articulo 33, apartado 2, de la GG),
En una reciente sentencia, citada en el presente procedi-
miento por el Juez remitente y por el Gogierno alemén, el
Bundesverwaltungsgericht ha declarado que el articulo 12a
de la GG es conforme a los principios de igualdad de trato y
de libertad de eleccién de trabajo enunciados en otras
disposiciones de la Constitucién antes citadas, por conside-
rarlo Jex specialis [sentencia de 30 de enero de 1996 —1 WB
89/95— BVerwGE, vol. 103, p. 301, y NJW, 1996, p. 2173;
en lo sucesivo, «sentencia Sanititsdienst» {setvicio sanita-
rio, es decir uno de los sectores en que, con atreglo a los
articulos 12a de la GG, 1, apartado 2, de la SG y 3a del SLV,
las mujeres son también admitidas)],

Aunque la mayoria de la doctrina alemana esta de acuerdo
con esa sentencia, procede scfialar que, a raiz de un debate
que se desarrolla actualmente en Alemania, no es pacifica la
cuestion de la legitimidad de la norma constitucional de que
se trata, al menos en el modo que se ha interpretado hasta
ahora. En efecto, prestigiosos autores consideran que debe
distinguirse entre el servicio militar obligatorio («Pflicht-
dienst») y el voluntario («freiwilliger Dienst»), y que en lo
que se refiere a este altimo, procede interpretar restrictiva-
mente el articulo 12a de la GG, pese a su naturaleza de
Sonderregelung; debe prestasse especial atencion a princi-
pios constituciones como el de igualdad y el de libertad de
eleccion de trabajo que slo es posible excluir con prudencia
y con arreglo ai texto constitucional considerado en su
conjunto (véase Jarass, H.D., y Pieroth, B.: «Comentario
del articulo 12a de la GG», en Grundgesetz, Kommentar,
1997, 4. ed., apartado 3; Kokott, J.: «Comentario del
articulo 12a dela GG», en Grundgesetz, Kommentar, ed.
por M. Sachs, 1999, 2.7 ed., apartados 3 y ss.; Repkewitz,
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estan abiertos en igual medida a hombres y
a mujeres.

IV, Hechos v litigio principal

7. En 1996, la Sra. Kreil, diplomada en
electrotecnia con especializacion en técnica
de las instalaciones, presentd una solicitud
de alistamiento voluntario en la Bundes-
wehr, expresando el deseo de ingresar en el
servicio de mantenimiento electronico de
los sistemas de armas. Su solicitud fue
denegada por el centro local de recluta-
miento y posteriormente, a raiz de la
reclamacién presentada, por la Administra-
cién central de personal de la Bundeswehr,
basandose en que la Ley nacional excluye a

U.: «Kein freiwilliger Waffendienst fiir Frauen?», en NJW,
1997, p. 506; Sachs, M.: «Zur Bedeutung der grundgesetz-
lichen Gleichheitssitze fur das Recht des bffentlichen
Dienstes», en ZBR, 1994, p. 133, en particular p, 139, y
Zuleeg, M.: «Frauen in die Bundeswehr», en Die Offentli-
che Verwaltung, 1997, p. 1017).
Asi, sobre la base de una interpretacion sistematica y
restrictiva de la Constitucion {puesto que la exclusion de las
mujeres es una excepcion a los principios enunciados en los
articulos 3, 12 y 33 de la GG}, los autores citados
consideran que la prohibicién prevista en el articulo 12 de
la GG se refiere exclusivamente al servicio militar obliga-
torio; dado que todo el articulo 12a de la GG se refiere solo
al Pflichtdienst, la exclusion de las mujeres no puede
extenderse al servicio voluntario {véase, en particular,
M. Zuleeg, op. cit., p. 1018}
Ademas, alFx’m autor observa que la interpretacion restric-
tiva se justifica por el hecho de que el articulo 12a de la GG
no establece un derecho fundamental (Grundrecht), a
diferencia de los derechos limitados por dicho articulo
(véanse los articulos 3, apartados 2 y 3, 12, apartado 1, y
33, apartado 2, de la GG; véase M. Zuleeg, op. cit.,
p. 1023). Segn_ Scholz, a(femés, a diferencia de otras
disposiciones de la Constitucion, el articulo 12a de la GG
uede ser modificado puesto que no esta comprendido en el
ambito de los limites estrictos impuestos por el articulo 97
de la GG para la revision del texto constitucional (Scholz,
R.: «Comentario de} articulo 12a de la GG», en Grundge-
setz, Konmentar, ed. por T. Maunz, G. Diirig y G. Herzog,
apartado 208).

7 — Tanto la G como el SLV establecen que el nombramiento y
destino de soldados debe realizarse en funcion de sus
aptitudes, su capacidad y su cualificacién profesional, con
independ,encia, en particular, de su sexo (véanse los
articulos 3 y 1 respectivamente),
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las mujeres de todas las funciones que
entrafien la utilizacién de armas. Por con-
siderar que habia sido discriminada ilegal-
mente por razén de sexo, la Sra. Kreil
impugné la decision denegatoria ante el
Juez remitente.

V. Anilisis juridico

1. La supuesta discriminacion y su funda-
mento

8. El Verwaltunsgericht Hannover pre-
gunta a este Tribunal de Justicia si la
Directiva se opone a una prohibicion casi
total del servicio voluntario femenino en las
fuerzas armadas de un Estado miembro.

9. Segiin la demandante en el litigio princi-
pal, las restricciones impuestas al alista-
miento de las mujeres en la Bundeswehr

constituyen una violacion flagrante de la
prohibicién, prevista en el articulo 3 de la
Directiva, de cualquier discriminacion por
razbn de sexo en las condiciones de acceso
al trabajo.® La Sra. Kreil subraya que el
presente asunto no atafie principalmente al
servicio militar obligatorio sino a la elec-
cién profesional de las mujeres que desean
alistarse con caracter voluntario.

10. Alemania considera que las disposicio-
nes nacionales controvertidas estan justifi-
cadas sobre la base del articulo 2, aparta-
dos 2y 3, de la Directiva. En esos preceptos
se establecen las excepciones al derecho
individual a la igualdad de trato. La
Comisién (cuya tesis es compartida en lo
esencial por los Gobiernos del Reino Unido
e italiano) considera que, en virtud del
articulo 2, apartado 2, la normativa
interna controvertida es justificable en
principio, bien entendido, naturalmente,
que debe verificarse su fundamentacion

8 — Para la demandante en el procedimiento principal, no cabe
duda de que fa normativa alemana debe poder examinarse a
la luz de la Dircctiva, por cuanto ¢l Tribunal de Justicia ya la
ha interpretado y, por tanto, la ha considerado pertinente,
en un caso referente a disposiciones reglamentarias similares
a las de la SG y del SLV {véase la sentencia de 2 de octubre
de 1997, Gerster, C-1/95, Rec, p. 1-5253, en la que cl
Tribunal de Justicia ha estimado que estd comprendida en el
ambito de “aplicacién de la Directiva_una disposicion
—contenida en la Bayerische Beamtenlaufbahnverordnung,
es decir ¢l Reglamento de Ia carrera de los funcionarios
phiblicos del Land de Baviera— relativa al computo de la
antigiledad de los cmpleados piblicos; en la sentencia
Gerster, ¢l Tribunal de _ruslicia se ha referido expresamente
al articulo 3, apartado 1, de la Directiva, que prohibe fa
discriminacién por razén de sexo «cualquicra que sea el
sector o la rama de actividad», apartado (}.8).
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con respecto a todos los empleos en las
fuerzas armadas y la proporcionalidad. ®

9 — Para la Comisién, es indiscutible que el empleo en las

fuerzas armadas no est4 excluido del 4mbito de aplicacion
de la Directiva; se remite a la sentencia de 21 de mayo
de 1985, Comisién/Alemania (248/83, Rec. p. 1459), apar-
tado 16, en la que el Tribunal de Justicia declaré que la
Directiva se aplica también a las relaciones de trabajo en el
sector piiblico. En cambio, previamente al examen del fondo
de la peticion de decision prejudicial, los Gobiernos del
Reino Unido, italiano y alemdn —basandose, en particular,
en el articulo 224 del Tratado CE (actualmente articu-
lo 297 CE)— sostienen que la Directiva no se aplica al caso
de autos, puesto que las materias refativas a la defensa y
organizacion de las fuerzas armadas no estan incluidas en el
ambito de aplicacién del Tratado. El Juez remitente no se ha
referido a ese problema, sefialando asi, seglin mi parecer,
que considera que el empleo en la Bundeswehr esta
comprendido en el 4mbito de aplicacién de la Directiva.
En cualquier caso, sobre este extremo me remito a mis
conclusiones presentadas el 18 de mayo de 1999 sobte el
asunto en que recayd la sentencia de 26 de octubre de 1999,
Sirdar (C-273/97, Rec. p. 1-7403), relativa a una politica de
exclusion de las mujeres de una unidad especial de las
fuerzas armadas britanicas, En el asunto Sirdar, he mani-
festado la opini6n, coincidente con las tesis de la Sra. Kreil y
la Comisién, de que el acceso al trabajo en las fuerzas
armadas esta sujeto, en general, al régimen previsto en la
Directiva {véanse los puntos 9 a 29).

A las consideraciones que he expuesto en el asunto Sirdar,
debo afiadir sin embargo, especialmente en lo que respecta a
la normativa nacionaF objeto del presente procedimiento,
una puntualizacién adicional. Se retiere a las justificaciones
alegadas por el Gobierno aleman —con caracter subsidiario,
si se considerara que la Directiva es aplicable al caso de
autos— para fundamentar la discriminacién de que se trata,

El Gobierno aleman se ha limitado a alegar el objetivo

politico de cumplir la obligaciéon moral, fruto del doloroso
pasado de Alemania, que consiste en garantizar la maxima
{;roteccién de las mujeres frente a los peligros que acechan a
os soldados en caso de guerra {véase el punto 12 de las

resentes conclusionesf. En otros procedimientos ante este

ribunal de Justicia, el Gobierno britanico ha sostenido fa
tesis segiin la cual las medidas discriminatorias controver-
tidas en cada caso eran ajenas al ambito de aplicacion de la
Directiva, alegando motivos que responden a un razona-
miento muy distinto. Dichas medidas, segan las explicacio-
nes facilitadas por las autoridades britanicas, se habian
adoptado por motivos de seguridad pitblica (evitar el
aumento de los ataques a la policia en una situacion de
disturbios internos, véase la sentencia de 15 de mayo
de 1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartado 35) y de
defensa o seguridad exterior (garantizar la eficacia bélica de
un cuerpo especial de las fuerzas armadas; véase el punto 4
de mis conclusiones sobre el asunto Sirdar); como cabe
apreciar, se trata de razones relacionadas con materias de
competencia exclusiva de los Estados miembros. Ni en el
asunto Johnston ni en Sirdar, se ha considerado inaplicable
la Directiva, Pues bien, una medida cuyo tinico fundamento
consiste en Ja proteccién de la mujer no puede, a fortiori,
estar excluida del ambito de aplicacién de iJa Directiva ni en
virtud del articulo 224 del Tratado CE, relativo a medidas
«absolutamente excepcionales» necesarias para garantizar
la seguridad (interna o externa) o, por mejor decir, la propia
vida de un pais {véase el punto 24 ge mis conclusiones sobre
el asunto firdar), ni en virtud de consideraciones relacio-
nadas con la autonomia de los Estados miembros en materia
de organizacién de sus fuerzas armadas con el fin de
garantizar su 6ptimo funcionamiento.
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11. Ninguna de las partes que han interve-
nido en el presente procedimiento pone en
duda que las disposiciones de que se trata
determinan la exclusion de las mujeres de la
mayor parte de los empleos en la Bundes-
wehr, por lo que establecen una desigual-
dad de trato por razon de sexo a efectos de
los articulos 2, apartado 1, y 3, apar-
tado 1, de la Directiva, es decir una dis-
criminacidn directa que entrafia otras de
tipo indirecto, habida cuenta del hecho de
que los integrantes de las fuerzas armadas
son en su gran mayoria hombres. 1 En
efecto, en algunos casos, los militares en

