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1. Introduccién

1. Mediante la presente peticidon de decisién
prejudicial, presentada con arreglo al articulo
177 del Tratado CE, el Oberlandesgericht
Wien planteé al Tribunal de Justicia siete

* Lengua originak griego.

cuestiones prejudiciales sobre la interpretacién
del articulo 119 del Tratado CE y de la Direc-
tiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero
de 1975, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a la aplicacién del principio de
igualdad de retribucién entre los trabajadores
masculinos y femeninos.! Principalmente,
desea dilucidar la interpretacién de los

1 — DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52
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conceptos de «mismo trabajo» y «mismo
puesto de trabajo», asf como la determinacién
de los grupos que deben compararse en el
marco de la comprobacién de la existencia de
una discriminacién indirecta entre trabaja-
dores masculinos y femeninos en materia de
retribucidn.

II. Marco juridico

A. Disposiciones comunitarias

2. El pirrafo primero del articulo 119 del
Tratado CE dispone:

«Cada Estado miembro garantizara durante la
primera etapa, y mantendrd después, la apli-
cacién del principio de igualdad de retri-
bucién entre los trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo.»
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3. El parrafo tercero del articulo 119 del Tra-
tado CE dispone lo siguiente:

«La igualdad de retribucién, sin discrimi-
nacién por razén de sexo, significa:

a) que la retribucién establecida para un
mismo trabajo remunerado por unidad de
obra realizada se fija sobre la base de una
misma unidad de medida;

b) que la retribucién establecida para un tra-
bajo remunerado por unidad de tiempo es
igual para un mismo puesto de trabajo.»

4, En su articulo 1, la Directiva 75/117 esta-
blece:

«El principio de igualdad de retribucién entre
los trabajadores masculinos y femeninos que
figura en el articulo 119 del Tratado, y que, en
lo sucesivo, se denominari “principio de
igualdad de retribucién”, implica para un
mismo trabajo o para un trabajo al que se
atribuye un mismo valor, la eliminacién, en el
conjunto de los elementos y condiciones de
retribucién, de cualquier discriminacién por
razén de sexo.
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En particular, cuando se utilice un sistema de
clasificacién profesional para la determinacién
de las retribuciones, este sistema deberd basarse
sobre criterios comunes a los trabajadores
masculinos y femeninos, y establecerse de
forma que excluya las discriminaciones por
razén de sexo.»

5. En el articulo 4 de la Directiva se dispone:

«Los Estados miembros tomarin las medidas
necesarias para que las disposiciones que
figuren en los convenios colectivos, baremos
o acuerdos salariales, o contratos individuales
de trabajo, y que sean contrarias al principio
de igualdad de retribucién, sean nulas, puedan
_ser declaradas nulas o puedan ser modifica-
das.»

B. Disposiciones nacionales

6. Tal como se desprende de la resolucién de
remisién y de las observaciones presentadas
ante el Tribunal de Justicia: En Austria, en
virtud de la Allgemeines Sozialversicherungs-
gesetz (Ley general de la Seguridad Social; en
lo sucesivo, «ASVG»), las disposiciones regu-
ladoras del régimen laboral y de jubilacién
del personal de los organismos de Seguridad
Social se contienen en Reglamentos de Ser-
vicio suscritos en forma de convenios colec-
tivos, elaborados por la Asociacién Nacional
de Organismos de Seguridad Social austriacos.

De conformidad con el articulo 460 de la
ASVG, para establecer excepciones a esas dis-
posiciones se requiere la aprobacién por escrito
de dicha asociacién nacional.

La Dienstordnung A (Reglamento de Servicio
A; en lo sucesivo, «DO. A») se aplica a los
empleados de los organismos de Seguridad
Social que ejercen funciones administrativas o
prestan asistencia a los enfermos (personal
asistencial), asi como-al personal mecdnico
dentista. En el marco ‘de la clasificacién del
personal administrativo en las distintas cate-
gorias salariales, prevista en el articulo 37 de
la DO. A, la categoria de «servicio superior»
(«héherer Dienst»), grupo salarial F, grado I,
comprende los «psicélogos habilitados para el
ejercicio auténomo de la psicologia (psicélo-
gos sanitarios y psicélogos clinicos)». Los
restantes psicélogos se clasifican en el grupo
salarial E del grado III, que comprende la
categoria de servicio medio. El articulo 38 de
la DO. A, que se refiere al personal asisten-
cial, comprende en el gradoIl, del grupo
C también a los psicoterapeutas.

La Dienstordnung B (Reglamento de Servicio
B; en lo sucesivo, «DO. B») se aplica a todos
los médicos y odontélogos empleados en los
organismos de Seguridad Social (apartado 1
del articulo 1). Los médicos empleados en
establecimientos sanitarios y autorizados para
el ejercicio auténomo de la profesién de
médico especialista se clasifican en el
grupo B III.
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A titulo de comparacién, cabe sefialar que, en
1995, el salario base de los médicos del grupo
B III oscilaba entre 42.194 OS y 73.457 OS,
en funcién de su antigiiedad, mientras que el
de los empleados administrativos del grupo F,
grado I, oscilaba durante el mismo periodo,
también en funcién de la antigiiedad, entre
24.796 OS y 51.996 OS.

Ademis, la jornada laboral semanal de los
médicos empleados en la Caja de Seguridad
Social apelada en el procedimiento principal
es de treinta y seis horas, mientras que la de
los restantes trabajadores es de cuarenta horas.

