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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. EG. JACOBS

presentadas el 6 de julio de 2000 *

1. ¢Se opone la legislacién comunitaria en
materia de igualdad de trato a una norma
nacional en cuya virtud, cuando el nimero
de candidatos capacitados para efectuar
précticas juridicas preparatorias excede del
niimero de plazas disponibles para un
periodo determinado, se da prioridad, con
determinados limites temporales, a quienes
cumplan los criterios definidos en términos
generales como casos de rigor, cuando uno
de los ejemplos que figuran en la norma
—haber prestado el servicio militar obliga-
torio— sblo puede, en realidad, aplicarse a
los hombres? Lsta es, esencialmente, la
cuestion prejudicial planteada en este
asunto por el Verwaltungsgericht Frankfurt
am Main (Alemania).

La Directiva sobre igualdad de trato

2. La Directiva 76/207/CEE del Consejo?
se adoptd con objeto de aplicar en los
Estados miembros el principio de la igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere, entre otras cosas, al acceso a

* Lengua original: inglés,

1 — Directiva 76/207/CEE del Conscjo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion 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 promocion profesionales, y a
las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70).

la formacién profesional (articulo 1).
Segiin el articulo 2, apartado 1, el principio
de igualdad de trato supone la ausencia de
«toda discriminaciéon por razon de sexo,
bien sea directa o indirectamente». Sin
embargo, el articulo 2, apartado 4, esta-
blece entre otras excepciones, que la Direc-
tiva «no obstard [a] las medidas encami-
nadas a promover la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres, en particu-
lar para corregir las desigualdades de hecho
que afecten a las oportunidades de las
mujeres» en los ambitos en que se aplica.

3. El articulo 4 dispone que:

«La aplicacién del principio de igualdad de
trato en lo que se refiere al acceso a todos
los tipos y niveles de orientacién profesio-
nal, de formacion, de perfeccionamiento y
de reciclaje profesionales, implica que los
Estados miembros tomarin las medidas
necesarias a fin de que:

a) se supriman las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas con-
trarias al principio de igualdad de
trato;
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c) sean accesibles, segfin los mismos cri-
terios y a los mismos niveles sin
discriminacion por razén de sexo, la
orientacibn, la formacién, el perfeccio-
namiento y el reciclaje profesionales,
sin perjuicio de la autonomia recono-
cida en determinados Estados miem-
bros a algunos centros privados de
formacién.»

4. Segtn el articulo 6:

«Los Estados miembros introduciran en su
ordenamiento juridico interno las medidas
necesarias para que cualquier persona que
se considere perjudicada por la no aplica-
cién del principio de igualdad de trato en el
sentido de los articulos 3, 4 y § pueda hacer
valer sus derechos por via jurisdiccional
después de haber recurrido, eventualmente,
a otras autoridades competentes. »

Disposiciones nacionales y su contexto

5. En Alemania, la formacién de las profe-
siones juridicas estd amplia y minuciosa-
mente regulada. Aunque puede haber lige-
ras diferencias entre los Linder, el sistema
general es el siguiente.
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6. Al término de la ensefianza secundaria,
se requieren cuatro afios de estudios uni-
versitarios de Derecho, seguidos del primer
examen de Estado que, por lo general,
abarca otro semestre. Aunque en esta fase
pueden ofrecerse posibilidades profesiona-
les en funciones de importancia secundaria,
la mayor parte de los futuros juristas
pueden seguir, por lo general durante dos
afios, un perfodo de practicas/experiencia
profesional en diversas funciones, bajo el
control del poder judicial. Durante este
perfodo, perciben un sueldo y devengan
derechos a pensién como funcionarios
temporales. A su término, deben superar
el segundo examen de Estado, que una vez
aprobado, les permite acceder al pleno
ejercicio de las profesiones juridicas.

7. El presente asunto se refiere a la admi-
sién a las practicas juridicas en el Land de
Hessen. En la época de los hechos (marzo
de 1998), la materia se regia por los
articulos 23 y 24 de la Juristenausbildungs-
gesestz (Ley relativa a la formacién de los
juristas; en lo sucesivo, «JAG») vy por el
articulo 14a del Juristische Ausbildung-
sordnung (en lo sucesivo, «JAO»), su
reglamento de aplicacién.

8. Segiin el articulo 23, apartado 1, de la
JAG, quien haya aprobado el primer exa-
men de Estado serd admitido al servicio de
practicas juridicas preparatorias. El
articulo 24, apartado 1, establece que los
juristas ingresaran con efectos del primer
dia laborable de los meses de enero, marzo,
mayo, julio, septiembre y noviembre de
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cada afio. En virtud de disposiciones pre-
supuestarias, el nimero de plazas disponi-
bles est4 limitado a 140. Las situaciones en
las que haya méis candidatos que plazas
disponibles estdn reguladas en el
articulo 24, apartado 2, de la JAG, que
establece, en su versidn en vigor en la época
de los hechos, que:

«Si el nimero de las solicitudes de admisién
a las practicas juridicas preparatorias pre-
sentadas dentro de plazo para un dia de
incorporacién concreto superara el niimero
de las plazas disponibles, su ingreso podra
aplazarse hasta doce meses, salvo si cir-
cunstancias excepcionales constitutivas de
un caso de rigor impiden el aplazamiento.
La seleccion de las personas cuya contra-
tacion deba ser aplazada se efectuara por
SOrteo.»