10 — La Directiva prohibe «toda discriminacién por razon de
sexo, bien sea directa o indirectamente» (véase articulo 2,
apartado 1), salvo si se aplica una eventual causa de
justificacibn comprendida en una de las excepciones
previstas en dicha Directiva; para una aplicacién concreta
de la Directiva a supuestos de discriminacion indirecta
yéanse, por ejemplo, la sentencia Gerster, citada en la nota
8 supra, apartados 29 a 34, y la sentencia de 2 de octubre
de 1997, Kording (C-100/95, Rec. p. 1-5289), especial-
mente apartados 13 y ss.
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situacion de excedencia gozan de prioridad
para acceder a puestos de la Administra-
cién piablica,!! y no cabe excluir que
encuentren empleo mas facilmente gracias
a la formacién técnico profesional que
pueden adquirir prestando servicios en las
fuerzas armadas. 12 Con el fin de responder
a la peticién de decision prejudicial plan-
teada por el Verwaltungsgericht, cuyo
objeto es finicamente la discriminacion
directa, es necesario comprobar si las
medidas adoptadas pueden estar compren-
didas en alguna de las excepciones previstas

11 — Véase Bertelsmann, K., y Rust, U.: Equality in Law
bettween Men and Women in the European Conununity —
Germany {cd. por la Comision Europea), Dordrecht y
Luxemburgo, 1995, p. 53, apartado 4.14.3, en donde a
titulo de cjemplo se recuerda que, con arreglo a los
articulos 9 y 10 del SVG, quienes han prestado servicios en
las fuerzas armadas durante doce aiios como mininio
gozan de preferencia para acceder a puestos de la
Administracién Pablica, aun cuando no estén relacionados
con las fuerzas armadas, Segfin los autores del informe, de
ello se deriva qluc una determinada proporcion de los

uestos disponibles en ¢l sector piblico puede reservarse a
os militares en excedencia, aun en el caso de que existan
otros_candidatos con una capacitacion igual o incluso
superior (op. cit,, p. §4).
Por otra parte, sc_ha afirmado que, en virtud del
articulo 12a de la GG, las mujeres no pueden tener acceso

a algunos de los maximos cargos politicos del Estado:

Bunﬁcskanzlcr {Canciller federal), Bundesminister der

Verteidigung (Ministro federal de Defensa) y Staatsekretiir

{Secretario de Estado). En cfecto, segiin la argumentacion

sostenida por algunos autores, esos cargos entrafian fa

jefatura suprema de las fuerzas armadas, es decir un
servicio que, como toda funcién de mando {véase cl
articulo I, apartado 4, de la SG, sobre ¢l concepto de

Vorgesctzer o Wachvorgesctzer, el superior jerarquico),

supone ¢l empleo de armas (« Waffendienst» o «Dienst mit

der Waffe»; véase Poretschkin, A.: « Verfassungsverbot fiir
cinen weiblichen Verteidigungsminister? », en NZWebrr,

1993, p. 232; U. Repkewitz, op. cit., p. 507, y Walz, D.:

«Der “geschlechtsneutrale” Bundesminister der Verteidi-

gung», en NZWebrr, 1996, p. 117). En cfecto, segin el

articulo 65a de la GG, ¢l Ministro federal de Defensa (que
puede delegar en el Secretario de Estado o ser representado
por é&ste) ostenta la jefatura de las fuerzas armadas; en
virtud del articulo 115b de Ia GG, en ¢l momento de la
proclamacion del estado de defensa (véase la nota 4), la
jefatura de las fuerzas armadas se transfiere al Canciller
federal. A este respecto, huelga recordar que, de confor-
midad con el articulo 3, apartado 1, de la Directiva, estd

rohibida cualquier discriminacion por razén de sexo en

'?15 condiciones de acceso «a todos los niveles de la

jerarquia profesional».

12 — No parece ser asi en el caso de la Sra. Kreil que, en cl
momento cn que presentd la solicitud de alistamiento, ya
era titular de un diploma. No obstante, no considero que
esa discriminacion sea insignificante: las fuerzas armadas
modernas emplean medios téenicos cada vez mis comple-
jos que exigen conocimicntos especiales, sin duda muy
valiosos al dirigirse al mercado laboral civil, actualmente
mds competitivo que nunca (piénsese en los pilotos
militares _que, en consideracién de su experiencia, no
tienen dificultad en encontrar un empleo en las compaiiias
adreas civiles cuando obtienen la excedencia).

en el articulo 2, apartados 2 y 3, de la
Directiva. 13 No obstante, antes de proce-
der a esa verificacidon, hay que recordar los
motivos que subyacen a la exclusién pre-
vista en el articulo 12 de la GG, que
constituye el fundamento juridico de las
disposiciones sobre las que versa la cuestion
prejudicial planteada por el Juez remitente.

12. Segin Alemania, las disposiciones de
que se trata, adoptadas para impedir la
participacion de las mujeres en acciones de
guerra, se explican por el proposito de
garantizar que en ningin caso queden
expuestas al fuego enemigo como comba-
tientes, objetivo que también se persigue en
el caso de las mujeres que deseen alistarse
voluntariamente. A este respecto se citan
los trabajos preparatorios del Bundestag
sobre el articulo 12, apartado 3, de la GG
introducido en 1956 (véase el punto 4), de
los que se desprende que la exclusion de las
mujeres establecida en este caso es el fruto
de una obligacion moral derivada del
doloroso pasado de Alemania. El Gobierno
aleman cita ademas la reciente sentencia
Sanititsdienst (véase la nota 6), en la que el
Bundesverwaltungsgericht ha declarado
que de dicha obligacion se deriva una
proteccién de las mujeres que debe ser lo
mas amplia posible y que solo puede
garantizarse mediante una intensa «armo-
nizacién» de las normas sobre el alista-
miento y empleo en la Bundeswehr con el
Derecho humanitario internacional, 14 El
III Convenio de Ginebra, de 12 de agosto

13 — La excepcion prevista en el articulo 2, apartado 4, de la
Directiva no es pertinente; en efecto, esa disposicion tiene
ol siguiente tenor: «[l]a presente Directiva no obstard las
medidas encaminadas a promover la igualdad de oportu-
nidades entrc hombres 'y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades dcplas mujeres ent las materias contemipladas
en el apartado 1 del articulo 1»,

14 -— También denominado «Legislacion de los derechos huma-
nos en los conflictos armados», véase Rodley, N.: The
Treatment of Prisoners under International Law, Unesco 'y
Clarendon Press, Paris y Oxford, 1987, p. 3.
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de 1949, relativo al trato debido a los
prisioneros de guerralS (en lo sucesivo,
«Convenio») y el Protocolo I adicional a
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados interna-
cionales16 (en lo sucesivo, «Protocolo»)
forman parte de ese Derecho humanitario
internacional. Segin el Bundesverwaltungs-
gericht —y el Gobierno aleman, que asume
por completo la interpretacion efectuada en
la sentencia Sanititdienst— las disposicio-
nes discriminatorias de que se trata se
inspiran en el articulo 51 del Protocolo,
segiin el cual s6lo fa poblacién civil goza de
una proteccion general de caricter huma-
nitario frente a los peligros derivados de las
operaciones militares. Mas en particulas,
ello significa que la poblacién civil no
puede ser objeto de ataques, 17 a diferencia
de los «combatientes» en el sentido del
articulo 43 del Protocolo o de quienes
participan en las hostilidades utilizando
armas o sistemas de armas. Ademas, los
combatientes siempre pueden ser hechos
«prisioneros de guerra» cuando caen en
poder del enemigo. 18 Por el contrario, los
miembros del personal sanitario y religioso
de las fuerzas armadas no s6lo no pueden
ser capturados como «prisioneros de gue-
rra», sino que deben ser respetados y
protegidos, y no seran objeto de ataque.?®
Por ello, las mujeres son admitidas en los
servicios de sanidad. En cuanto a las

15 — BGBI. 1954 11, p. 838. Ademas del tercer Convenio de
Ginebra, existen el primer Convenio de Ginebra, de 12 de
agosto de 1949, para aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia
(BGBI, 1954 II, p. 783) y el segundo Convenio de Ginebra,
de 12 de agosto de 1949, para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas
armadas en el mar {BGBl. 1954 11, p. 813). Conjunta-
mente, los tres Convenios son conocidos como los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativos
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales.

16 — BGBI. 1990 11, p. 1550.
17 — Véansc los articulos 48 y 51, apartado 2, del Protocolo.

18 — Véanse el articulo 4 del Convenio y el articulo 44,
apartado 1, del Protocolo.

19 — Veanse, respectivamente, el articulo 33 del Convenio y el
articulo 12, apartado 1, del Protocolo.
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formaciones de mfisica militar, el Gobierno
aleman ha explicado que, en caso de
hostilidades, son disueltas y sus miembros
se asignan a tareas sanitarias como enfer-
meros o enfermeros auxiliares (ya en
tiempo de paz, los musicos pertenecientes
a las bandas militares reciben una forma-
ci6n adecuada).