Los convenios colectivos antes citados con-
tienen disposiciones detalladas relativas a las
relaciones laborales y contemplan asimismo
en determinadas condiciones, en especial tras
cumplirse diez afios de servicio, el nombra-
miento definitivo de los trabajadores.

7. La Psychotherapiegesetz (Ley de la Psico-
terapia) 2 define el contenido de la psicotera-

2 — Bundesgesetz iiber die Ausiibung der Psychotherapie, BGBL
n°® 361/1990.
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pia? y los requisitos para el ejercicio de la
profesién de psicoterapeuta. ¢

La Arztegesetz (Ley de los médicos; en lo
sucesivo, «ArtzteG») 5 define la naturaleza de
las actividades que comprende la profesién
médica ¢ y los requisitos para su ejercicio. 7

La Psychologengesetz (Ley de los psicélo-
gos), 8 por tltimo, define el contenido de la

3 — Considera la psicoterapia como el tratamiento integral, meté-
dico y programado de los trastornos de la condgucta y los
estados psicopatolégicos de origen psicosocial o psicosomi-
tico, basado en conocimientos adquiridos mediante una for-
macién general y especifica, con métodos cientifico-
psicoterapéuticos, en un marco de interaccién entre uno o
mis pacientes y uno o mis psicoterapeutas y con el objetivo
de mutigar o eliminar los sintomas manifestados, de modificar
las conductas y actitudes patolégicas y de promover la
madurez, el desarrollo y la salud de los pacientes (articulo 1).

4 — Para el ejercicio de la psicoterapia no se requicre haber obte-
nido una licenciatura, sino sélo una formacién tedrica con
una duracién total minima de 765 horas y una formacién
prictica con una duracién minima de 550 horas, que consti-
tuyen el médulo general de la formacién (introduccién a la
psicotcrapia). Los otros médulos cxiqidos (cspecializacién en
psi apia; i en un méd tedrico de al menos
300 horas y un médulo prictico de al menos 1.600 horas.
También en este caso se requiere, ademds de una determinada
aptitud (véanse los niimeros 5 a 9 del apartado 2 del articulo
10), la inscripcién en un registro, a saber, el registro de psi-
coterapeutas (articulo 17). Estas disposiciones no limitan la
habilitacién profesional prevista en la Ley de los psicélogos
(apartado 3 del articulo 24).

5 — Bundesgesetz {iber die Ausiibung des irztlichen Berufes und
die Standesvertretung der Arzte, BGBL n° 373/1984.

6 — Comprende, en concreto, todas las actividades basadas en
conocimientos médico-cientificos que dirccta o indirecta-
mente tienen por objeto al ser humano y, en partcular,
también el diagnéstico y tr i e las enfermedad
mentales o psiquicas (niimero 1, en relacién con el nimero 3,
del apartado 2 del articulo 1 de la ArzteG). Asi pues, com-
prengc también el ejercicio de la psicoterapia.

7 — Para el ejercicio de la profesién de médico especialista se
requicre, tras la obtencién de la licenciatura en medicina, una
formacién prictica regulada de forma exhaustiva con una
duracién minima de seis afios, asf como también, actualmente,
aprobar un cxamen de especialidad (articulo 5 de la ArzteG).

8 — Bundesgesetz iiber die Fiihrung der Berufsbezeichnung «Psy-
chologe» oder «Psychologin» und iiber die Ausiibung des
psychologischen Berufes im Bereich des Gesundheitswesens,
BGBL. n® 360/1990.
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profesién de psicélogo ® y los requisitos para
su ejercicio. 19

II1. Hechos

8. El litigio entre las partes del procedimiento
principal, el Angestelltenbetriebsrat der
Wiener Gebietskrankenkasse (Comité de
Empresa de 1a Caja Territorial del Seguro de
Enfermedad de Viena; en lo sucesivo, «Comité
de Empresa») y la Wiener Gebiets-
krankenkasse (Caja Territorial del Seguro de
Enfermedad de Viena; en lo sucesivo, «Caja
del Seguro»), versa sobre la retribucién de los
psicélogos que poseen el titulo de doctor y
trabajan en la Caja del Seguro como psicote-
rapeutas,

9. Tal como se desprende de las observaciones
de la Caja del Seguro apelada en el procedi-
miento principal, observaciones que no se
discuten, la Wiener Gebietskrankenkasse es
uno de los veintiocho organismos de Segu-
ridad Social de Austria. Para el desempefio de
su funcién, consistente en proporcionar el
Seguro de Enfermedad legal del personal
laboral del Bundesland Wien, la Caja del
Seguro utiliza, en particular, numerosos ambu-
latorios externos. Muchos de éstos ofrecen a

9 — El gercicio de la psicologia en el sector sanitario comprende
¢l diagnéstico, interpretacién, modificacién y prediccién de Ia
percepcién y la a del ser h di 1a apli-
cacién de conocimi y métodos ci psicolégicos,
bas en la adquisicién de una p ia profesional
especializada a efectos de dicha Ley federal (artfculo 3).

10 — Tras obtencr la licenciatura, un psicélogo debe recibir una

formacién tedrica especiali:

o

zada de un total de 160 horas, una
formacién prictica especializada de 1.480 horas y cumplir
otras 120 horas de pricticas especializadas.

los asegurados servicios directos de psicote-
rapia, prestados por trabajadores de la Caja
del Seguro. Dichos ambulatorios externos son
utilizados también por otros organismos de
Seguridad Social.