9. Los casos de rigor estin establecidos en
el articulo 14a del JAO:

«1. Existirdn las circunstancias excepcio-
nales constitutivas de un caso de rigor,
en el sentido del articulo 24, apar-
tado 2, de la JAG, cuando el aplaza-
miento implique desventajas para la
candidata o el candidato que, apli-
cando un criterio estricto, superen
considerablemente los perjuicios oca-
sionados normalmente por dicho apla-
zamiento.

2. Se considerardn casos de rigor los
signientes:

1. La condicién acreditada de minus-
valia grave.

2. Circunstancias especiales de orden
social y familiar, que deberan acre-
ditarse mediante certificacién
administrativa.

3. Retraso en el inicio o la termina-
cion de los estudios que no sea
imputable al solicitante, especial-
mente cuando se haya producido a
consecuencia de la eleccién de un
plan de estudios para mayores o de
la participacién en los organismos
de autogestidbn universitarios o
estudiantiles.

La prestacién de un servicio obli-
gatorio en el sentido del articu-
lo 12a, apartados1 y 2, de la
Grundgesetz o el ejercicio de una
actividad de un minimo de dos
afios como colaboradora o colabo-
rador en el sentido de la Entwick-
lungshelfergesetz [Ley de la ayuda
al desarrollo] de 18 de junio
de 1969 (BGBI. I, p. 549), modi-
ficada por la Ley de 18 de diciem-
bre de 1989 (BGBI. I, p. 2261), o
la prestacidén de un afio de volun-
tariado social con arreglo a la
Gesetz zur Forderung eines freiwi-
lligen sozialen Jahres [Ley de Pro-
mocién del Voluntariado Social
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Anual] de 17 de agosto de 1964
(BGBI. I, p. 640), modificada por
la Ley de 18 de diciembre de 1989
(BGBL I, p. 2261).»

10. El servicio militar a que se refiere el
articulo 12, letra a) de la Ley Fundamental
dura diez meses y el servicio de volunta-
riado social establecido en el articulo 12 a,
apartado 2, dura trece meses. Ambos se
aplican a los hombres. Me referiré a ellos
conjuntamente como «servicio nacional
obligatorio».

11. Las disposiciones normativas del Land
Hessen fueron posteriormente modificadas
en mayo de 1998. Desde entonces, el 50 %
de las plazas para cada ingreso se cubren
con los candidatos que pueden acreditar
calificaciones y resultados, el 15 % con los
casos de rigor y el 35 % con aquellos cuyo
ingreso haya sido aplazado desde su solici-
tud inicial. La definicién de los casos de
rigor sigue siendo fundamentalmente la
misma, aunque se ha invertido el orden de
los ejemplos 3 y 4, vy se ha precisado que, si
el nimero de candidatos que acrediten el
caso de rigor excede del 15 % de las plazas
disponibles, se da preferencia a los casos
mencionados en el punto 1, seguidos por
los del punto 2, y que las plazas restantes si
las hubiere, se atribuyen por sorteo.
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El procedlmlento principal y la resolucién
de remisién

12.La Sra. Julia Schnorbus aprobé el
primer examen de Estado en octubre de
1997 y solicitd su admision a las practicas
juridicas preparatorias para iniciarlas en
enero de 1998. Era uno de los 360 candi-
datos, por lo que se aplicaba el articulo 24,
apartado 2, de la JAG para decidir la
asignacion de las 140 plazas disponibles.
Una vez aplicado el régimen de los casos de
rigor, se procedié a un sorteo para los
demas candidatos y la Sra. Schnorbus no
fue elegida. Solicitd nuevamente su admi-
sién para marzo de 1998, pero tampoco se
le asignd una plaza y se encontré situada en
el puesto 250 de la lista establecida después
del sorteo. Por Gltimo, nuevamente a través
del procedimiento de sorteo, se le asignd
una plaza en mayo de 1998.

13. No obstante, entretanto la Sra. Schnor-
bus habia interpuesto una reclamacién
administrativa y un recurso judicial contra
la negativa de febrero de 1998 a asignarle
una plaza en las practicas que se iniciaron
el mes de marzo.

14. Por una parte, la demandante solicit6 al
Verwaltungsgericht Frankfurt am Main que
acordara una medida cautelar consistente
en contratarla como jurista en pricticas a
partir del primer dia laborable de- marzo de
1998. El 23 de febrero de 1998 se estimd
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dicha pretensidn, pero el Hessische Verwal-
tungsgerichtshof denegd la medida cautelar
cuatro dias més tarde.

15. Por otra parte, la demandante presentd
una reclamacién administrativa contra la
negativa a admitirla a las précticas juridicas
preparatorias, que fue desestimada el 2 de
abril de 1998 mediante resolucion en la que
se declaraba que el procedimiento de
seleccibn no habia dado lugar a una
discriminacion indirecta ilegal de las muje-
res y que el régimen aplicable a quienes
hayan prestado el servicio militar obligato-
rio establece un criterio objetivo de dife-
renciacion.

16. La demandante interpuso a continua-
- cién un recurso ante el Verwaltungsgericht
solicitando que se declarara que la resolu-
cion denegatoria de su reclamacidon era
ilegal y lesionaba sus derechos. (Al asignar-
scle una plaza a partir de mayo de 1998,
desistid de su recurso.) En este contexto, el
Verwaltungsgericht sometié al Tribunal de
Justicia ocho cuestiones prejudiciales que
pueden resumirse como sigue;

«¢Esta comprendida en el Ambito de apli-
cacibn de la Directiva 76/207/CEE la
admision prioritaria de los hombres que
hayan prestado el servicio nacional obliga-
torio (requisito que no pueden cumplir las
mujeres)? (cuestidn 1). En caso de res-

puesta afirmativa, ¢origina una discrimina-
cién directa o indirecta por razon de sexo
en el sentido del articulo 2, apartado 1, de
la Directiva? (cuestiones 2 y 3).