2. Excepciones al principio de igualdad de
trato: articulo 2, apartado 3, de la Direc-
tiva

13. El Gobierno aleman sostiene que, aten-
diendo al objetivo perseguido por el legis-
lador, la exclusién practicamente total de
las mujeres de la Bundeswehr estd com-
prendida en la excepcién prevista en el
articulo 2, apartado 3, de la Directiva. Por
mi parte, mas bien comparto la opini6n de
la Comisién, basada en la sentencia Johns-
ton, relativa al empleo de las mujeres en las
unidades armadas de la policia britanica de
Irlanda del Norte en los afios 80, es decir en
plena guerra civil. En esa sentencia, el
Tribunal de Justicia ha declarado que
«[sle deduce de la mencibn expresa al
embarazo y a la maternidad que la Direc-
tiva pretende garantizar la proteccién de las
condiciones biologicas de la mujer, por una
parte, y las particulares relaciones entre la
mujer y su hijo, por otra. [El articulo 2,
apartado 3] de la Directiva no permite,
pues, excluir a las mujeres de un empleo so
pretexto de que la opini6n pablica exigiria
que gozasen de mayor proteccién que los
hombres contra riesgos que afectan por
igual a hombres y mujeres y que son
distintos de unas necesidades especificas
de proteccion de la mujer tales como las
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especificamente mencionadas».29 Ahora
bien, de los autos no se deduce que los
riesgos a los que estin expuestos las
mujeres en las unidades de la Bundeswehr
que entrafian el uso de las armas sean
distintos o superiores a los que corren los
hombres en el ejercicio de las mismas
funciones: el Gobierno aleman no ha
aportado ninguna prueba en tal sentido.
La exclusién total de las mujeres de los
empleos en unidades distintas de los servi-
cios de sanidad y las formaciones de misica
militar, en razén de riesgos de caracter
general o no especificos para las mujeres,
no puede incluirse en el ambito de la
diferencia de trato permitida por el
articulo 2, apartado 3, de la Directiva:2!
«el apartado 3 del articulo 2 implica que el
trato diferenciado que se reserva para la
mujer no sea discriminatorio: asi serd cada

20 — Sentencia citada en la nota 9 supra, apartado 44; ¢l
subrayado es mio. La sentencia Johnston pertencce a una
reiterada linca 'urisprudcncial del Tribunal de Justicia
segiin la cual cf articulo 2, apartado 3, de la Directiva
persigue finicamente Ia proteccién de la condicién biold-
gica de la mujer durante su embarazo y después del mismo

asi como de las particulares relaciones entre la mujer y su

hijo; véanse las sentencias de 12 de julio de 1984,

Hofmann (184/83, Rec. p. 3047), n[parmdos 25 y 26; de

25 de octubre de 1988, Comisién/Francia (312/86, Rec,

. 6315), ng{anado 13; de 25 de julio de 1991, Stocckel

C-345/89, Rec. p. 1-4047), apartado 13; de 3 de febrero

de 1994, Minne (C-13/93, Rec. p. I-371), apartado 11; de

5 de mayo de 1994, Habermann-Beltermann (C-421/92,

Rec. p. 1-1657), apartado 21; de 14 de julio de 1994,

Webb (C-32/93, Rec, p. 1-3567), agnrmdo 20; de 30 de

abril de 1998, Thibault (C-136/95, Rec. p. 1-2011),

apartado 25, y de 19 de noviembre de 1998, Hoj Pedersen

y otros (C-66/96, Rec. p. 1-7327), apartado 54, El

siguiente pasaje de la sentencia Hofmann es especialmente

ilustrativo para comprender ¢l planteamiento del Tribunal
de Justicia: «[mediante cl articulo 2, apartado 3, de la

Directiva] se trata de garantizar, por una patte, la

proteccién biotogica de la mujer durante su embarazo y

después del mismo hasta el momento en que se normalizan

sus funciones fisiologicas y psiquicas después del parto, y,

por otra parte, la proteccion de las particulares relaciones

entre la mujer y su hijo durante cl periodo que sigue al
embarazo y al parto, impidiendo que esas relaciones sean
pertucbadas por el conjunto de cargas derivadas del
cjercicio simultineo de una actividad profesional» (apar-
tado 25). En ¢l asunto Johnston, el Abogado Generat Sr.

Darmion ha seitalado que «[eJn efecto, si dicho texto

pudicse ser invocado para reducir los derechos de la mujer,

no sc podria, con fundamento en el apartado 3 de
articulo 2, tomar en consideracién una necesidad de
proteccibn, por muy fundada que fuese, cuya naturaleza

seria socio-cultural o incluso politica» (punto 8).

21 — Véase la sentencia Johnston, citada en la nota 9 supra,
apartado 45; en el mismo sentido, véanse las sentencias
omision/Francia, citada en la nota 20 supra, apar-
tado 14, y Stoeckel, citada en la nota 20 supra, apar-

tado 15,

vez que la diferencia de trato —proteccién
de la mujer— pueda justificarse por una
diferencia objetiva entre la situacién del
trabajador y de la trabajadora. Esta causa
objetiva se halla vinculada a la “especifici-
dad biolégica” de la mujer, como sin
ambigiiedad se deriva de la mencién que,
a modo de ejemplo, se hace del embarazo,
por un lado, y de la maternidad, por
otro». 22 Por lo que se reficre a la expresion
«especialmente» contenida en el articulo 2,
apartado 3, de la Directiva —con la que se
introduce la mencién, a titulo de ejemplo,
del embarazo y la maternidad—, el Tribu-
nal de Justicia siempre ha rechazado cate-
goricamente las alegaciones formuladas por
los Estados miembros para ampliar el
alcance de la expresion «proteccidon de la
mujer» a supuestos distintos del embarazo,
la lactancia o la maternidad. 23

3. Excepciones al principio de ignaldad de
trato: articulo 2, apartado 2, de la Direc-
tiva

14, Ademas, el Gobierno aleman considera
que el objetivo politico perseguido por el
legislador constitucional en 1956 y 1968 no
contradice lo dispuesto en el articulo 2,

22 — Conclusiones del Abogado General Sr. Darmon en el
asunto en que recayd la sentencia Hofmann, citada en la
nota 20 supra {punto 10, tercer parrafo; el subrayado es
mio); en ¢l mismo sentido, véanse las conclusiones del
Abogado General Sr. Tesauro en ¢l asunto en que recayd la
sentencia Habermann-Beltermann, citada en la nota
20 supra (punto 11).

23 — Véanse las alegaciones del Reino Unido en el asunto
Johaston, citado en la nota 9 supra, en relacion con la
cuarta cuestion prejudicial (Rec. p. 1672} y de Francia en el
asunto Comisién/Francia, citado ¢n la nota 20 supra, (Rec.
p. 6322) en relacion con una serie de derechos especiales
previstos para la proteccion de las mujeres. Segin el
Abogado General §r Gordon Slynn «aunque la palabra
“especialmente” del apartado 3 del articulo 2 indica que
esta disposicion puede referirse a situaciones distintas del
embarazo y de fa maternidad, éstas cjemplifican el alcance
de estas excepceiones» (conc[usioncs en ¢l asunto Comi-
sibn/Francia, Rec. p. 6327).
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apartado 2, de la Directiva, cuya interpre-
tacion por este Tribunal de Justicia ha
solicitado especificamente el Juez remi-
tente. En efecto, seglin las autoridades
alemanas, el articulo 12a de la GG y las
disposiciones citadas de la SG y del SLV
consideran que el sexo es una condicidn
determinante para cumplir el servicio
militar con armas. Por tanto, la proteccion
de las mujeres sblo puede garantizarse
mediante su completa exclusion de todas
las actividades propias de la condicién
juridica de «combatiente» en el sentido
del Derecho humanitario internacional. La
Comisién y el Gobierno italiano han for-
mulado al respecto una opinién mas mati-
zada. Aun admitiendo que no cabe conde-
nar por principio esa opcidn de fondo de un
Estado miembro sobre su politica de
defensa, han distinguido entre los empleos
que entrafian un riesgo concreto?* y las
actividades de caracter técnico que se
pueden desarrollar en la retaguardia sin
exponerse a riesgos particulares y sin
necesidad de disponer de una fuerza fisica
especial. La Comisidon y el Gobierno ita-
liano han especificado que tales actividades
no estan incluidas entre aquellas que, por
su naturaleza o condiciones de ejercicio, en
el sentido del articulo 2, apartado 2, de la
Directiva, deben reservarse a los hombres y
no a las mujeres. Incumbe al Juez nacional
apreciar en qué clase de actividad estd
comprendido el empleo para el que la Sra.
Kreil ha presentado una solicitud de alista-
miento voluntario. La parcial apertura
mostrada por la Comisién y el Gobierno
italiano frente a los motivos que subyacen a

la discriminacién examinada en el presente -

asunto no es compartida por el Gobierno
aleman, que considera que la prohibicién
establecida en el articulo 12a de la GG

24 — La Comisién recuerda el asunto Johnston, relativo a un
empleo en las unidades armadas de la policia britnica
ubicadas en Irfanda del Norte en los ailos ochenta, y el
asunto Sirdar que tiene por objeto el alistamiento en la
unidad de élite de los Royal Marines, punta de lanza de [as
fuerzas de ataque del Reino Unido.
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debe entenderse en términos absolutos,
puesto que, en caso de ataque, todos los
integrantes de las fuerzas armadas pueden
ser llamados a participar activamente en las
operaciones militares. Incluso los soldados
responsables del mantenimiento electronico
de los sistemas de armas podrian ser
destinados a primera linea con el fin de
garantizar la eficacia bélica de la Bundes-
wehr, Segn las autoridades alemanas, ello
corresponde a la realidad actual. Afirman
que las unidades dotadas de equipos técni-
cos avanzados deberan prestar un «servicio
interactivo» en caso de crisis, sin distinguir
entre empleos de primera linea o de reta-
guardia.

15. El articulo 2, apartado 2, de la Direc-
tiva admite que el sexo puede constituir un
factor determinante para actividades pro-
fesionales especificas, siempre que se tenga
en cuenta «su naturaleza» o «las condicio-
nes de su ejercicio». Esas condiciones
sirven para definir el ambito de la reserva
establecida en el articulo 2, apartado 2, asi
como para diferenciarla conceptualmente
de la excepcién prevista en el apartado 3 de
dicho articulo.

16. En cuanto al dmbito de la reserva, en
mi opinién se deben examinar las cualifi-
caciones profesionales reales en las que el
sexo constituye una condicién determi-
nante para una cierta actividad laboral;
son ejemplos de este tipo los cantantes y las
cantantes, los actores y las actrices, los
bailarines y las bailarinas, los modelos
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artisticos y los maniquies.25 Con caricter
mas general, seglin cierto sector de la
doctrina, el articulo 2, apartado 2, de la
Directiva establece una excepcibn
«estricta» o «restringida»; el Estado
miembro o el empresario que pretenda
ampararse en ella debe, por tanto, demos-
trar que, para un determinado trabajo, el
sexo es una condicidén decisiva, de modo
que una politica de empleo no discrimina-
toria haria extremadamente dificil, o total-
mente imposible, el desarrollo de las acti-
vidades propias de ese trabajo. En otros
términos, debe probarse en todo caso que
es necesario contratar a una persona de un
sexo determinado, con exclusién del
otro. 26 Este Tribunal de Justicia ha decla-
rado, por otra parte, que para poder
establecer excepciones en virtud del
articulo 2, apartado 2, al reconocimiento
de un derecho individual, como la igualdad
de trato entre hombres y mujeres, hay que
tener en cuenta exclusivamente «las exi-
gencias determinantes [para] el ejercicio de
la actividad especifica de que se trate».?”
Pues bien, durante la vista celebrada ante el
Tribunal de Justicia, el Agente del
Gobierno aleman declard expresamente
que no discute en absoluto la aptitud de
la Sra. Kreil ni de las mujeres en general
para prestar servicios en las unidades
armadas de la Bundeswehr, No estoy con-
vencido, por tanto, de que las alegaciones
del Gobierno aleman sobre la prohibicién
prevista en el acticulo 12 de la GG basten
para demostrar que el presente asunto esta

25 — Véase la sentencia de 21 de mayo de 1985, Comision/
Alemania, (248/86, Rec. p. 1459), apartado 34, en la que
el Tribunal de Justicia menciona algunas actividades
laborales que, en la prictica o en virtud de la ley, son
objeto a menudo, en los diversos Estados miembros, de
excepciones al principio de igualdad de trato.

26 — Veéase Harvey, T.: Justifications for the Sex Discrimination
in Employment,” Butterworths, Londres, 1993, apar-
tado 4.2.1.3.

27 — Sentencia de 30 de junio de 1988, Comisién/Francia
(318/86, Rec. p. 3559), apartado 28 (el subrayado es
mio). En ¢l mismo sentido, véanse las sentencias de § de
novicmbre de 1983, Comision/Reino Unido (165/82, Rec.