10. La Caja del Seguro apelada en el proce-
dimiento principal da trabajo a tres categorias
de psicoterapeutas: a) médicos titulados que
han concluido su formacién general o espe-
cializada, manifiestamente mis amplia que la
formacién en psicoterapia; b) psicélogos titu-
lados, que estin autorizados para el ejercicio
auténomo de la psicologia (psicélogos sani-
tarios y psicélogos clinicos) y también satis-
facen, manifiestamente, los requisitos para el
ejercicio de la profesién de psicoterapeuta de
conformidad con la Ley de la Psicoterapia, y
¢) psicoterapeutas, que no son ni médicos ni
psicdlogos, aunque han recibido formacién
de conformidad con la Ley de la Psicoterapia.
En la prictica, consta que la Caja del Seguro
celebra con los integrantes de las mencionadas
categorias de trabajadores distintos contratos
de trabajo basindose en su «formacién adi-
cional», cuando todos ellos ejercen, tal como
se desprende de la resolucién de remisién, la
misma actividad psicoterapéutica.

11. El Comité de Empresa apelante en el
procedimiento’ principal solicité al Arbeits-
und Sozialgericht Wien que declarase que las
relaciones entre la Caja del Seguro apelada y
los psicoterapeutas empleados a su servicio a
1 de diciembre de 1994 que eran licenciados
en psicologfa con grado de doctor se regfan
por la DO. B, asi como que dichos psicote-
rapeutas debian ser clasificados en la categoria
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profesional B III contemplada en dicho Regla-
mento y percibir la correspondiente retri-
bucién puesto que, por un lado, ejercen esen-
cialmente la misma actividad que los médicos
psicoterapeutas, actividad que la Caja deman-
dada factura a la misma tarifa y, por otro, el
pago de una retribucién inferior —no justifi-
cada objetivamente— a los psicoterapeutas
licenciados en psicologia afecta principalmente
a las mujeres.

12. La Caja del Seguro apelada en el proce-
dimiento principal solicité que se desestimase
la demanda, objetando, fundamentalmente,
que la diferente clasificacién de ambas cate-
gorias se debe a su diferente formacién y cua-
lificacién; que los doctores en psicologia dedi-
cados a la psicoterapia —salvo los médicos—
estin retribuidos, en todo caso, mejor que
todos los demds licenciados universitarios que
no desempenan funciones directivas, asi como
que su clasificacién en la categoria solicitada
por el érgano apelante en el procedimiento
principal equivaldria, en realidad, a equipa-
rarlos a los médicos especialistas. Sostuvo,
asimismo, que los referidos psicélogos no
constituyen una minoria con respecto a los
médicos destinados a los servicios de psico-
terapia ni pertenecen a una profesién tipica-
mente femenina. En su opinién, el hecho de
que en los servicios de la parte apelada en el
procedimiento principal trabajasen mis psi-
cblogos de sexo femenino que de sexo mas-
culino se debia a una mera casualidad, y entre
los médicos que trabajan en los ambulatorios
externos de dicha Caja, en general, hay mis
mujeres que hombres.
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13. El 6rgano jurisdiccional de primera ins-
tancia desestimé la demanda, por considerar
que la Gleichbehandlungsgesetz (Ley de
igualdad de trato) de 1979 no regula las dis-
tinciones de todo tipo en el seno de las cate-
gorias profesionales, sino tnicamente la
igualdad de trato entre sexos en el dmbito
laboral. Asimismo, juzgé que la Caja apelada
en el procedimiento principal no hace dis-
tincién alguna basada en el sexo a la hora de
seleccionar a médicos y psicélogos, que la
desproporcién entre el nimero de psicélogos
de sexo masculino y femenino es pura casua-
lidad y que, en consccuencia, no se vulneré ni
el principio de igualdad de trato ni el articulo
119 del Tratado CE o las Directivas comuni-
tarias basadas en dicho articulo. Por dltimo,
estimé que la diferencia de trato entre los
médicos y los doctores en psicologia obedecia,
en todo caso, a las funciones ejercidas por los
primeros, dado que los médicos, que fueron
contratados como médicos especialistas, estin
obligados, en caso de urgencia, a ejercer
también otras actividades médicas, mientras
que los psicélogos no estin ni capacitados ni
habilitados para realizar nada similar.

14. El Comité de Empresa interpuso recurso
de apelacién contra la sentencia del érgano
jurisdiccional de primera instancia ante el
Oberlandesgericht Wien, el cual estimé que
las partes estaban de acuerdo en lo siguiente:

— En la empresa de la Caja del Seguro ape-
lada en el procedimiento principal tra-
bajan, en total, 248 médicos, de los cnales
135 son mujeres;
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— en el ambulatorio «Ambulatorium Mari-

ahilf», la referida Caja emplea como psi-
coterapeutas a 6 psicSlogos, de los cuales
5 son mujeres, y a 6 médicos, entre los
cuales sélo hay una mujer;

el nimero total de trabajadores empleados
en los servicios de psicoterapia de los
organismos de Seguridad Social es de 34,
de los cuales 10 son médicos y los 24 res-
tantes son licenciados en psicologia que
trabajan como psicoterapeutas. De estos
24, 18 son mujeres, mientras que s6lo 2 de
los 10 médicos que trabajan como psico-
terapeutas son mujeres;

en toda Austria, a 9 de abril de 1996, en
los registros profesionales estaban ins-
critos 1.425 hombres y 2.338 mujeres como
psicoterapeutas licenciados en psicolo-
gia, 1t