¢Debe excluirse la justificacién con arreglo
al articulo 2, apartado 4, de la Directiva,
porque la prioridad se aplica automatica-
mente a los hombres, sin examinar las
circunstancias particulares u otros criterios
relevantes, excediendo con ello de una
medida que tiene por objeto favorecer la
igualdad de oportunidades (cuestién 4), o
bien porque dicha disposicién sblo permite
medidas que promuevan la igualdad de
oportunidades en favor de las mujeres?
(cuestion S).

Si asi no fuera, ¢es la circunstancia de que
los hombres sean los Gnicos obligados a
prestar el servicio nacional obligatorio lo
que constituye una “desigualdad de hecho”
—en perjuicio de los hombres— en el
sentido del articulo 2, apartado 4, de la
Directiva, o también deben tenerse en
cuenta las desventajas a que han de hacer
frente las mujeres en el mundo laboral por
razdn de su sexo? (cuestién 6). ¢O bien,
con caricter subsidiario, puede estar justi-
ficada la prioridad con arreglo al
articulo 2, apartado 4, simplemente por el
hecho de que compensa desventajas que no
tienen que sufrir las mujeres porque no
estan sometidas a la obligacién de prestar el
servicio nacional obligatorio? (cuestion 7).

Por tltimo, ¢puede conceder el articulo 6
de la Directiva un derecho de acceso a la
formacién cuando la denegacion de dicho
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acceso se basa en una discriminacién y no
existe derecho a indemnizacién alguna?
{cuestion 8).»

17. Han presentado observaciones escritas
el Land Hessen (parte demandada en el
procedimiento principal) y la Comisién. La
Sra. Schnorbus no ha presentado observa-
ciones, si bien sus alegaciones estan amplia-
mente expuestas en la resolucion de remi-
sibn del Verwaltungsgericht, que parece
inclinarse a considerarlas favorablemente.
No se ha celebrado vista oral.

Analisis

Admisibilidad

18. El Land Hessen cuestiona la admisibi-
lidad de la peticién prejudicial. Sostiene
que, puesto que la normativa ha sido
modificada, una resolucién sobre su com-
patibilidad con el Derecho comunitario
seria irrelevante de cara a futuros casos.
Tal resolucién también serfa irrelevante
para la resolucién del litigio principal:
dado que la Sra. Schnorbus ocupé el lugar
250 después del sorteo, no habria podido
ser admitida ni siquiera en el caso de que no
hubiese habido candidatos prioritarios; por
lo demés, alega que la demandante no
puede invocar un interés en ejercitar la
accion declarativa que, en su opinién, no es
admisible.
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19. Es cierto que no existe en el presente
caso ninguna cuestiéon fundamental que
dependa de la interpretacion del Derecho
comunitario. También es cierto que el
Verwaltungsgericht afirma expresamente
en su resolucién de remisién que una de
las razones para plantear las cuestiones es
que éstas pueden ser relevantes en casos
futuros que afecten a otras disposiciones
legales, independientemente de cual sea el
resultado del procedimiento principal, lo
que implica que su interés es en cierta
medida, hipotético.

20. Sin embargo, no pienso que existan
razones vilidas para objetar la admisibili-
dad de la peticidn prejudicial.

21. A este respecto, la modificacién de la
legislacion es irrelevante. El Tribunal de
Justicia declar en la sentencia Pierrel 2 que
el articulo 177 del Tratado CE (actual-
mente articulo 234 CE), «confiere al Tri-
bunal de Justicia competencia para inter-
pretar el Derecho comunitario y que, por
consiguiente, los cambios acaecidos en la
legislacién nacional con posterioridad a la
peticién de decisién prejudicial no pueden
influir en esta interpretacién». La presente
situacion no es fundamentalmente diferente
(aun cuando la modificacion de la legisla-
cién se produjo antes de la resolucidon de
remisién), en la medida en que el Juez
nacional est obligado a aplicar el Derecho
interno en su estado anterior a dicha
modificacién y ha solicitado una interpre-
tacion del Derecho comunitario en ese
contexto. En realidad, puesto que las

2 — Sentencia de 7 de diciembre de 1993, Pierrel/Ministero della
Sanitd (C-83/92, Rec. p. I-6419), apartado 32.
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cuestiones se refieren especificamente al
criterio de haber prestado el servicio nacio-
nal obligatorio, dado que este criterio se
mantiene en la legislacion modificada,
aunque con consecuencias mas limitadas,
la modificacién no hace que desaparezca la
relevancia inicial.

22. Por lo demis, el Verwaltungsgericht ha
dejado claro que el Ginico recurso de la Sra.
Schnorbus atin pendiente es el que tiene por
objeto que se declare que la respuesta a su
reclamacién administrativa era ilegal y
lesionaba sus derechos. No corresponde al
Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la
admisibilidad de dicho recurso —que la
Sra. Schnorbus debe poder interponer al
amparo del articulo 6 de la Directiva—3 y
la mayor parte de las cuestiones planteadas
no resultan irrelevantes para resolver el
litigio. Incluso la octava cuestién del
érgano jurisdiccional nacional, aunque no
parece ser directamente pertinente para la
resolucién del litigio, puede ser necesaria
por razones de orden procesal conexas con
una posterior demanda de indemnizacion
ante los tribunales civiles.