. 3431), apartados 18 y 20, y Johnston, citada en la nota
supra, apartado 38,

amparado por lo dispuesto en el articulo 2,
apartado 2, de la Directiva. Por lo que se
refiere a esta Giltima disposicidon, me parece
en efecto dificilmente sostenible que la
naturaleza o las condiciones del trabajo
prestado por los integrantes de las fuerzas
armadas hagan del todo imposible, o al
menos extremadamente dificil, el empleo
de las mujeres en cualquier unidad «de
combate», distinta de los servicios de
sanidad y de misica militar. No es casual
que las mujeres —salvo excepciones, limi-
tadas, por otra parte, a supuestos muy
especificos—28 ocupen de modo habitual
puestos en todos los ejércitos de la Comu-
nidad (y de la OTAN).??

17. A continuacién, procede examinar la
diferencia existente entre las disposiciones

28 — Por cjemplo, los submarinistas ¢ infantes de marina cn los
Paises Bajos, los Royal Marines en el Reino Unido y, hasta
1993, los pilotos de caza en Dinamarca.

29 — El finico pais que, ademas de la Repitblica Federal de
Alemania, no ha admitido todavia a las mujeres en sus
fuerzas armadas cs Iralia. No obstante, en ese pais la
inexistencia del servicio militar voluntario femenino no se
debe a una prohibicion (constitucional o derivada de la ley
ordinaria), sino a la inercia del legislador. En efecto, a
diferencia de lo que sucedio en las fuerzas policiales a rajz
de su desmilitarizacién en 1981, no se ha adoptado todavia
la normativa especial para apiicnr de modo concreto ¢l
principio conslimcionali de igualdad de trato. El 29 de
septiembre de 1999, Ia Camara de Diputados aprobd un
proyecto de ley para la creacion del servicio militar
voluntario femenino (Atto Camera n° 2970-B?. Con algu-
nas excepciones, esa medida conducird a la admision
general de las mujeres en todas las unidades, Segin lo
indicado por el representante del Gobierno italiano en la
vista ante el Tribunal de Justicia, existirdn excepciones en
casos particulares en que las condicjones o caracteristicas
de las misiones confiadas a los soldados son tales que cl
empleo de mujeres esti_muy desaconsejado écn este
aspecto, me parece apreciar una cierta similitud con el
caso de los Royal Marines recientemente examinado en el
asunto Sirdar),
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establecidas respectivamente en los aparta-
dos 2 y 3 del articulo 2 de la Directiva y
que debe aclararse para precisar mejor atin
el Ambito real de aplicacién de la reserva
prevista en el articulo 2, apartado 2. Como
ha observado la doctrina, 30 el articulo 2,
apartado 2, se refiere al efecto que, en el
efercicio de una determinada actividad
profesional, tiene el sexo sobre personas
distintas de la trabajadora (o del trabaja-
dor), mientras que lo dispuesto en el
articulo 2, apartado 3 —como ya he sefia-
lado—, versa sobre el efecto que un trabajo
determinado ocasiona sobre la propia tra-
bajadora. La propia jurisprudencia del
Tribunal de Justicia avala esta distincion,

18. En el asunto Comisién/Reino Unido, el
respeto debido a la sensibilidad de la
paciente ha llevado al Tribunal de Justicia
a considerar legitimas determinadas limi-
taciones impuestas tinicamente a los hom-
bres en relacién con la actividad de coma-
drona.3! En el asunto Johnston, la exclu-
sion de las mujeres de las unidades armadas
de la policia britanica ubicadas en Irlanda
del Norte se admitié porque su presencia
podria contribuir a incrementar el riesgo de
atentados, en detrimento de las exigencias
de seguridad piblica, con el consiguiente

30 — Veéase Kilpatrick, C.: «How long is a piece of string?
European regulation of the post-birth period», en Sex
Egquality Law in the European Union, ed. por T. Hervey y
D. O’Keefe, Wiley, 1996, capitulo 6, nota 26,

31 — Véanse los apartados 18 y 20.
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dafio para quienes viven en esa zona del
pais. 32

32 — Apartado 36 de la sentencia, donde el Tribunal de Justicia
—después del anilisis realizado para verificar la pertinen-
cia de la invocacién del articulo 2, apartado 2, por parte
del Estado miembro interesado— ha declarado que «[n]o
se puede excluir la posibilidad, a este respecto, de que la
tenencia de armas de fuego por mujeres policia pueda
crear, en una situacién de graves disturbios internos,
riesgos suplementarios de atentados contra ellas y pueda,
por tanto, ser contraria a las exigencias de la seguridad

iiblica» (el subrayado es mio). El Tribunal de Justicia no
ha admitido Ia exclusion de las mujeres de las unidades de
policia dotadas de armas de fuego en cuanto medida
destinada, en ultima instancia, a no exponerlas a atentados
{no puedo por tanto compattir la decepcién manifestada al
respecto por Fenwick, H.: «Special Protections for Women
in European Union Law», en Sex Equality Law in the
European Union, op. cit,, pp. 63 a 70, que teme que €l
Tribunal de Justicia haya legitimado asi la pertinencia de la
vulnerabilidad femenina en relacién con el articulo 2,
apartado 2, de la Directiva). Por el contrario, en mi
opinion, lo que ha llevado al Tribunal de Justicia a
considerar justificable en principio esa exclusién {siempre
y cuando se respete el principio de proporcionalidad, véase
el apartado 38{, no es tanto la supuesta debilidad de las
mujeres en si, ni tampoco el deseo genérico de evitar (por
su propio bien) que sean objeto de atentados, sino mas
bien el temor de las autoridades briténicas a que dotar a las
mujeres de armas de fuego «en una situacion de graves
disturbios internos» (apartado 35) incremente el riesgo de
atentados y también el riesgo de que sus armas caigan en
poder de los asaltantes (véase en el informe para la vista las
tesis del Gobierno del Reino Unido, p. 16?2). Pues bien,
este filtimo riesgo en si era el que se oponia a las exigencias
de seguridad piiblica, es decir las finicas exigencias que,

abida cuenta de las condiciones de ejercicio de la
actividad profesional especifica de que se trata, podian
hacer determinante el sexo masculino: «No se puede
excluir la posibilidad [] de que la tenencia de armas de
fuego por mujeres policia pueda crear [...} riesgos suple-
mentarios de atentados contra ellas y pueda, por tanto, ser
contraria a las exigencias de la seguridad piblica»
(apartado 36; el subrayado es mio), Las anteriores consi-
deraciones resultan afin més claras a la luz de los elementos
3ue el Tribunal de Justicia sefiald para que el Juez nacional
ilucidara, comparindolos entre si, si podia considerasse
proporcionada esa exclusion, Esos elementos son, por una
parte, el principio de igualdad de trato previsto en el
articulo 1, apartado 1, de la Directiva y, por otra parte, las
exigencias de seguridad pablica: «[en el presente asunto, el
principio de proporcionalidad] exige conciliar, en la
medida de lo posible, el principio de igualdad con las
exigencias de seguridad piiblica determinantes de las
condiciones de ejercicio de la actividad de que se trate»
(apartado 38, el subrayado es mio; segiin [a version inglesa
de la sentencia «with the requirements of public safety
which constitutes the decisive factor as regardl; the context
of the activity in question»). Por tanto, de la sentencia del
Tribunal de Justicia no se desprende una preocupacién por
la proteccion de las mujeres.
Procede sefialar, por tltimo, que a la luz de los apasta-
dos 36 y 38 de la sentencia Johnston que acabo de
mencionar, el Tribunal de l]usticia no parece compartir la
tesis del Abogado General Sr. Darmon, segiin la cual en
determinadas_ circunstancias, en virtud del articulo 2,
apartado 2, de la Directiva, los imperativos de proteccion
de la mujer —«de naturaleza social {culturales, pofiticos,
etc.)»— distintos de los previstos en el articulo 2, apar-
tado 3, pueden legitimamente llevar a las autoridades de
un Estado miembro a reservar ciertas actividades de
mantenimiento del orden pablico a las personas de un
determinado sexo (véase erunto 9 de las conclusiones;
sobre este aspecto, véase también el punto 20 de las
presentes conclusiones).
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En el asunto Comisién/Francia (318/86), el
Tribunal de Justicia ha considerado legi-
timo que, con arreglo al articulo 2, apar-
tado 2, el personal masculino fuese selec-
cionado de modo distinto del personal
femenino, tanto para la actividad de vigi-
lante destinado a una carcel, que implica
contactos regulares con los detenidos,
como para la actividad de vigilante jefe,
encargado de dirigir las carceles, teniendo
en cuenta la experiencia profesional adqui-
rida en el cuerpo de vigilantes, que es atil
para desarrollar una actividad que incluye
la supervisién de todos los demas vigilan-
tes, 33 Por Gltimo, en el asunto Sirdar, he
llegado a la conclusién de que, en principio,
parece justificable una politica por la que
sblo se alisten hombres en los cuerpos
especiales de los Royal Marines, puesto
que no se puede excluir que la admisién de
mujeres podria tener efectos negativos
sobre la moral y la cohesion de los soldados
pertenecientes a las unidades de comandos,
perjudicando asi la eficacia bélica, en
detrimento, en Gltima instancia, de las
exigencias de la defensa del Reino Unido. 34

19. En conclusién, teniendo en cuenta el
significado que ha de atribuirse al
articulo 2, apartado 2, no estimo que la
justificacion alegada por el Gobierno ale-

33 — Véansc los apartados 12 a 17,

34 — En ¢l asunto Siedar, he seitalado por una parte que «cl
nicleo de las tesis del Gobicrno del Reino Unido dirigidas
a justificar la exclusién de las mujercs de los Royal
Marines por exigencias de eficacia bélica se encuentra en el
temor a que la participacion de éstas pudiera tencr efectos
negativos “sobre la moral y la cohesion” de las unidades de
comandos (los “fire team”)» y he estimado que estaban
provistas de un «marcado acento “social” [...] las obser-
vaciones del abogado del Reino Unido contenidas en un
documento presentado al Juez nacional en ¢l marco del
procedimiento principal». Por otra parte, me he pregun-
tado «si no es posible verificar [...] si la eficacia bélica
puede ser salvagnardada, incluso en el caso de que sean
admitidas las mujeres, teniendo en cuenta principalmente
la efectiva percepcién de su presencia por parte de los
compaiieros de armas de sexo masculino» {punto 45; ¢l
subrayado no figura en el texto original).

méan baste para legitimar la prohibicién
prevista en el articulo 12a de la GG. En
efecto, las autoridades alemanas no han
proporcionado ninguna explicacién de por
qué, en el ambiente laboral particular de
que se trata (teniendo en cuenta las condi-
ciones del ejercicio de la actividad confiada
a la Bundeswehr o incluso las relaciones
que se establecen entre los compaiieros),
resulta necesariamente decisivo el sexo
masculino. En esencia, el Gobierno aleméan
no ha alegado consideraciones como las
presentadas por el Gobierno del Reino
Unido en el asunto Sirdar, que fueron las
tinicas que me llevaron en ese procedi-
miento a no excluir —aunque sdlo en
principio, sin perjuicio de la verificacion
en cada caso concreto del respeto del
principio de proporcionalidad— que los
criterios actuales de alistamiento en los
Royal Marines pueden estar comprendidos
en el ambito de aplicacion del articulo 2,
apartado 2, de la Directiva. 3%

4, Excepciones al principio de igualdad de
trato: el articulo 2, apartado 2, y el
articttlo 9, apartado 2, de la Directiva

20. Ya he mencionado que, segiin el Abo-
gado General Sr. Darmon, «imperativos de
proteccion de la mujer [...] de naturaleza
social (culturales, politicos, etc.)» podiian
ser pertinentes a efectos del articulo 2,
apartado 2, de conformidad con el

35 — Viase ¢l punto 34 de mis conclusiones en ¢l asunto Siedar.