11 — De conformidad con los datos invocados en sus observa-

ciones escritas por la Caja del Seguro apelada en el proce-
dimiento principal, en los veintiocho organismos de Segu-
ridad Social y en la Asociacién Nacional rganismos de
Seguridad Social austriacos trabajan 29.633 personas, de las
cuales 18.634 (el 62,88 %) son mujcres. En total, los orga-
nismos de Seguridad Social dan empleo a 1.932 médicos.
536 médicos trabajan en los ambulatorios, de los cuales 260
(48,51 %) son mujeres. En total, los organismos de Segu-
ridad Social dan empleo a 50 psic6logos. 14 psicélogos tra-
bajan en los ambulatorios externos y 13 dc ellos (92,86 %)
son mujeres. Por dltimo, durante la vista, la Caja del Seguro

lada cn el procedimiento principal indicé, sin ser contra-
dicha por las restantes partes, que el 50 % o 51 % de los
médicos que trabajan para los organismos de Seguridad
Social son mujeres.

IV. Cuestiones prejudiciales

15. Por entender que la resolucién del asunto
requeria la interpretacién de determinadas dis-
posiciones del Derecho comunitario, el Ober-
landesgericht Wien, mediante resolucién de 5
de mayo de 1997, decidié plantear al Tribunal
de Justicia las siguientes cuestiones:

«1) ¢Existe un “mismo trabajo” o un “mismo

2)

puesto de trabajo” a efectos del articulo
119 del Tratado CE o de la Directiva
75/117/CEE también en el caso de que,
durante un periodo prolongado (varios
periodos retributivos), desempefien la
misma actividad trabajadores con dife-
rentes habilitaciones profesionales?

Para la apreciacién de la existencia de
una discriminacién a efectos del articulo
119 del Tratado CE o de la Directiva
75/117/CEE, ;resulta determinante
también el hecho de que

a) la fijacién de la retribucién dependa
inicamente de las partes del contrato
de trabajo, o se les deje libertad para
decidir si incorporan al mismo las
disposiciones del convenio colectivo,

I-2873



3)

CONCLUSIONES DEL SR. COSMAS — ASUNTO C-309/97

b) existan retribuciones minimas obliga-
torias para el conjunto de los traba-
jadores de un determinado sector,
fijadas mediante normas de aplicacién
general (convenios colectivos), o

c) las retribuciones se rijan obligatoria-
mente y con caricter excluyente por
convenios colectivos?

Para la definicién de los grupos de com-
paracién a efectos de determinar si una
medida tiene un eventual efecto discri-
minatorio, cuando un convenio colectivo
fija, mediante una norma definitiva en
materia de retribuciones, una retribucién
diferente por una misma actividad o una
actividad del mismo valor en funcién de
las habilitaciones profesionales, ¢debe
tomarse en cuenta

a) alos trabajadores concretos empleados
en el centro de trabajo del empleador,

b) a los trabajadores empleados en el
imbito de aplicacién del convenio
colectivo, o

I-2874

4

5)

c) al conjunto de los trabajadores con
dichas habilitaciones profesionales?

En un caso como éste (cuestiones segunda
y tercera), ¢procede tomar como refe-
rencia la proporcién de hombres y de
mujeres existente Gnicamente en el grupo
desfavorecido, o en ambos grupos?

Cuando la actividad idéntica desem-
pefiada por ambas categorias profesio-
nales, considerada en un caso concreto,
tan sélo constituye una parte de las acti-
vidades comprendidas dentro de la habi-
litacién profesional para ejercerla, ¢debe
tomarse en cuenta

a) al conjunto de las personas empleadas
con ese tipo de habilitacién profe-
sional (todos los médicos especialistas
y todos los psicélogos) que trabajan
en el imbito relevante (empresas, con-
venios colectivos; véase la tercera cues-
tién),

b) al conjunto de los empleados cualifi-
cados para esa actividad concreta
(médicos especialistas en psiquia-
tria...), ©
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c) sélo a los empleados que desempefian
dicha actividad idéntica en la pric-
tica?

Las diferencias de formacién profesional,
cuando se desempefia la misma funcién
en el centro de trabajo, ¢pueden consi-
derarse un criterio objetivo que justi-
fique una diferencia de retribucién? El
hecho de contar con una habilitacién
profesional més extensa, ¢puede consi-
derarse como un criterio objetivo que
justifique una diferencia de retribucién,
independientemente de Ia funcién con-
creta que se desempefie en la empresa?

En consecuencia, ¢resulta determinante
¢l hecho de que

a) el grupo de trabajadores mejor retri-
buido también pueda ser empleado en
otras tareas en la empresa, o

b) es preciso probar de manera concreta
la realizacién de esas otras funciones?

¢Debe tenerse en cuenta, a este respecto,
el hecho de que, con arreglo a las normas
de los convenios colectivos aplicables, se

establezca también una cldusula de pro-
teccién contra el despido?

7)  ¢Se desprende del articulo 222 del Tra-
tado CE, o de la aplicacién por analogia
del articulo 174 del Tratado CE, que el
derecho a acogerse a la retribucién esta-
blecida en un convenio colectivo dife-
rente (suscrito por las mismas partes),
que en ¢l presente caso podria derivarse
del articulo 119 de Tratado CE o de la
Directiva 75/117/CEE, sélo se adquiere
a partir del momento de la declaracién
de dicho derecho por parte del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Euro-
peas?»