La sentencia Kreil

23.El 11 de enero de 2000, una vez
concluida la fase escrita del presente

3 — El Tribunal de Justicia ha sedalado su importancia en una
serie de asuntos, desde la sentencia de 10 de abril de 1984,
Von Colson y Kamann (14-83, Rec. p. 1891) hasta la
sentencia de 22 de septiembre de 1998, Coote (C-185/97,
Rec. p. I-5199).

asunto, el Tribunal de Justicia dicté la
sentencia Kreil, 4 en un caso que pareceria
tener aqui cierta importancia. No obstante,
un examen mas minucioso revela enseguida
que se trata de una mera apariencia.

24. La cuesti6n debatida en el asunto Kreil
era si la Directiva 76/207 prohibe la
aplicacién de disposiciones nacionales,
como las del Derecho aleméan, que prevén
la exclusién total de las mujeres de los
empleos militares que impliquen el uso de
armas y que sdlo permiten su acceso a las
unidades sanitarias y a las formaciones de
masica militar, y la respuesta del Tribunal
de Justicia fue afirmativa.

25. Sin embargo, dicha sentencia no se
referia a la obligacién impuesta exclusiva-
mente a los hombres de prestar el servicio
militar o cumplir la prestacion social susti-
tutoria, que tiene importancia en el pre-
sente caso, sino a la exclusion total de las
mujeres de la posibilidad de ocupar volun-
tariamente empleos militares que impli-
quen el uso de armas. La discriminacion
cuya existencia fue declarada era total-
mente diferente de cualquier discrimina-
cibn que pudiera existic con el presente
asunto.

4 — Sentencia Kreil {C-285/98, Rec. p. 1-69).
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Las cuestiones planteadas en el presente
asunto ’

— ¢Estan comprendidas las disposiciones
controvertidas en el ambito de aplicacion
de la Directiva 76/207?

26. El 6rgano jurisdiccional remitente con-
sidera que la Directiva 76/207 se aplica al
sistema de prioridades establecido por la
legislacion controvertida, puesto que afecta
al momento del acceso a las practicas
juridicas preparatorias, aun cuando no
afecte al propio derecho a tal acceso. Por
el contrario, el Land Hessen no la considera
aplicable: las normas de que se trata no
afectan al derecho de cualquier persona
para acceder a las practicas juridicas pre-
paratorias, sino que se limitan a regular la
duracién del posible periodo de espera. No
obstante, la Comisidn considera que «la
igualdad de trato en lo que se refiere al
acceso» no se refiere s6lo a la cuestién de
«si» se tiene derecho al mismo, sino
también a «cuindo»; cualquier retraso
impuesto a una persona para acceder a la
formacién profesional y, por tanto, a la
consiguiente actividad profesional, puede
constituir una desventaja discriminatoria
en relacion con quienes no la han sufrido y
puede equivaler, si su duracién es excesiva,
a negar el acceso. Es importante garantizar
que no se eludan las disposiciones de la
Directiva. '

27. Estoy de acuerdo con el érgano juris-
diccional remitente y con la Comisién. Es
evidente que un candidato admitido inme-
diatamente a las practicas preparatorias
remuneradas, recibe un trato mas favorable
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que quien debe esperar, aun cuando la
espera no sea superior a doce meses. La
designaldad de trato en esta fase no sblo
ocasiona una privacién econdmica tempo-
ral, sino que también repercute en el
desarrollo de la carrera durante cierto
tiempo. Ademas, todo retraso de las prac-
ticas juridicas preparatorias en esta fase
puede tener un efecto perjudicial significa-
tivo, ya que interfiere con la adquisicién
continua y el mantenimiento activo de los
conocimientos, en particular si se prolonga
durante doce meses completos. Cuando la
insuficiencia de recursos hace necesario
adoptar normas para determinar qué can-
didatos son admitidos inmediatamente y
quiénes han de esperar, la Directiva 76/207
—en particular, su articulo 4— se aplica
plenamente a estas normas que, por consi-
guiente, deben evitar cualquier discrimina-
cion, directa o indirecta, por razén de sexo.

— La norma controvertida

28. Las observaciones presentadas al Tri-
bunal de Justicia tanto por el Land Hessen
como por la Comisién hacen hincapié en el
hecho de que las disposiciones controverti-
das de la JAG y del JAO dan prioridad a los
casos de rigor en general y que la prestaciéon
del servicio nacional obligatorio es-un mero
ejemplo de los que figuran en una lista no
exhaustiva. Sefialan que otros casos, estén o
no mencionados en la legislacién, pueden
aplicarse, indiferentemente, a las mujeres, y
deducen de ello determinadas consecuen-
cias en cuanto a la indole discriminatoria o

no de estas disposiciones.
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29. Considero que este enfoque es errdéneo.
Las cuestiones planteadas por el Juez
nacional se refieren especifica y expresa-
mente a la legalidad, a la luz de la
Directiva, de la prioridad dada a las
personas que han prestado el servicio
nacional obligatorio. Hay que examinar si
toda desigualdad de trato que resulte de
tales circunstancias, constituye una discri-
minacion ilegal o si puede estar justifi-
cada.’ Es irrelevante a estos efectos que
pueda concederse prioridad en otras cir-
cunstancias sin dar lugar a una discrimina-
cién ilegal. Por el contrario, es pertinente si,
por ejemplo, una obligacion comparable se
impusiera a las mujeres sin concederles la
misma prioridad. No obstante, la Sra.
Schnorbus no basa su recurso en tal alega-
ciébn, ni tampoco existe indicacion de una
situacién semejante en la resolucion de
remision del Juez nacional. Por lo tanto,
limitaré mi examen a la norma especifica
controvertida, que da prioridad a aquellos
candidatos que hayan prestado el servicio
nacional obligatorio.