I-83



CONCLUSIONES DEL SR. LA PERGOLA — ASUNTO C-285/98

articulo 9, apartado 2, de la Directiva, 36
segiin el cual los Estados miembros deben
comprobar si esta justificado mantener las
discriminaciones admitidas con arreglo al
articulo 2, apartado 2, «teniendo en
cuenta la evoluciéon social». Como cabe
apreciar, los argumentos alegados en su
defensa por las autoridades alemanas, aun-
que no se basan expresamente en el
articulo 9, apartado 2, de la Directiva,
parecen reflejar el pensamiento del Abo-
gado General St. Darmon. De acogerse tal
orientacién, el ambito de aplicacién del
articulo 2, apartado 2, se definiria, sin
embargo, sobre la base de un elemento
ajeno a los dos tnicos factores que ese
precepto reconoce como pertinentes para
permitir excepciones al principio de igual-
dad de trato: la «naturaleza» y las «con-
diciones de ejercicio» de determinadas
actividades profesionales. Se llegaria asi a
una interpretacién amplia de la reserva
respecto a la cual el Tribunal de Justicia, en
cambio, considerandola una excepcidn, ha
declarado que debe interpretarse restricti-
vamente, al igual que el articulo 2, apar-
tado 3, de la Directiva.3” En definitiva,
incluir los «imperativos de naturaleza
social» genéricos {entre los que se encuen-
tran, por ejemplo, la proteccion de la mujer
en casos no incluidos en el articulo 2,
apartado 3, de la Directiva) en el proceso
interpretativo de la disposicién examinada
haria surgir el riesgo, en mi opinion, de
privar de eficacia a toda la Directiva.
Mediante esta @ltima, la Comunidad persi-
gue aplicar la igualdad de trato entre
hombres y mujeres —o, mejor dicho,
«promover la equiparacion por la via del
progreso de las condiciones de vida y de
trabajo de la mano de obra»—,38 uno de

36 — Véase la nota 32, in fine, en la que seitalo, sin embargo,
que el Tribunal de Justicia no parece haber compartido ese
extremo.

37 — Véase la sentencia Johnston, apartados 36 y 44,

38 — Véase el tercer considerando de la Directiva (el subrayado
es mijo).
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los derechos fundamentales de la per-
sona, 3 que es ahora objeto de disposicio-
nes especificas incluso en el plano del
Derecho primario.*® El criterio correcto
de interpretacion del articulo 2, apar-
tado 2, en relacién con lo dispuesto en el
articulo 9, apartado 2, no es, por tanto, el
que parece sostener el Abogado General
Sr. Darmon.

39 — Véanse, entre otras muchas, las sentencias de 15 de junio
de 1978, Defrenne (149/77, Rec. p. 1365), apartado 27; de
20 de marzo de 1984, Razzouk y Beydoun/Comisién
(asuntos acumulados 75/82 y 117/82, Rec. p. 1509),
apartado 16; de 26 de febrero de 1986, Roberts (151/84,
Rec. I]]J 703), apartado 35; de 26 de febrero de 1986,
Marshall (152/84, Rec, p. 723), apartado 36; de 26 de
febrero de 1986, Beets-Proper (262/84, Rec. p. 773),
apartado 38; sentencia Johnston, citada en la nota
9 supra, apartado 38; de 2 de e:igosto de 1993, Levy
(C-158/91, Rec. p. 1-4287), apartado 16, y de 30 de abril
de 1996, P/S (C-13/94, Rec. p. [-2143), apartado 19.

40 — Con respecto al principio de igualdad de trato, el marco
normativo comunitario ha registrado importantes noveda-
des, aunque posteriores a los hechos objeto del litigio
principal. El Tratado de Amsterdam de 2 de octubre
de 1997 ha introducido el nuevo punto cuatro en el
preambulo del Tratado de la Union Europea, en el que los
Estados miembros confirman «su adhesion a los derechos
sociales fundamentales tal y como se definen en la Carta
Social Europea firmada en Turin el 18 de octubre de 1961
y en la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, de 1989». Ambas
cartas consagran el principio de igualdad de oportunidades
y de trato entre hombres y mujeres. Pero sobre todo, en
virtud de las modificaciones introducidas por el Tratado de
Amsterdam, en el Tratado CE, el principio de la igualdad
de trato entre hombres y mujeres ya no se limita a los
aspectos retributivos de la relacion laboral (véase: el
articulo 119 del Tratado CE; los articulos 117 a 120 del
Tratado CE han sido sustituidos por los articulos 136 CE a
143 CE), sino que se ha convertido, a través de una serie de
fnormas «programéticas», en un principio informador y en
un objetivo «fe la accion de la Comunidad. Asi, entre las
modificaciones del Tratado CE introducidas en la materia
por el Tratado de Amsterdam figuran ademas: el nuevo
texto del articulo 2 del Tratado CE (actualmente articu-
lo 2 CE, tras su modificacién), que entre las diversas
misiones que la Comunidad debe promover prevé ahora
«la igualdad entre el hombre y la mujer»; el nuevo
articulo 3, apartado 2, del Tratado CE (actualmente
articulo 3 CE, tras su modificacion, en el que se enumeran
las competencias de la Comunidad), segin el cual «[e]n
todas las actividades contempladas en el presente articulo,
la Comunidad se fijard el ob]etivo de eliminar las
desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su
igualdad»; para conseguir los objetivos sociales indicados
en el articulo 117 del Tratado CE (los articulos 117 a 120
del Tratado CE han sido sustituidos por los articu-
los 136 CE a 143 CE) —entre los que figuran el fomento
del empleo y la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo— el nuevo articulo 118 del Tratado CE atribuye a
la Comunidad la tarea de apoyar y completar la accion de
los Estados en diversos aspectos J;[ trall:)aljo, en particular
«la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a
las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el
trabajo» (véase Mori, Dt «La paritd tra uomo e donna nel
Trattato di Amsterdam», en Il diritto dell’Unione enropea,
1998, p. 571).
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21. El punto de partida para interpretar las
disposiciones controvertidas ya se ha
expuesto en los puntos 15 a 19. Reitero
aqui la exposicién para indicar que tener en
cuenta la «evolucién social» puede ayudar
al intérprete que debe determinar cuales
son los efectos —sobre personas distintas
del trabajador o de la trabajadora— que
hay que considerar para determinar si el
sexo es una condicién decisiva para el
ejercicio de una determinada actividad
profesional. Segiin parece, el Tribunal de
Justicia ya se ha pronunciado en tal sen-
tido. En la sentencia Comisién/Reino
Unido, ha examinado, a la luz del
articulo 2, apartado 2, en relacién con el
articulo 9, apartado 2, de la Directiva, una
normativa nacional discriminatoria. El
asunto se referfa a desigualdades de trato
especificas y limitadas entre hombres y
mujeres en cuanto a la actividad de coma-
drona.*! Para demostrar la legalidad de su
legislacion, el Gobierno del Reino Unido
probo ante el Tribunal de Justicia que habia
procedido a una revision periddica, en la
Gltima ocasiéon mediante una amplia con-
sulta, que tenia por objeto dos estudios
sobre las comadronas de sexo masculino,
con las autoridades sanitarias, los colegios
profesionales y otras organizaciones. 42
Sobre esa base, el Tribunal de Justicia
decidid que las disposiciones impugnadas
por la Comisién no superaban los limites

41 — Los hombres s6lo podian seguir los cursos de formacién
Knm comadronas en los centros autorizados por ¢
finisterio competente {uno en Londres y otro en el centro
de Escocia) y tinicamente podian ejercer esa actividad en
los lugares indicados por el Ministro, a saber en cuatro
hospitales de Londres y de Edimburgo {véanse las con-
clusiones del Abogado General Sr. Rozés, Rec. 1983,
p. 3458).
42 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Rozds,
Rec. p. 3458. Con caricter subsidiario, procede seiialar
ue ¢l Gobierno aleman no ha aportado la menor prucba
de haber revisado nunca, al menos periédicamente, las
disposiciones discriminatorias de que sc trata con arreglo
al articulo 9, apartado 2, de Ia ‘bircctivn. La sentencia
Sanititsdienst de 1996, a la que se remite (véase la nota 6
supra), se limita a reiterar la ratio que histéricamente ha
llevado al legistador constitucional a introducir, cuarenta
aiios antes, la «obligacion» de proteger a las mujeres del
modo mis amplio posible.

establecidos en el articulo 2, apartado 2,
por cuanto, a la luz de la evolucidn social
(acreditada) en el Estado miembro afec-
tado, permitir el acceso a la profesién de
comadrona y su ejercicio incondicionado a
personas de sexo masculino habria reper-
cutido negativamente sobre las pacientes
cuando «el respeto a la sensibilidad de la
paciente se impone muy especialmente»
(apartado 18).43 Segfiin el Tribunal de Jus-
ticia, «procede [...] reconocer que, en la
actualidad, las susceptibilidades personales
pueden desempefiar un papel importante en
las relaciones entre la comadrona y su
paciente. En esas condiciones, procede
declarar que, al no aplicar plenamente el
principio [de igualdad de trato] establecido
por la Directiva, el Reino Unido no ha
superado los limites de la facultad recono-
cida a los Estados miembros por los
articulos 9, apartado 2, y 2, apartado 2,
de la Directiva» (apartado 20; el subra-
yado es mio). Seglin mi parecer, cabe
establecer una cierta analogia entre el caso
de la comadrona y sus pacientes y el
supuesto de los compaiieros de las unidades
de comandos de los Royal Marines:4* en
ambos casos no parece posible excluir la
incidencia que —teniendo en cuenta la
sensibilidad personal de los interesados,
destinada ciertamente a evolucionar con el
tiempo— el sexo puede tener sobre las
relaciones entre personas que, en el ejerci-
cio de una determinada actividad profesio-
nal, se encuentran en estrecho contacto.

43 — El Gobierno britanico ha insistido sobre las caracteristicas
especificas de la actividad de comadrona ante el temor de
que determinadas mujeres (0 sus maridos) rechacen la
ayuda de comadronas (;c sexo masculino y ha subrayado el
cardcter insustituible de la tarea que las comadronas
desarrollan —«solas, especialmente por la noche, en la
maternidad de un hospital y, principalmente, en el
domicilio de las pacientes»— durante los periodos ante-
riores y, sobre toJi), posteriores al parto en lo que respecta
a los cuidados que afectan a la intimidad ﬂe la_mujer
{véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Rozds,
Rec. pp. 3458 y 3459),

44 — Me remito a los extractos de mis conclusiones en cl asunto
Siedar que he citado en la nota 34,
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22.La reserva prevista en el articulo 2,
apartado 2, de la Directiva no autoriza
ninguna desigualdad de trato basada en
consideraciones generales de orden social o
politico. Las discriminaciones basadas en el
sexo no se excluyen en principio, pero sdlo
estan justificadas cuando el legislador
nacional las ha previsto por exigencias
especificas, ligadas tntimamente a la natu-
raleza o las condiciones de ejercicio de un
trabajo derivadas de la cultura de un pais
en un determinado momento historico.
Ademas, debe tratarse en todo caso de
exigencias decisivas para el ejercicio de la
actividad laboral especifica de que se trata.