V. Respuesta a las cuestiones prejudiciales

A. Observaciones preliminares

16. Tal como se desprende de la resolucién
de remisién y de las observaciones de las
partes, la Caja del Seguro apelada en el pro-
cedimiento principal es una persona juridica
de Derecho piblico. El hecho de que no se
precise si la relacién laboral de los médicos y
psicélogos que trabajan en ella como psico-
terapeutas es de Derecho piiblico o de Derecho
privado no impide aplicar el principio de
igualdad de retribucién entre trabajadores
masculinos y femeninos previsto en el arti-
culo 119 del Tratado CE. 12

12 — Por otra parte, el Tribunal dc Justicia ha declarado que este
principio se aplica también a Ia funcién piiblica. Véasc la sen-
tencia de 2 de octubre de 1997, Gerster (C-1/95,
Rec. p. 1-5253), apartados 18 y 19.
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17. Asimismo, no se discute que existe, ver-
daderamente, una diferencia de retribucién
entre los médicos y psicélogos que trabajan
como psicoterapeutas en la Caja del Seguro
apelada, y que dicha diferencia no es tan sélo
aparente. Si la diferencia observada fuera mera-
mente de caricter aparente, el examen del
asunto deberia concluir en este punto y no se
analizarfan ni los datos estadisticos de las
categorias comparadas ni la cuestién referente
a la posibilidad de justificar objetivamente la
diferencia de retribucién. 13

18. Por otra parte, es evidente que, si en el
presente caso existe una discriminacién por
razén de sexo en materia de retribucién, dicha
discriminacién ha de ser necesariamente indi-
recta, en la medida en que los Reglamentos
que regulan la situacién laboral de las dos
categorias de trabajadores, a saber, los médicos
y los psicélogos dedicados a la psicoterapia,
estin formulados de forma neutral y no men-
cionan criterios de distincién en materia de
retribucién relacionados con el sexo. * Por
consiguiente, suponiendo que deba aplicarse
el principio de igualdad enunciado en el arti-
culo 119 del Tratado CE, el Juez nacional
deberi aplicar los principios de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia relativos a la
comprobacién de una discriminacién indi-
recta por razén de sexo en materia de retri-
bucién. 15

13 — Véase la sentencia de 15 de diciembre de 1994, Helmig y
otros (asuntos acumulados C-399/92, C-409/92, C-425/92,
C-34/93, C-50/93 y C-78/93, Rec. p. 1-5727), apartados 23,
30532,

14 — En lo que respecta al concepto de discriminacién indirecta,
vé:.nscl]a sentencia Gerster, citada en la nota 12 supra, apar-
tado 30, asi como la definicién recogida ya en ¢l apartado 2
del artfculo 2 de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15
de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los

casos de discriminacién por razén de sexo (DO 1998, L 14,
p- 6)
15 — En relacién con estos principios, véanse mis conclusiones de

14 de julio de 1998 en el asunto Seymour-Smith y Pérez
(C-167/97, Rec. p. I-623), puntos 117 y ss.
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19. Por iltimo, algunos de los interrogantes
relativos a los hechos del presente asunto
parecen requerir de mayor precisién. En con-
creto, con el fin de analizar la situacién laboral
de las dos categorias de trabajadores compa-
radas, es necesario dilucidar el contenido
exacto de la relacién laboral de cada categoria,
los criterios de seleccién de los médicos que
trabajan como psicoterapeutas, qué relacién
guarda dicha seleccién con su eventual espe-
cializacién, asi como también si, efectuada
dicha seleccién, trabajan dnicamente como
psicoterapeutas o, paralelamente, también en
otras funciones. Procede asimismo pregun-
tarse y precisar, como también observé el
érgano jurisdiccional de primera instancia en
el litigio principal, por qué razén un érgano
que representa los intereses de todos los tra-
bajadores (el Comité de Empresa) impugna
un acuerdo que fue alcanzado por otros
6rganos representativos de los intereses de las
partes en el litigio.

Sin embargo, debe sefialarse que dichas pre-
cisiones necesarias incumben principalmente
al érgano jurisdiccional nacional, que conoce
mejor la situacién existente en el interior del
Estado miembro. Por otra parte, las cues-
tiones planteadas al Tribunal de Justicia son
de naturaleza genérica y puede responderse a
ellas sin resolver los interrogantes de hecho
antes mencionados, que son competencia del
érgano jurisdiccional nacional. 16

16 — Véase la sentencia de 27 de octubre de 1993, Enderby
(C-127/92, Rec. p. 1-5535), apartado 10.
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B. Sobre la primera cuestion

20. Mediante la primera cuestién, el Oberlan-
desgericht Wien pregunta si el ejercicio de
una misma actividad constituye, por si solo,
un «mismo trabajo» a efectos del parrafo pri-
mero del articulo 119 del Tratado CE, o un
«mismo puesto de trabajo» a efectos de la
letra b) del parrafo tercero del articulo 119 del
Tratado CE, incluso en caso de que se ejerza
en virtud de habilitaciones profesionales dife-
rentes, resultantes de una formacién profe-
sional distinta, y que una categoria de traba-
jadores tenga derecho, en virtud de la
habilitacién profesional exigida, a desempefiar
también otras actividades de dmbito mds
amplio.