— Discriminacién directa e indirecta por
razdn de sexo: consideraciones de orden
general y posibles justificaciones

30. No siempre es necesario distinguir
entre discriminacién directa y discrimina-

§ — Aqui existe una dificultad terminolégica que debe superarse.
«Discriminacién», en un sentido, no implica mis que un
reconocimiento de diferencias. Sin embargo, el Derecho
comunitario la ha definido como «la aplicacién de normas
distintas a situaciones comparables o en la aplicacion de la
misma norma a situaciones diferentes» [véase, por ejemplo,
fa sentencia de 27 de octubre de 1998, Boyle y otras/Equal
Opportunities Commission {C-411/96, Rec. p. 1-6401),
apartado 39). La cuestién de si la discriminacién, en un
sentido amplio, puede estar «justificada», tema que trataré
mds adelante, puede nuevamente suscitar confusién.

cién indirecta por razdén de sexo; por
ejemplo, en el articulo 119 del Tratado
CE (los articulos 117 a 120 del Tratado CE
han sido sustituidos por los articu-
los 136 CE a 143 CE) o en la Directiva de
igualdad de retribucién. ¢ En realidad, mas
bien parece que el tenor literal de los
términos utilizados en la Directiva 76/207
(«la ausencia de toda discriminacién por
razdn de sexo, bien sea directa o indirecta-
mente») pretende abarcar ambas categorias
y no establecer dos categorias diferentes de
discriminacién.

31. Sin embargo, como se vera, la distin-
ci6én puede ser importante para responder a
la cuestién de cudl es la posible justifica-
cion.

32. Una definicion legal de la discrimina-
cién indirecta, que tiene en cuenta la mayor
parte de los desarrollos jurisprudenciales
desde que el Tribunal de Justicia establecid
el principio de la distincidn, figura en el
articulo 2, apartado 2, de la Directiva
97/80/CE: 7 «existird discriminacién indi-
recta cuando una disposicién, criterio o
practica aparentemente neutro afecte a una
proporcién sustancialmente mayor de
miembros de un mismo sexo salvo que
dicha disposicién, criterio o practica no
resulte adecuado y necesario y pueda

6 — Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero
de 1975, relativa a la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros que sc refieren a la aplicacién del
principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores
masculinos y femeninos (DO L 54, p. 19; EE 05/02, p. 52).

7 — Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de
discriminacién por razon de sexo (DO L 14, p. 6); véase
tambitn el considerando 19. Esta Directiva sc aplica a
situaciones contempladas, entre otras, por la Directiva
761207, pero el plazo para adaptar a ella los ordenamientos
internos expira ¢l 1 de enero de 2001,
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justificarse con criterios objetivos que no
estén relacionados con el sexo».

33. En términos mas simples, puede decirse
que la discriminacién por razén de sexo
existe cuando se trata a las personas de un
sexo de modo més favorable que a las del
otro. La discriminacién es directa cuando
la desigualdad de trato se basa en un
criterio que es expresamente el sexo o que
estd necesariamente ligado a una caracte-
ristica indisociable del sexo. Es indirecta
cuando se aplica alglin otro criterio, que en
realidad afecta en una proporcién clara-
mente superior a personas de un sexo y no a
las del otro.

34. Una desigualdad de trato puede estar
«justificada» de dos maneras: por un lado,
seghn la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, una desigualdad de trato no cons-
tituye una discriminacidn ilegal si «[est4]
justificada por factores objetivos y ajenos a
toda discriminacién por razén de sexo.»
Por otro lado, determinadas disposiciones
que prohiben la discriminacién determinan
que la prohibicion no afecta a medidas
consideradas necesarias o de interés gene-
ral.? En particular, existe la excepcién del
articulo 2, apartado 4, de la Directiva
76/207, a la que se refiere el o6rgano

8 — Vease, por ejemplo, la sentencia de 9 de febrero de 1999,
Seymour-Smith y Pérez (C-167/97, Rec. p. -623), aparta-
dos 60 y 65.

9 — Véanse, por ejemplo, los articulos 4, apartado 2, y 7 de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social (DO L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174), o
(actualmente) el articulo 141 CE, apartado 4; véase tam-
bién la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia (DO L 348, p. 1).
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jurisdiccional remitente en sus cuestiones
cuarta a séptima, en particular, a la excep-
cion de «las medidas encaminadas a pro-
mover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que
afecten a las oportunidades de las mujeres»:
en otras palabras, toda «accion afirmativa
0 positiva».

35. Los dos tipos de justificacién son de
diferente naturaleza. El primero hace refe-
rencia a la propia definicién de discrimina-
cion ilegal; si concurre, no existe tal
discriminaciébn y no es precisa ninguna
verificaciébn complementaria. El altimo
constituye un posible «medio de defensa»
que ha de ser examinado una vez probada
la existencia de dicha discriminacion. Ade-
mas, el primer tipo parece aplicarse {inica-
mente a la discriminacion indirecta, ya que,
cuando hay una discriminacién directa, el
criterio esta, por definicién, necesariamente
relacionado con el sexo, mientras que el
altimo puede aplicarse a cada una de estas
dos categorias.