23. Si se interpreta correctamente lo dispu-
esto en el articulo 2, apartado 2, en rela-
cién con el articulo 9, apartado 2, de la
Directiva, se aprecia que existen otros
motivos para excluir que puedan justifi-
carse las desigualdades de trato por razéon
de sexo mencionando pura y simplemente
exigencias politicas generales de proteccién
de la mujer, incluso, en el presente asunto,
contra los riesgos que pueden correr los
«combatientes», Comenzaré por precisar
mi punto de vista observando que si se
aceptara la tesis de las autoridades alema-
nas se terminarfa privando al articulo 2,
apartado 2, de la Directiva de toda eficacia
o incluso de su razén de ser.*s Y ello
porque no se conseguiria explicar que tal
precepto debe aplicarse rigurosamente s6lo
a los casos de proteccién biologica de la
mujer. Ademas, el articulo 2, apartado 3,
influye a su vez en el alcance del articulo 3,

45 -— Sobre la importancia de asegurar la plena eficacia practica
del articulo 2, apartado 3, de la Directiva, véanse la
sentencia Habermann-Beltermann, apartado 24, y la sen-
tencia_de 29 de mayo de 1997, Larsson {C-400/95, Rec.
p. 1-2757), apartado 22.
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apartado 2, letrac), de la Directiva, 46
como ha declarado el Tribunal de Justicia,
de modo que esta tiltima disposicién, si se
acoge la tesis del Gobierno aleman, queda-
ria privada de relevancia practica. Esto no
es todo. Como he observado, el Tribunal de
Justicia limita esa excepcidn, y se trata de
una jurisprudencia reiterada, exclusiva-
mente a las desigualdades de trato motiva-
das por la exigencia de garantizar la
«proteccién bioldgica de la mujer» (véase
el punto 13). Esa excepcion se entiende asi
y no de otro modo, y por tanto, al igual que
la reserva prevista en el articulo 2, apar-
tado 2 (que, repito, el Tribunal de Justicia
ha considerado también una excepcion),
solo puede interpretarse en sentido restric-
tivo.47 Por otra parte, este Tribunal de
Justicia ya ha rechazado la tesis segin la
cual el articulo 2, apartado 3, puede justi-
ficar una desigualdad de trato de orden
«protector», que tenia una razbén de ser
muy similar al objetivo politico perseguido
en el presente asunto por el legislador
constitucional alemén: la opinién puablica.
En la sentencia Johnston, el Tribunal de
Justicia ha declarado que «[el articulo 2,
apartado 3,] de la Directiva no permite [...]
excluir a las mujeres de un empleo so
pretexto de que la opinién piblica exigiria
que gozasen de una mayor proteccibn que
los hombres contra riesgos que afectan por
igual a hombres y mujeres y que son
distintos de unas necesidades especificas
de proteccion de la mujer» (apartado 44; el
subrayado es mio). A mi juicio, por tanto,
seglin ese razonamiento la Directiva se
opone a toda medida discriminatoria de

46 — Véase la sentencia Johnston, apartado 44. Segtn el
articulo 3, apartado 2, de la Directiva, «[para garantizar
la inexistencia de cualquier discriminacion por razén de
sexo], los Estados miembros [en un plazo de cuatro afios a
partir de la notificacion de la presente Directiva, véase el
articulo 9, apartado 1] tomaran las medidas necesarias a
fin de que r] c) se revisen aquellas disposiciones [...
contrarias al principio de igualdad de trato, cuando e
deseo de proteccién que las inspird en un principio no
tenga ya razén de ser».

47 — Véase la sentencia Johnston, apartado 44.
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caricter «protector» ajena al ambito de
aplicacion del articulo 2, apartado 3.48

24, Por otra parte, adoptar la tesis contra-
ria, conduciria a mantener la marginacién
de las mujeres en sblo algunos sectores de la
Bundeswehr con el riesgo de perpetuar el
viejo estereotipo de la divisidon entre
sex0s.4? A todo ello se afiadiria, como ha
observado la doctrina alemana, la negacion
de la independencia moral de la mujer
resultante de la imposibilidad de alistarse
con carécter voluntario. 50

48 — En cl mismo sentido, véase, por ejemplo, H. Fenwick,
op. cit.,, p. 79,

49 — Veéanse, en ¢l mismo sentido, las sentencias del Bundesver-
fassungsgericht (Tribunal Constitucional de la Repablica
Federal de Alemania) de 28 de enero de 1992, sobre la

rohibicion del trabajo nocturno (Nachtarbeitsverbot) de
as mujeres (1 ByR 1025/82, 1 BvL 16/83 y 10/91,
BVer(GE, vol. 85, p. 191 a 207), y de 24 de cucro
de 1995, que ha considerado inconstitucional la exclusion
de las mujeres del servicio obligatorio en el cuerpo de
bomberos (Feuerwchrdicnstpflicht; 1 BvL 18/93 y 5, 6,
7/94, 1 BvR 403, 569/94, BVerfGE, vol. 92, p. 91). En
cfecto, la proteccion de la mujer es un tema muy recurrente
en la legistacion laboral alemana (véase Harvey, R.:
«Equal Treatment of Men and Women in the Work Place:
the Implementation of the European Community’s Equal
Treatment Legislation in the Federal Republic’ of &cr—
many», ¢n The American d]ounml of Comparative Law,
1990, p. 31). El hecho de que tal proteccion entraiic
cfectivamente el riesgo de relegar a la mujer al papel
tradicional de esposa y madre se desprende de la insistencia
con la que atn en 1992 —es decir, un aiio después de la
sentencia Stoeckel (véase la nota 20) en fa que c[l) Tribunal
de Justicia ha considerado por vez primera que la
prohibicion del trabajo nocturno femenino es injustifica-
damente discriminatoria— ¢l Bundesminister fiir Arbeit
und Sozialordnung {Ministro federal de Trabajo y Asuntos
Saciales) ha defendido el principio de la Nacl\mrbcilsvcr-
bot, que se deriva de una ley de 1891, De la citada
sentencia del Bundesverfassungsgericht, en la que se ha
afirmado claramente el principio de primacia de la
Dircctiva sobre las disposiciones nacionales incompatibles
con ella, se desprende que la Administracion —suscitando
las criticas mds enconadas de la Federacion alemana de
mujeres juristas {Decutscher Juristinnenbund) y de la
Asociacion de mujeres alemanas (Deutscher Frauenring),
que intervinieron en ¢l procedimiento— ha intcnmﬁo
justificar Ia prohibicion de que se trata a través del hecho
de que «las mujeres tienen, mucho mds a menudo que los
hombres, la responsabilidad de los hijos y de las labores
domésticas, ademas de su actividad profesional» (op. cit.,
p. 200). Simifares reflexiones sc recogen en la Comunica-
cion de [a Comisién, de 20 de marzo de 1987, sobre las
legislaciones protectoras de las mujeres en los Estados
miembros de fa Comunidad Europea, COM(87) 105 final,
seccion k-4, p. §; en lo sucesivo, « Comunicacion»,

50 — Véase Kokott (op. cit., sub articulo 12a, apartado 6).

S. Una excepcién basada en el articulo 2,
apartado 2, se refiere a actividades profe-
sionales especificas

25. En el presente procedimiento, la Comi-
si6n y el Gobierno italiano han admitido
que, si bien una exclusion de las mujeres de
las fuerzas armadas motivada por propdsi-
tos «protectores» es, en principio, admisi-
ble, sblo podra considerarse efectivamente
legitima cuando se refiera a actividades
especificas, cuyas condiciones de ejercicio
entrafien, en concreto, riesgos de especial
entidad, como los de las unidades armadas
de la policia en una situacién de guerra civil
o los de un cuerpo especial de fuerzas de
ataque de un pais (véase el punto 14).

26. En efecto, segin el Tribunal de Justicia,
las limitaciones al principio de igualdad de
trato basadas en el articulo 2, apartado 2,
sdlo pueden referirse a actividades profe-
sionales especificas. 5! En relacion con una
excepcion general al principio de igualdad
de trato en lo que respecta al empleo en
casas privadas, en la sentencia Comision/
Reino Unido el Tribunal de Justicia ha
excluido totalmente la pertinencia del
articulo 2, apartado 2, aunque sea «indis-
cutible que, para determinados empleos
[...] resulta justificada la excepcién» por
el respeto a la vida privada (apartado 14).
En la sentencia Comisién/Francia (asunto
318/86), el Tribunal de Justicia ha estimado
que no era suficientemente especifica una
excepcién al principio de igualdad de trato
que afectaba a las mujeres, no en relacién
con todas las fuerzas policiales francesas,

§1 — Véanse las sentencias Comisién/Reino Unido, aparta-
dos 14 a 16; Comision/Francia {318/86), apactado 25 y
las correspondicntes conclusiones del Abogado General Sir
Gordon Slynn en este asunto (Rec. pp. 3570 y 3571), asi
CO%I_}()) mis conclusiones en ¢l asunto Sirdar (puntos 3§
a
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sino solo en cinco cuerpos de policia; 52
basicamente, segiin el Tribunal de Justicia,
las excepciones con arreglo al articulo 2,
apartado 2, de la Directiva sblo son admi-
sibles después de determinar, en el seno de
esas unidades particulares, actividades
especificas para las que el sexo constituye
una condicidon determinante (apartados 2.5
a 30).

27. En el presente asunto, la exclusién de
las mujeres de la Bundeswehr no se limita a
unidades especificas, sino que afecta indis-
tintamente a todos los sectores distintos del
sanitario y de la masica militar. El
Gobierno aleman ha sostenido, en su
defensa, que la exclusion es necesariamente
total porque todas las unidades de combate
deben poder emplearse de modo «interac-
tivo» (véase el apartado 14), sin posibili-
dad de distinguir entre misiones en el frente
(méas arriesgadas) y en la retaguardia
(menos arriesgadas). En otros términos, la
interoperatividad general de la Bundeswehr
basta para especificar la excepcién prevista
tanto en el articulo 12a de la GG como en
las normas adoptadas sobre la base de ese
precepto constitucional. Esa interactividad
(o interoperatividad) recuerda la «inter-
cambiabilidad » caracteristica de las fuerzas
de policia —de las que se trataba en el
asunto Comisién/Francia (318/86)— que,
seghin el Gobierno francés, justificaba el
sistema de alistamiento utilizado en deter-
minadas unidades.3 No obstante, ese
sistema ha sido considerado incompatible
con la Directiva puesto que era dudoso que
el principio de la «intercambiabilidad»

52— Los comisarios de policia, comandantes y oficiales de
olicia, inspectores, investigadores, oficiales y nimeros de
a policia (véanse pp. 3561 y 3562).
53 — A este respecto, véanse mis reflexiones en las conclusiones
presentadas en el asunto Sirdar, punto 36,
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fuese necesario y concretamente aplicado.
La «interoperatividad» que deberia carac-
terizar, en el presente asunto, a la Bundes-
wehr en su conjunto presenta ademas,
desde el punto de vista conceptual, algunas
semejanzas con la «interoperatividad» de
los Royal Marines. Segiin el Juez remitente
en el asunto Sirdar, el Gobierno del Reino
Unido habia probado de modo indiscutible
que el principio de la «interoperatividad»
se aplicaba efectivamente de modo cons-
tante a todos los integrantes de los Royal
Marines; 5* por ese motivo, he considerado
que la medida discriminatoria objeto de ese
procedimiento era suficientemente especi-
fica, medida que ademas afectaba a todos
los empleos en los Royal Marines. 35 Apli-
cando los principios que se desprenden de
la sentencia Comisién/Francia (en la que ya
me he inspirado en el asunto Sirdar)
considero que la «interoperatividad» a la
que estan sujetos los soldados de la Bun-
deswehr no basta para admitir la discrimi-
nacién controvertida, puesto que las auto-
ridades alemanas no han probado que
constituye una norma efectivamente apli-
cada en todas las unidades «de combate»,
es decir, las unidades distintas de las de
sanidad y misica militar.