21. Debe senalarse que, aunque inicialmente
se subestimé la importancia que reviste este
concepto, 17 la existencia de un «mismo tra-
bajo» a efectos del parrafo primero del arti-
culo 119 del Tratado CE reviste una impor-
tancia fundamental para la aplicacién del
principio de igualdad de retribucién entre tra-
bajadores masculinos y femeninos. 18 Basin-
dose en ¢l principio de igualdad proporcional,
existe una discriminacién, contraria al prin-

17 — Segin ¢l Abogado General Sr. Trabucchi (véanse sus con-
clusiones en cFasunto en el que recayé la sentencia de 8 de
abril de 1976, Defrenne, 43/75, Rec. pp. 455 y ss., especial-
mente p. 487), «en cuanto a la definicién del concepto de
“mismo trabajo”, por lo demis ya precisado en parte por el
pirrafo tercero del articulo 119 (que, ademis de la expresién
“mismo trabajo” para el trabajo remunerado por unidad de
obra realizada, 1 i bi pto de “mismo

puesto de trabajo” para el trabajo remunerado por unidad de

tiempo), no debe exagerarse su importancia para la apli-
cacién del articulo de que se trata. Se ha observado acerta-
damente que el articulo 119 “no pretendia determinar cuindo
hombres y mujeres realizan un mismo trabajo, sino tnica-

mente evitar que se tenga en cuenta el sexo del trabajador a

la hora de determinar el salario. Que el trabajo sea ¢l mismo

o distinto es una cuestién de hecho que debe comprobarse

en cada caso concreto, en relacién con las funciones atri-

buidas a uno y otro sujeto, y que no puede ser objeto de
determinacién & priori, del mismo moso que no se deter-
mina & priori la identidad del trabajo de dos hombres a los

de idént ibucién® (Levi Sandri, en Com-

que s retrib

mentario CEE, vol. II, p. 956)».
18 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en el

asunto Enderby, citado en la nota 16 supra, punto 5.

cipio de igualdad, cuando situaciones compa-
rables se regulan de forma distinta o situa-
ciones diferentes se regulan del mismo
modo. 12 El principio de igualdad de retribu-
cién, que es expresién concreta del principio
de no discriminacién, presupone por tanto
que los trabajadores masculinos y femeninos
a los que se aplica se encuentran en situa-
ciones 1dénticas 2 o al menos en situaciones
comparables. 2! Evidentemente, el desempefio
de un «mismo trabajo» constituye un requi-
sito fundamental tanto para calificar como
comparables a dos categorias representativas
de trabajadores como para considerar pare-
cidas sus situaciones, 22 asi como para la exis-
tencia de una discriminacién por razén de
sexo entre dichas categorias. 23 Por esta razén,
ademis, con arreglo al principio actor:
incumbit probatio, la prueba del desempeiio
de un «mismo trabajo» constituye parte fun-
damental de la carga de la prueba que incumbe
a toda persona que invoque dicha discrimina-
ci6n. 24

22. Al contenido semiéntico del concepto de
«mismo trabajo», a efectos del pdrrafo pri-
mero del articulo 119 del Tratado CE, debe
afiadirse el del «trabajo al que se atribuye un

19 — Véanse las sentencias de 14 de febrero de 1995, Schumacker
(C-279/93, Rec. p. [-225), apartado 30; de 13 de febrero de
1996, Gillespie y otros (C-342/93, Rec. p. I-475), apartado
16, y de 2 de octubre de 1997, Kording (C-100/95,
Rec. p. 1-5289), apartado 14.

20 — Véase la sentencia de 9 de noviembre de 1993, Roberts
(C-132/92, Rec. p. 1-5579), apartado 17. El tenor literal de
esta sentencia da a entender que existe un requisito estricto
de identidad de trabajo. Dicho tenor no se compadece con
el espiritu mds general de Ia jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Véanse, a este respecto, los puntos 22 y 23 de las
presentes conclusiones.

21 — Véase la sentencia de 31 de mayo de 1995, Royal Copen-
hagen (C-400/93, Rec. p. -1275), apartado 33.

22 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz cn cl

. asunto en el que recay6 la sentencia de 17 de octubre de
1989, Danfoss (109/88, Rec. p.3199), punto 40, y la sen-
tencia Royal Copenhagen, citada en 1a nota 21 supra, apar-
tados 32 y 33.

23 — Veéase la sentencia Royal Copenhagen, citada en la nota 21
supra, apartado 40.

24 — Véanse la sentencia Enderby, citada en la nota 16 supra, apar-
tados 13 a 19, y las conclusiones del Abogado General Sr.
Lenz en dicho asunto, puntos 15 a 39, asf como las conclu-
siones de este tltimo en el asunto Roberts, citado en la nota
20 supra, puntos 12 y ss.

I-2877



CONCLUSIONES DEL SR. COSMAS — ASUNTO C-309/97

mismo valor», a efectos del articulo 1 de la
Directiva 71/117. 25 El concepto de «trabajo
de igual valor» es mis amplio que el de
«mismo trabajo» o «igual trabajo», con la
consecuencia de que no se requiere una iden-
tidad en el tipo de trabajo ni tampoco que se
trate de trabajos similares. Cabe comparar
también trabajos distintos, siempre que se
compruebe que son del mismo valor, al igual
que trabajos que no son mixtos, es decir, que
no son desempefiados por ambos sexos.