— ¢Da lugar la norma controvertida a una
discriminacién directa por razén del sexo?

36. El Verwaltungsgericht afirma que
existe una discriminacién directa por razén
de sexo porque la norma controvertida
favorece a una categoria que sblo incluye a
hombres. Tanto el Land Hessen como la
Comisioén consideran que no es asi, e
insisten esencialmente en las diversas cate-
gorias mencionadas en el articulo 14 a,
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apartado 2, del JAO, que pueden incluir a
mujeres.

37. En mi opinidn, no existe discriminacién
directa por razdén de sexo, aunque no por
las razones aducidas por el Land Hessen y
la Comisién, como antes he explicado,
puesto que lo que aqui se discute es
tnicamente la prioridad dada a quienes
hayan prestado el servicio nacional obliga-
torio.

38. Es cierto que la normativa alemana, en
su estado actual, establece que no puede
darse prioridad a las mujeres, mientras que
s puede concederse a la aplastante mayoria
de los hombres, como consecuencia directa
del hecho de que el criterio utilizado —la
prestaciéon del servicio nacional obligato-
rio— estd vinculado a una obligacion
impuesta por la Ley a todos los hombres
y s0lo a ellos.

39. Esta situacién podria compararse a la
del embarazo. En una serie de asuntos que
se iniciaron con la sentencia Dekker, 10 el
Tribunal de Justicia declaré que la negativa
de contratacién debida al embarazo sola-

10 — Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Dekker (C-177/88,
Rcc.dp. 1-3941), apartado 12; véanse también las senten-
cias de 8 de noviembre de 1990, Handels- og Kontorfunk-
tionerernes Forbund (C-179/88, Rec. p. 1-3979),
apartado 13; de 5 de mayo de 1994, Habermann-Belter-
mann (C-421/92, Rec. p. 1-1657), apartado 15; de 14 de
julio de 1994, Webb (C-32/93, Rec. p. 1-3567), apar-
tado 19, y de 3 de febrero de 2000, Mahlburg (C-207/98,
Rec. p. 1-549), apartado 20.

mente puede oponerse a la§ mujeres y, por
lo tanto, constituye una discriminacién
directa por razdn de sexo.

40. Sin embargo, hay que establecer una
diferencia entre los criterios basados en una
obligacién impuesta legalmente inicamente
a un sexo y los criterios basados en una
caracteristica fisica inherente a un finico
sexo. Ninguna legislacién puede hacer que
los hombres den a luz, mientras que el
legislador puede facilmente suprimir cual-
quier discriminacion entre hombres y muje-
res respecto del servicio nacional obligato-
rio.

41. Por lo tanto, en el presente caso, no
existe una discriminacién directa porque la
norma controvertida establece una diferen-
cia entre quienes han prestado el servicio
nacional obligatorio como resultado de una
obligacién y quienes no lo han cumplido, y
no entre hombres y mujeres como tales.

— ¢Da lugar la norma controvertida a una
discriminacion indirecta por razén de sexo?

42. El 6rgano jurisdiccional nacional con-
sidera que, en cualquier caso, existe una
discriminacion indirecta, punto de vista que
basa en las cifras aportadas por el Land
Hessen: de los 394 candidatos a ser admi-
tidos a las practicas juridicas preparatorias
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en marzo de 1998, 157 eran hombres y
237, mujeres; de los 140 juristas en prac-
ticas contratados, 94 eran hombres y 46
mujeres; v 107 de los 140 habian sido
admitidos con arreglo al régimen de los
casos de rigor —84 hombres (67 de los
cuales habian prestado el servicio nacional
obligatorio) y 23 mujeres. Por tanto, una
proporcién considerablemente mayor de
mujeres que de hombres se vio desfavore-
cida, sin que la desigualdad se debiera a
ningQin criterio objetivo ajeno al sexo. El
propio Land Hessen no menciona especifi-
camente esta cuestion en sus observaciones
presentadas al Tribunal de Justicia, aunque
discute la pertinencia de una mera serie de
cifras; por ejemplo, a diferencia de la
situacién en marzo de 1998, el porcentaje
de mujeres admitidas fue del 51,2 % para
las précticas de julio de 1997 y del 50,9 %
para las de septiembre de 1997. La Comi-
si6n estd de acuerdo con el Verwaltungsge-
richt en este extremo, basindose en las
cifras citadas en la resolucién de remision,
pero sefiala que corresponde al 6rgano
jurisdiccional nacional apreciar esta cues-
tidn de hecho. Hace referencia a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la que
resulta que existe discriminacion indirecta
cuando una norma afecta a un «porcentaje
considerablemente inferior», o «a una pro-
porcién considerablemente inferior», o a
«un porcentaje mucho mas elevado» de un
sexo que del otro. 11

43. Considero, una vez mis, que no es
correcto tomar las cifras globalmente. La
cifra que ha de tenerse en cuenta es la del

11 — Véanse las sentencias de 31 de marzo de 1981, Jenkins
(96/80, Rec. p. 911), apartado 13; de 13 de mayo de 1986,
Bilka (170/84, Rec. p. 1607), apartado 29; de 6 de febrero
de 1996, Lewark (C-457/93, Rec. p. 1-243}, apartado 28; y
de 7 de marzo de 1996, Freers y Speckmann (C-278/93,
Rec. p. I-1165), apartado 22.
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namero de candidatos que han obtenido
una plaza en las practicas juridicas prepa-
ratorias con arreglo a la norma controver-
tida, es decir por haber prestado el servicio
nacional obligatorio.