28. No sblo es eso. Una «interoperativi-
dad» aplicada a la generalidad de las
fuerzas armadas es dificilmente compatible
con la creciente especializacion de las
distintas unidades, dotadas de medios de
combate cada vez mas complejos y cuyos
soldados son a menudo adiestrados en
técnicas militares propias de un cuerpo o
unidad particular. Por tanto, parece poco
convincente la pretension de mantener la

54 — Véase el punto 7 de mis conclusiones.
55 — Véanse los puntos 35 y 36 de mis conclusiones.
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posibilidad de asignar a rodos los «comba-
tientes» funciones distintas de aquéllas en
que han sido adiestrados, tal vez utilizando
armas cuyo manejo requiere una familiari-
dad que no se adquiere en breve plazo. En
cambio, los Royal Marines son sometidos
—sin ninguna excepcién— a un adiestra-
miento idéntico, prolongado y especial
(dirigido a garantizar la méas completa
interoperatividad) y son potencialmente
destinados a las mismas misiones. En ese
asunto, se ha visto que incluso los coci-
neros, como todos los demas soldados,
deben superar también tres veces al afio un
examen destinado a comprobar el mante-
nimiento de su forma fisica, 56

29. La falta de especificidad caracteristica
de la excepcidn al principio de igualdad de
trato prevista en el articulo 12a de la GG y
en las disposiciones adoptadas en virtud de
dicho articulo parece oponerse a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia desde
otro punto de vista: las discriminaciones
para las que se invoca la reserva prevista en
el articulo 2, apartado 2, deben ser sufi-
cientemente transparentes para permitir
que la Comisién realice un control eficaz
sobre las mismas. 57 En el presente asunto,
habida cuenta de su caracter general, las
disposiciones nacionales sobre las que versa
la peticién de decision prejudicial no per-
miten determinar si todas las unidades en
que las mujeres no pueden alistarse
«corresponden en modo efective a las
actividades especificas para las cuales, en
el sentido del apartado 2 del articulo 2 de
la Directiva, el sexo constituye una condi-

56 — Veéanse los puntos 6 y 7 de mis conclusiones en el asunto
Sirdar,

37 — Véase la sentencia de 30 de junio de 1988, Comiston/
Francia {apactados 25 y 26); fundamentalmente en el
mismo seatido, sentencia Comisidbn/Alemania (aparta-
dos 36 y ss.)

cibn determinante». 38 Por otra parte, per-
mitaseme indicar que la propia Comisién
parece haber contribuido al mantenimiento
de la desigualdad de trato controvertida. En
el presente procedimiento, el Tribunal de
Justicia le ha dirigido una pregunta con-
creta por escrito para verificar en qué
medida habia controlado la Comisién, de
conformidad con el articulo 9, apartado 2,
de la Directiva, las profesiones y activida-
des en las que los distintos Estados miem-
bros (incluida Alemania) excluyen la apli-
caciodn del principio de igualdad de trato en
virtud del articulo 2, apartado 2, de la
Directiva. 3® Pues bien, la Comisién, como
ya ha sucedido en el pasado,®® no ha
facilitado datos concretos al respecto.

30. Las consideraciones expuestas hasta
ahora conducen a estimar que la exclusion
objeto de la presente peticién de decisién
prejudicial no estd comprendida en el
ambito de aplicacion del articulo 2, apar-
tado 2, ni del articulo 2, apartado 3, de la
Directiva y por tanto es incompatible con la
misma. Para el caso de que este Tribunal de
Justicia llegue a la conclusién contraria,
estimo oportuno, sin embargo, afadir
algunas reflexiones sobre la fundamen-
tacion de la justificacion alegada por las
autoridades alemanas y sobre la proporcio-
nalidad del régimen adoptado por éstas. Si
el Tribunal de Justicia considerase que la
Directiva no se opone a la normativa
nacional examinada, incumbiria al Juez
nacional —en el ambito del reparto de
competencias establecido en el articulo 177

58 — Sentencia de 30 de junio de 1988, Comisidn/Francia,
apartado 27,

59 — En la sentencia Comision/Alemania, apartado 38, cf Tri-
bunal de Justicia sc ha referido expresamente a ese preciso
}l)_odcrédcbcr de control de la Comisién, guardiana del

ratado,

60 — Vease la sentencia Comision/Alemania, apartado 34,
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del Tratado CE (actualmente articu-
lo 234 CE)— dilucidar si la negativa reci-
bida por la Sra. Kreil puede estimarse
efectivamente justificada y conforme al
principio de proporcionalidad. 61 Hay una
primera cuestibn preliminar sobre la que
desearia detenerme. Las autoridades ale-
manas consideran que pueden determinar
de modo discrecional qué excepciones al
principio de igualdad de trato consagrados
por la Directiva pueden introducirse por
motivos socioculturales. Sin embargo,
¢cual es el fundamento de esa tesis?

6. La funcién de la discrecionalidad en la
determinacidn de las excepciones al princi-
pio de igualdad de trato

31. Segtin el Gobierno aleman, la facultad
discrecional para introducir las excepciones
antes expuestas esta justificada en el pre-
sente asunto por motivos de orden historico
que explican la «obligacion moral de
proteccion de las mujeres» con arreglo al

61 — Veéase la sentencia Johnston, apartados 38 y 39.
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articulo 12a de la GG. Las autoridades
alemanas aproximan asi el presente asunto
al caso examinado por el Tribunal de
Justicia en materia de restricciones a la
libre circulacion de los trabajadores,
impuestas por motivos de orden piiblico
de conformidad con el articulo 48, apar-
tado 3, del Tratado CE (actualmente
articulo 39 CE, apartado 3, tras su modi-
ficacién). En los asuntos Van Duyn®? y
Bouchereau, ¢ considerando que «[en lo
que respecta a la adopcion de medidas de
expulsién de ciudadanos extranjeros] las
circunstancias especificas que podrian jus-
tificar la utilizacién del concepto de orden
pablico pueden variar en los distintos
paises y épocas», el Tribunal de Justicia
ha declarado que «de este modo, es preciso
reconocer a las autoridades nacionales
competentes un margen de apreciaciéon en
esta materia». %% No obstante, no estimo
que pueda y deba aplicarse idéntico criterio
en el presente asunto.

32. En el asunto Sitdar, en el que el Reino
Unido sostuvo una tesis similar a la ahora
propuesta pot el Gobierno alemaén, sefialé
que la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia no exige al Juez nacional, al examinar la
fundamentacién y proporcionalidad de los
motivos invocados para introducir una
excepcién de conformidad con el
articulo 2, apartado 2, tener en cuenta un
«cierto margen de apreciacién» del que

62 — Sentencia de 4 de diciembre de 1974 (41/74, Rec. p. 1337},
apartados 18 y 19.

63 — Sentencia de 27 de octubre de 1977, Regina/Boucherean
(30/77, Rec. p. 1999), apartados 33 a 35.

64 — Sentencia Regina/Bouchereau, apartado 34; véase también
la sentencia Van Duyn, apartado 18.
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desee disponer el Estado miembro intere-
sado. 83

7. Elementos para apreciar la fundamen-
tacién y proporcionalidad de las excepcio-
nes de que se trata

33. El Gobierno alemin alega que el
articulo 12a de la GG y la normativa de
ejecucion de esa disposicién, manifiesta-
mente inspirados en el Derecho humanita-
rio internacional, son el Ginico medio para
conseguir el objetivo de garantizar que «en
ningin caso» las mujeres queden expuestas
al fuego enemigo como «combatientes»
(véase el punto 12). En realidad, como se
indicara a continuacién, no cabe atribuir a
la Constitucion alemana ni al Convenio ni
al Protocolo un resultado protector que

65 — Veanse los puntos 40 y 41 de mis conclusiones sobre el
asunto Sirdar, en donde cito la sentencia Johnston. En
relacién més directa con los motives histdricos sobre los
que se basa el articulo 12a de la GG, recuerdo que, en la
sentencia Vogt/Alemania (sentencia de 26 de septiembre
de 1995, Serie A, n°® 323), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos {en lo sucesivo, « TEDH ») s¢ mostrd
bastante reacio a compartir la tesis entonces expuesta por
el Gobierno aleman, segin la cual la experiencia sufrida
por Alemania en el periodo que condujo al réﬁimcn nazi
constituia una justificacion vilida de una medida mani-
fiestamente contraria al derecho de expresion. Con res-
pecto al despido de una profesora de escuela secundaria
motivado por su deslealtad a Ia Constitucion democratica

or ser miembro activo del Partido comunista alemén
Deutsche Kommunistische Partei), el TEDH ha declarado
ue ni siquicra la experiencia sufrida por Alemania
urante la Reptiblica de Weimar que desembocd después
cn la «pesadilla del nazismo» sirve para justificar una
medida tan radical cstablecida para proteger valores
fundamentales como la se uridmr nacional y el orden
piblico {véanse los apartados 49 y ss.). Desde una pers-
pectiva similar a la del presente_asunto, el Gobierno
alemian habia sostenido que la Repiiblica Federal de
Alemania tienc una responsabilidad especial en la lucha
contra todas las formas de extremismo, de derecha o
izquicrda, y por esa concreta razoén y a la luz de la
experiencia de [a Repiblica de Weimar, todo funcionario
piiblico estd obligado por un deber especial de leaktad
politica, puesto que la Administracion constituye la piedra
angular de una «democracia en condiciones de defenderse
a st misma» (apartado 54). Procede destacar la declaracion
del TEDH segiin la cual «es impresionante ¢l cardcter
absoluto de csa obligacién {de lealtad politica de los
funcionatios] tal como la han interpretado los Jueces
alemanes » {apartado 59; el subrayado es mio).

garantice que las mujeres de nacionalidad
alemana, aunque no sean admitidas (salvo
excepciones) en la Bundeswehr, eviten con
seguridad todo riesgo relacionado con los
ataques del enemigo o con las consecuen-
cias de ser declaradas prisioneras de guerra
en caso de captura.