23. Procede sefialar, en todo caso, que el Tri-
bunal de Justicia ha declarado que «el articulo
1 de la Directiva 75/117 del Consejo, desti-
nado esencialmente a facilitar la aplicacién
concreta del principio de igualdad de retri-
bucién que figura en el articulo 119 del Tra-
tado, no afecta en absoluto al contenido o
alcance de dicho principio, tal como se define
en esta Gltima disposicién». 2 En otras pala-
bras, el Tribunal de Justicia estimé que el sig-
nificado «trabajo de igual valor», en el sentido
antes referido, estd y estaba implicito en el
concepto de «mismo trabajo» a efectos del
articulo 119 del Tratado CE. La orientacién
interpretativa declarada en la Directiva 75/117
simplemente vino a confirmar la necesidad de
efectuar una interpretacién amplia del con-
cepto de «mismo trabajo». 27

25 — La Directiva 75/117 vino a colmar la laguna del articulo 119
en relacién con el apartado 1 del articulo 2 del Convenio
n° 100 de la Organizacién Internacional del Trabajo (1951)
y con el apartado 3 del articulo 4 de la Carta Social Europea
(Turfn, 18 de octubre de 1961), que establecfan el principio
de igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor.

26 — Véanse las sentencias de 31 de marzo de 1981, Jenkins (96/80,
Rec. p.911), apartado 22, y de 3 de diciembre de 1987,
Newstead (192/85, Rec. p. 4753), apartado 20.

27 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Capotort
en el asunto en el que recayé la sentencia de 27 de marzo de
1980, Macarthys (129/79, Rec. p. 1275), con arreglo a las
cuales la expresién «mismo trabajos utilizada en el articulo
119 debe incluir el caso de dos trabajos que presenten un
grado elevado de similitud, aunque no scan totalmente idén-
ticos (punto 4, especialmente p. 1296). De todas formas,
después del Tratado de Amsterdam (punto 22 del articulo 2),
cl articulo 119 del Tratado se refiere ya expresamente a ambos
conceptos: «1. Cada Estado miembro garantizari la apli-
cacién del principio de igualdad de retribucién entre traba-
jadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un tra-

ajo de igual valor.»

1-2878

24. Si bien el concepto de «trabajo de igual
valor» es, en principio, mds amplio que el de
«mismo trabajo» y la distincién semintica
bésica entre ambos se pone de manifiesto en
el caso en que dos trabajos de objeto dispar
tienen, sin embargo, igual valor, debe no obs-
tante admitirse que también puede suceder lo
contrario: desde el punto de vista légico, es
posible la existencia de dos trabajos similares

. que, sin embargo, tengan un valor diferente.

Asi puede suceder si entendemos el concepto
de «mismo trabajo» como el ejercicio de una
«misma actividad». Es, pues, posible que dos
trabajadores ejerzan la misma actividad,
aunque el trabajo prestado sea de valor dis-
tinto bien por realizarse en condiciones o cir-
cunstancias diferentes, bien por tener los tra-
bajadores diferentes aptitudes o experiencia. 28
En este punto, desearia subrayar que el con-
cepto de valor del trabajo no debe referirse
dnicamente a la valoracién econémica del tra-
bajo prestado, sino también a su valoracién
cualitativa. St bien la valoracién econémica y
la cualitativa casi siempre guardan propor-
cién, en determinados casos es posible que se
impute el mismo coste a dos trabajos de valor
cualitativo diferente por razones de oportu-
nidad, como, por ejemplo, por razones de
politica social.

25. ¢Cuindo, sin embargo, existe un «mismo
trabajo» o un «trabajo de igual valor» a efectos
del pérrafo primero del articulo 119 del Tra-
tado CE?

28 — La diferencia de aptitudes puede, en efecto, ser tan impor-
tante que conduzca a un pucsto de trabajo enteramente dis-
tinto o 2 un trabajo enteramente diferente. Véase el punto 33

infra.
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26. En el mismo articulo 119, en su pérrafo
tercero, se¢ trata de definir el concepto de
«mismo trabajo» empleado en el parrafo pn-
mero, mediante la introduccién de una dis-
tincién entre trabajos remunerados por unidad
de obra realizada [letra a)] y trabajos remu-
nerados por unidad de tiempo [letra b)). 22 En
el primer caso, el Tratado reitera los términos
«mismo trabajo», empleados ya en el parrafo
primero del articulo 119. Sin embargo, en este
caso en el empleo del concepto influye la
naturaleza del trabajo por unidad de obra, en
el que el trabajador percibe su remuneracién
total o parcialmente en funcién de su produc-
tividad. 3° Por el contrario, tal como establece
el articulo 119 en la letrab) de ese mismo
pirrafo, el criterio de comparacién de los tra-
bajos realizados en el caso de un trabajo
remunerado por unidad de tiempo es el
«puesto de trabajo» y no el rendimiento indi-
vidual del trabajador.

Por tanto, el concepto de «mismo puesto de
trabajo» viene a precisar el de «mismo tra-
bajo» empleado en el péirrafo primero del
articulo 119, en el contexto del trabajo remu-
nerado por unidad de tiempo, y podria defi-
nirse en cada caso concreto basindose en una
clasificacién objetiva y formal de los trabajos
bien en el marco de un servicio o empresa,
bien en el marco de un sector de servicios o
empresas. En tal caso, por consiguiente, el
concepto de «mismo trabajo» debe inspirarse
en criterios objetivos de evaluacién estruc-
tural de los puestos de trabajo y no puede

29 — Las consecuencias de esta distincién, que todavia no ha sido
objeto de anilisis exhaustivo por parte del Tribunal de Jus-
ticia, deben apreciarse a la luz de la circunstancia de que
existen también regimenes mixtos. Véase, también, la sen-
tencia Royal Copenhagen, citada en la nota 21 supra, que
trata de esta distincién.