44, A este respecto, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia insiste en que debe
existir una diferencia «considerable» en el
porcentaje para poder demostrar la exis-
tencia de una discriminacidén indirecta. 12
En cuanto al criterio de la prestacion del
servicio nacional obligatorio, la diferencia
es claramente «considerable»; el 100 %
son necesariamente hombres y el 0 %,
mujeres.

45. Desde este punto de vista, no tengo
dificultad en llegar a la conclusion de que la
norma controvertida supone, prima facie,
una discriminacién indirecta por razon de
sexo.

46. No obstante, si se examinaran todas las
estadisticas —lo que implicaria evaluar el
régimen de los casos de rigor en su
conjunto, en vez de examinar Ginicamente
la norma controvertida— serfa imprudente
basar una conclusiéon sblo en las cifras
[brutas] de marzo de 1998. Como sugiere la
Comision, el Juez nacional deberia investi-
gar la situacién en profundidad antes de
llegar a una conclusién cierta; deberian

12 — Véase, por ejemplo, la sentencia Seymour-Smith y Pérez,
citada en la nota 8, apartados 63 y 64, en la que el
Tribunal de Justicia estimd «considerable» la diferencia
entre el 77,4 % de trabajadores masculinos y el 68,9 % de
trabajadores femeninos. R
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examinarse los datos de otras admisiones.
Sin embargo, no considero que las demas
cifras presentadas por el Land Hessen
demuestren ningiin otro extremo. Si, como
parece, las sesiones principales del primer
examen de Estado tienen lugar una o dos
veces por afio, pero se producen incorpo-
raciones a las practicas juridicas prepara-
torias cada dos meses, y si la discriminacién
existe tal como se alega, cabria esperar un
porcentaje més elevado de hombres en las
admisiones inmediatamente posteriores a
tal sesidn y un mayor porcentaje de mujeres
en las admisiones anteriores a la siguiente,
Pero si se pasa por alto la cantidad de
hombres a los que se dio prioridad con
arreglo al Gnico criterio de haber prestado
el servicio nacional obligatorio, en marzo
de 1998 se concedieron 27 plazas a los
hombres (de los cuales 17 segiin el régimen
de los casos de rigor) en comparacién con
46 mujeres (de las cuales 23, segin el
régimen de los casos de rigor). Estas cifras
no revelan otra discriminacién que la
relacionada con la norma controvertida,
para la cual la conclusién es inevitable,

— ¢Puede la norma controvertida «justifi-
carse con criterios objetivos que no estén
relacionados con ninguna discriminacién
por razdn de sexo»?

47. La formulacion habitual del Tribunal
de Justicia puede parecer una tautologia.
Afirmar que no existe discriminacién por
razdn de sexo cuando una desigualdad de
trato estd justificada por factores ajenos a
cualquier discriminacién por razén de sexo
parece evidente. Sin embargo, segiin la

definicién de la Directiva 97/80,13 consi-
dero que significa que la discriminacién
(indirecta) no es ilegal cuando la desigual-
dad de trato estd justificada por factores
objetivos que no estin en si mismos (es
decir, directamente) relacionados con el
8exo.

48. Puede ser atil sefialar que el régimen de
los casos de rigor, por lo general, no tiene
por consecuencia infligir una desigualdad
de trato a un conjunto de personas en el
que todos sus miembros, de otra manera,
estarian sujetos a condiciones idénticas, La
desigualdad de trato resulta de la necesidad
de limitar el ntimero de candidatos a los
que se concede una plaza en cada periodo
de practicas juridicas preparatorias.
Cuando el ntimero de candidatos capacita-
dos no excede del niimero de plazas
disponibles, todos los candidatos reciben
el mismo trato. Cuando el nimero de
plazas es insuficiente en relacion con la
cantidad de candidatos capacitados, algu-
nos de ellos son tratados menos favorable-
mente que otros. El régimen de los casos de
rigor establece una serie de prioridades
cuyo principio es la evidente intencién de
extender las desventajas inevitables de una
forma lo méas equitable posible, otorgando
un trato mas favorable —en esta etapa
precisa— a quienes ya hayan sufrido una
forma de desventaja y un trato menos
favorable a quienes no la hayan sufrido.
Es importante recordar que la prioridad
solo afecta al momento en que se concede
una plaza en las practicas juridicas prepa-
ratorias y Gnicamente dentro de determi-
nados limites temporales.

13 — Véase el punto 32 supra.
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49. En lo que respecta al criterio de la
prestacién del servicio militar obligatorio,
existe una justificaciéon basada en factores
objetivos que —al igual que dicho crite-
rio— no estin relacionados directamente
con el sexo. La norma controvertida ha
sido adoptada para compensar (o quizas
para evitar que se agrave) el retraso de
aproximadamente un afio para iniciar los
estudios juridicos. Esta desventaja estd
definida objetivamente y se aplica Gnica-
mente a las personas de un sexo porque la
Ley (por el momento) lo impone tnica-
mente a las personas de ese sexo. En
consecuencia, las medidas adoptadas para
mitigar sus efectos no estin comprendidas
en la definicidén de discriminacién ilegal,
salvo que existan desventajas comparables
para las personas del otro sexo y no se
hayan adoptado al respecto medidas equi-
valentes (y, como antes he indicado, no es
géste el caso del presente asunto) o que
vayan mas alld de lo necesario para com-
pensar la desventaja (y la norma contro-
vertida no puede conferir una ventaja
superior a doce meses, lo que corresponde
al retraso sufrido como consecuencia de la
prestacién del servicio nacional obligato-
rio).