34. Como las propias autoridades alema-
nas han declarado en la vista ante el
Tribunal de Justicia, las fuerzas armadas
federales estdn dotadas, en virtud del
articulo 87b de la GG, de una estructura
administrativa propia, de naturaleza civil,
que cuenta con aproximadamente
142.000 personas (frente a 330.000 solda-
dos aproximadamente), cuyas funciones
principales consisten en la gestion del
personal y la satisfacciéon directa de las
necesidades materiales de la Bundeswehr.
Entre los civiles que desempefian tales
funciones figuran, segiin los datos facilita-
dos por las autoridades alemanas, aproxi-
madamente 49.500 mujeres. Pues bien, no
parece que se pueda considerar que el
Derecho humanitario internacional permite
a todos los que pertenezcan a dicha Admi-
nistracién gozar de la proteccién concedida
a la poblacioén civil por el articulo 51 del
Protocolo. Ese Derecho humanitario parece
admitir, ademas, al menos en algunos
casos, que las personas destinadas a la
Administracién sean considerados «prisio-
neros de guerra» al igual que los «comba-
tientes». Segtin el articulo 50 del Protocolo
y el articulo 4, letra A, apartado 4, del
Convenio (al que se remite el primero de
esos preceptos), «[no pertenecen a la
poblacién civil, es decir son combatientes,
las] personas que sigan a las fuerzas
armadas sin formar realmente parte inte-
grante de ellas, tales como los miembros
civiles de tripulaciones de aviones militares,
corresponsales de guerra, proveedores,
miembros de unidades de trabajo o de
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servicios encargados del bienestar de los
militares [...] que acompafian». Ademas
estas personas, si son capturadas por el
enemigo, son consideradas «prisioneros de
guerra» en virtud del articulo 4 del Conve-
nio. En mi opinién, por tanto, el Verwal-
tungsgericht Hannover deberd examinar
cuales son en particular las funciones
asignadas a las mujeres en vircud del
articulo 87b de la GG con el fin de
comprobar que, con arreglo a las citadas
disposiciones del Derecho humanitario
internacional, su empleo en funciones de
apoyo a la Bundeswehr sea conforme con la
ratio del articulo 12a de la GG.

35. Deben tenerse en cuenta ademas consi-
deraciones de orden practico: en efecto, no
se ve como garantizar que las mujeres
destinadas, en virtud del articulo 87b de
la GG, al cuartel general o a otros puestos
de mando —para desarrollar alli, por
ejemplo, funciones de secretaria— o en
apoyo de cualquier unidad de la Bundes-
wehr, puedan evitar los riesgos «reserva-
dos» por el Derecho humanitario interna-
cional a los «combatientes». Es bien sabido
que actualmente, gracias a los sistemas
modernos de armas de largo alcance, en
caso de conflicto, entre los primeros obje-
tivos figuran precisamente los centros neu-
ralgicos de la estructura de mando y
control de un ejército. Por consiguiente,
hay un ntimero considerable de mujeres,
nada menos que 49.500, que han sido
admitidas en la administracién de la Bun-
deswehr y destinadas a desempefiar una
amplia gama de actividades «no militares»
junto a los soldados (que también desarro-
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llan actividades administrativas, segin el
Gobierno aleman) y que debe considerarse
que no estan al amparo de eventuales
ataques del enemigo. El Juez remitente
deberia, por tanto, apreciar la racionalidad
de una medida «protectora» que, por una
parte, no suprime totalmente los riesgos
que pretende evitar y, por otra, tiene el
efecto de apartar a las mujeres de mas de
300.000 puestos de trabajo (que, como ha
recordado la Comisién, no sufren las
repercusiones de las coyunturas negativas
de la economia y del mercado, y garantizan
una formacion técnica y profesional extre-
madamente atil cuando los interesados se
orientan a actividades de caracter civil). 66
Desde este punto de vista, el Juez remitente
deberia, en particular, asegurarse de que las
mujeres, aunque desempeiien funciones
civiles, no se exponen, en realidad, a los
mismos riesgos que corren, aunque también
s6lo en segunda linea, los propios soldados.

36. La exclusion practicamente absoluta de
las mujeres de la Bundeswehr motivada
meramente por propdsitos «protectores»
parece estar también en contradicciéon con
una politica de empleo de las mujeres que,
en cambio, parece bastante més abierta en
relacién con otras actividades que entrafian
también riesgos notables. Me refiero, en

66 — La combinacion y proximidad de las funciones civiles y
militares en la administracion de la Bundeswehr esta
acentuada por el hecho de que, como ha subrayado el
Gobierno aleman, en las fuerzas armadas de los demas
patses no se conoce esa distribucion de las funciones civiles
y militares, confiandose la gestion con caricter practica-
mente exclusivo a los militares. Siendo asi, me pregunto de
nuevo cdémo es posible garantizar que las mujeres,
destinadas en nfimero elevado a las actividades de apoyo
de la Bundeswehr, no sufran «en ningtin caso» los ataques
del enemigo sobre objetivos como las bases militares, los
depbsitos de material bélico y toda la infraestructura
logistica.
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particular, a los bomberos ¢7 y la policia.
La segunda de estas actividades, fundamen-
talmente, aunque no se caracteriza por
riesgos de naturaleza idéntica a los que
afectan a los soldados en caso de guerra,
expone sin embargo a los miembros de las
fuerzas policiales a graves peligros cotidia-
nos, incluidos enfrentamientos con armas
de fuego con delincuentes comunes y terro-
ristas. En cuanto a los bomberos, la
reciente sentencia del Bundesverfassungsge-
richt (véase la nota 49) considera discrimi-
natoria incluso la exclusion de las mujeres
del servicio obligatorio. A este respecto, en
la vista ante este Tribunal de Justicia, el
Gobierno aleman se ha limitado a observar
que la diferencia de trato entre las personas
empleadas en la policia y en la Bundeswehr
se debe al hecho de que sblo los soldados
son «combatientes» a efectos del Derecho
humanitario internacional. Como ya he

67 — En Ia sentencia Feuerwehrdienstpflicht (véase la nota 49),
cl Bundesverfassungsgericht ha considerado inconstitucio-
nal la exclusion —prevista en la normativa de mas de la
mitad de los Estados federados— de las mujeres de los
servicios obligatorios en las unidades de bomberos presto
que no estd objetivamente justificada por la exigencia de
proteger a las nmjeres de riesgos a los que los hontbres no
eskin expuestos 'y puede perpetuar una distribucion
tradicional de las funciones {pp. 109 a 113}, La decision
¢s especialmente significativa por cuanto, durante los afios
sctenta y ochenta, el Bundesverfassungsgericht habia
decidido” en varias ocasiones que la exclusion de las
mujeres de esa actividad {prevista para todos los hombres
adultos aptos fisicamente, pero que podia sustituirse
miediante el pago de la correspondiente tasa municipal, la
Feuerwehrabgabe, en ¢l caso d% que existiera un nfimero de
voluntarios suficiente para desempediar las funciones
asignadas a las unidades de bomberos) estaba objetiva-
mente justificada en consideracion de los riesgos inherentes
a dicha actividad, aun cuando en numerosos Estados
federados, desde 1978, fas mujeres podian alistarse como
voluntarias (para una mejor comprension de los problemas
examinados por el Buudcsvcr}assungsgcricht, véase la
sentencia de 18 de julio del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sentencia de 18 de julio de 1994, Schmidv/
Alemania serie A n® 291-B).

68 — Ya Zuleeg (op. cit., p. 1020) habia sciialado esta contra-
diccion. Piensese, a titulo de c¢jemplo, en la actividad de
asistente social en los establecimientos penitenciarios
masculinos: en el asunto Von Colson y Kamann (sentencia
de 10 de abril de 1984, 14/83, Rec. p. 1891), al plantear al
Tribunal de Justicia una seric de cuestiones prejudiciales
relativas a las sanciones previstas en ¢l Derecho nacional
contra los empresarios culpables de discriminaciones por
razén de sexo, ¢l Jucz remitente alemin no tuvo dudas
sobre la naturaleza discriminatoria de la negativa de un
establecimiento penitenciario masculino a admitir dos
asistentes sociales por motivos refacionados con el sexo,
alegando «<los problemas y ricsgos relacionados con la
admisién de candidatas femeninas para instituciones de
este tipo» (véanse los apartados 2 y 3).

sefialado, el hecho de poseer o no la
condicidn de combatiente es un aspecto
cuya pertinencia, a efectos del presente
analisis, es ya por si misma susceptible de
control por el Juez nacional (véanse los
puntos 33 a 35). Lo que es mas importante,
sin embargo, es que el Juez remitente
compruebe si el trato radicalmente distinto
de las mujeres frente a los hombres en el
sector de las fuerzas armadas puede justi-
ficarse efectivamente sobre la base de
peligros inherentes precisainente a esa acti-
vidad.

37. Por Gltimo, los riesgos relacionados con
el estado de cautividad, es decir con la
condicién de «prisionero de guerra», a la
luz del Derecho humanitario internacional
actual —bastante mas desarrollado que en
el periodo inmediatamente posterior a la
segunda guerra mundial—° son sin duda
menores que los que corrian los soldados en
el perfodo historico recordado por el

69 — Scgfin Rodley, antes de la segunda guerra mundial, no
existia Derecho internacional para la proteccion de los
derechos humanos (op. cit., p. 1) y solo ha empezado a
desarrollarse, también en relacion con los conflictos
armados, con los tres Convenios de Ginebra, a los que
en ¢l curso de los aiios s¢ ha afiadido toda una seric de
instrumentos que ya no se limitan a la fijacion de normas
{«standard setting»), sino que contienen ademds mecanis-
mos dirigidos a garantizar ¢l respeto de las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados (el mas conocido
¢s ¢l procedimiento aprobado por ¢l Consejo Econédmico y
Soci:ﬁ de las Naciones Unidas mediante la Resolucion

n° 1503, de 27 de mayo de 1970, en virtud del cual la

Comision sobre los Derechos Humanos de las Naciones

Unidas dispone de la facultad de efectuar investigaciones o

estudios detallados sobre presuntas violaciones graves de

los derechos humanos y las libertades fundamentales;

véase N. Rodley, op. cit., p. 6, nota 14),
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Gobierno alemén, es decir el correspon-
diente al Tercer Reich, en el que se ha
inspirado el legislador constitucional ale-
min de 1956 (véase el punto 12). Al
considerar la proporcionalidad de las medi-
das nacionales controvertidas en el presente
procedimiento no debe olvidarse, segtin mi
parecer, conferir cierta importancia a la
evolucién, en un sentido méas «protector»
que nunca, registrada por el Derecho
humanitario internacional en los dltimos
cincuenta aifios.

VI. Conclusién

38. Después de formular la conclusion
segn la cual la Directiva se opone a la
discriminacién objeto de la presente cues-
tion prejudicial, he centrado la atencién
sobre una serie de elementos que el Juez
nacional podra valorar, en el ejercicio de la
facultad de control que le corresponde, con
el fin de determinar si la exclusion casi total
de las mujeres de la Bundeswehr puede
justificarse efectivamente sobre la base de
las motivaciones alegadas por las auto-
ridades alemanas y si es proporcional.

39. En consecuencia, procede responder, en mi opinion, a la cuestion prejudicial
planteada por el Verwaltungsgericht Hannover del siguiente modo:

«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 formacion y a la promocidn profesionales, y a las
condiciones de trabajo, se opone a disposiciones nacionales como el articulo 1,
apartado 2, tercera frase, de la Soldatengesetz, en su versidon de 15 de diciembre
de 1995, modificada en altimo lugar por la Ley de 4 de diciembre de 1997, y el
articulo 3a del Soldatenlaufbahnverordnung, en la versién publicada el 28 de
enero de 1998, con arreglo a los cuales se impide a las mujeres alistarse en todas
las unidades “de combate” de las fuerzas armadas.»
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