50. Soy consciente de que las cuestiones
sexta y séptima tienen en cuenta la preo-
cupacién de no compensar en perjuicio de
las mujeres el retraso sufrido por los
hombres en su carrera por el hecho de la
prestacién del servicio nacional obligatorio,
en la medida en que las mujeres deben
hacer frente a mayores retrasos debidos a la
maternidad. Sin embargo, la norma con-
trovertida se refiere a desventajas ya sufri-
das que pueden demostrarse objetivamente
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y no a desventajas futuras estadisticamente
probables, aunque inciertas.

51. Ello no significa que las medidas apro-
piadas que se adoptan para compensar los
retrasos en que se incurre por razon de
maternidad constituyan una discriminacién
ilegal. Evidentemente, no lo son, puesto
que estan autorizadas por el articulo 2,
apartado 4, de la Directiva 76/207 vy,
actualmente, por el articulo 141 CE, apar-
tado 4. Sin embargo, el hecho de que tales
medidas sean legales —y loables— no
significa que su inexistencia pueda hacer
ilegales las medidas tomadas para mitigar
los efectos de otros retrasos determinados
objetivamente.

- sPuede la norma controvertida estar
justificada por el articulo 2, apartado 4, de
la Directiva (acciéon positiva)?

52. En mi opini6n, la norma controvertida
no origina una discriminacién ilegal porque
la desigualdad de trato est justificada por -
factores objetivos que no estan directa-
mente relacionados con el sexo. Por lo
tanto considero que no es necesario exami-
nar el articulo 2, apartado 4. Sin embargo,
cualquier examen de una posible justifica-
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cion con arreglo a esta disposicion 14
deberi tener en cuenta, en gran medida,
las mismas consideraciones que antes
expuse respecto de la justificacién objetiva.

53. En todo caso, parece claro que el Juez
nacional yerra al argumentar que el
articulo 2, apartado 4, sblo se aplica a las
medidas adoptadas en favor de las mujeres.
La Comisién sefiala acertadamente que la
Directiva es aplicable a la igualdad de trato
tanto en favor de los hombres como en
favor de las mujeres y la referencia a «las
desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de la mujeres» es simple-
mente un ejemplo. El hecho de que sélo se
cite a las mujeres en este ejemplo se debe
sin duda a que, como es comfinmente
sabido, la mayor parte de las discrimina-
ciones de hecho por razén de sexo, directas
o indirectas, se aplican en perjuicio de
aquéllas.

— ¢Puede deducirse del articulo 6 de la
Directiva que confiere un derecho al acceso
a las practicas juridicas preparatorias
cuando no existe derecho a indemnizacién?

54. A la luz de la conclusién a la que he
llegado en lo que respecta a la discrimina-

14 — O, si fuera aplicable ratione temporis el articulo 141 CE,
apartado 4.

cién, considero que la altima cuestidn
planteada por el Juez nacional no necesita
respuesta.

55. No obstante, si el Tribunal de Justicia
diera una respuesta, pareceria acertado
insistir en la jurisprudencia consolidada
seghn la cual todas las personas tienen
derecho a un recurso efectivo contra las
infracciones del principio de igualdad de
trato. 15 Conforme a la explicacién del
Tribunal de Justicia acerca del significado
y alcance del articulo 6 de la Directiva en la
sentencia Marshall II, 16 cuando no se ha
respetado el principio de igualdad, deben
adoptarse medidas para restablecerlo; en el
presente asunto tales medidas deberian
garantizar el acceso no discriminatorio a
las practicas juridicas o, si no fuera posible,
la concesién de una reparacion pecuniaria
adecuada que permita que los perjuicios
efectivamente sufridos como consecuencia
de la discriminacién ilegal sean subsanados
con arreglo a las normas nacionales aplica-

bles.

15 — Vease, por cjemplo, la sentencia Coote, citada en la nota 3
stpra, apartado 22,

16 — Sentencia de 2 de agosto de 1993, Marshall (C-271/91,
Rec. p. -4367), apartados 17 a 26, especialmente aparta-
dos 24 a 26.
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Conclusién

56. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las
cuestiones planteadas por el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main como sigue:

«Las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado
miembro que regulan el orden de prioridad para el acceso a practicas juridicas
preparatorias estin. comprendidas en el 4mbito de aplicaciéon de la Directiva
76/207 del Consejo y deben atenerse al principio de igualdad de trato en ella
establecido.

Una normativa que concede prioridad para el acceso a practicas juridicas
preparatorias a todas las personas que hayan cumplido una obligacién impuesta
legalmente tan s6lo a las personas de un sexo no constituye una discriminacién
directa por razén de sexo, pero puede constituir una discriminaci6n indirecta por
raz6n de sexo.

No obstante, dicha normativa puede estar justificada por factores objetivos no
relacionados directamente con el sexo, si se limita a compensar el retraso ya
sufrido como resultado de haber cumplido la obligacion legal de que se trata y si
las personas del otro sexo no estan sujetas a ningfin retraso comparable que no dé
lugar a una compensacioén equivalente; en estas circunstancias, la desigualdad de
trato no constituye una discriminacioén ilegal.»
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