30 — Su retribucién puede incluir una parte fija, si bien la parte
esencial es variable y se paga por pieza producida. La retri-
bucién del trabajador depende, al menos en parte, del resul-
tado de su trabajo, que se cuantifica de manera totalmente
individual (véanse las conclusiones del Abogado General Sr.
Léger en el asunto Royal Copenhagen, citado en la nota 21
supra, punto 60). En el trabajo por unidad de obra realizada,
por tanto, la comparacién de los trabajos realizados consti-
tuye una comparacién de la productividad individual de cada
trabajador.

fundarse en la equivalencia econémica del
resultado individual de los trabajos concretos
de que se trate. La mayoria de estos criterios
son conocidos y proceden de la clasificacién
de los puestos de trabajo en el marco de la
Administracién Piblica, guardando relacién,
en especial, con las condiciones de realizacién
de los trabajos de que se trata, la rama de acti-
vidad a la que pertenecen, 3! el marco norma-
tivo en que se inscriben, 32 el nivel jerirquico,
la duracién, las aptitudes exigidas, los cono-
cimientos y la formacién, en general, de los
trabajadores, su antigiiedad, etc.

Asi pues, la interpretacién sistemdtica del ar-
ticulo 119 del Tratado CE obligaria a acoger
las siguientes tesis hermenéuticas. El concepto
de «<mismo trabajo» empleado en el pirrafo
primero se refiere a toda clase de trabajo y
comprende la naturaleza y el objeto de los
trabajos o funciones de que se trata. Ese
mismo concepto, tal como se emplea en la
letra a) del parrafo tercero del mismo articulo,
se refiere a la realizacién de un trabajo remu-
nerado por unidad de obra realizada y guarda
relacién, principalmente, con la comparacién
del resultado individual del trabajo. Por el
contrario, el concepto de «mismo puesto de
trabajo», empleado en la letra b) del pirrafo
tercero del mismo articulo, se refiere a un tra-
bajo remunerado por horas y guarda relacién
con los elementos formales del trabajo reali-
zado, es decir, las condiciones en que se rea-
liza dicho trabajo. De las tesis precedentes se
desprende que puede existir un «mismo tra-
bajo», en el sentido de una misma actividad,
sin que exista un «mismo puesto de trabajo»,
siempre que esa misma actividad no se ejerza

31 — Véasc el punto 55 in{m a propésito de la incidencia de Ia
rama de actividad a la hora de comprobar la existencia o
incxistencia de un mismo trabajo o de un trabajo de igual
valor.

32 — Véanse los puntos 54 y ss. de las presentes conclusiones, rela-
tivos a la segunda cuestién, en los que se suscita ¢l problema
de la incidencia de las normas de convenios colecuvos en el
marco de la apreciacién de la existencia de un mismo trabajo
o trabajo de igual valor.

33 — Véanse, en lo referente a la comparacién de puestos de dircc-
cién, las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en el
asunto Enderby, citado en la nota 16 supra, punto 10.
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en las mismas condiciones o sea ejercida por
trabajadores con aptitudes distintas.

27. A este respecto, la interpretacién del ar-
ticulo 119 del Tratado CE en relacién con la
Directiva 75/117 conduce 2 las siguientes tesis
hermenéuticas: por analogia con el par de
conceptos «mismo trabajo» y «mismo puesto
de trabajo», debe aceptarse que, ademis del
concepto de «trabajo de igual valor», existe
también el concepto de «puesto de trabajo de
igual valor». Es decir, es posible que existan
dos puestos de trabajo desiguales que, sin
embargo, tengan igual valor. Por analogfa con
la observacién que antes formulaba, 3¢ debe
admitirse que es posible que exista un mismo
trabajo, entendido como el ejercicio por dos
personas de una misma actividad, realizado
por trabajadores que se encuentran en puestos
de trabajo de valor distinto. En tal caso, el
mismo trabajo, al menos evaluado desde el
punto de vista de la calidad, no tendri igual
valor, 35

28. En lo que respecta a los criterios deter-
minantes de la existencia de un «mismo tra-
bajo» o «trabajo de igual —o, a fortior,
mayor— 36 valor», la jurisprudencia existente,
por lo general, es limitada. Ello se debe, prin-
cipalmente, al hecho de que la mayor parte de
las veces que el Tribunal de Justicia ha tenido
que pronunciarse sobre la interpretacién del
articulo 119 del Tratado CE ha partido del
principio, que constituia también una hipé-
tesis de trabajo del propio érgano jurisdic-
cional nacional, de que los trabajadores

34 — Véase el punto 24 supra.

35 — Véase el punto 24 supra.

36 — Véase la sentencia de 4 de febrera de 1988, Murphy (157/86,
Rec. p. 673). El Tribunal de Justicia declaré que el articulo
119 tene que interpretarse en el sentido de comprender
también el caso de un trabajador que se funda en dicha dis-
posicién para conseguir la misma retribucién, por cuanto
realiza un trabajo de mayor valor que el de la persona con
la que se establece una comparacién (apartado 12). Una
interpretacién contraria equivaldria a privar al principio de
igualdad de retribucién de efecto ﬁtiry de toda sustancia
(apartado 10).
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realizaban un mismo trabajo o un trabajo de
igual valor. Ejemplo caracteristico de este
fenémeno lo constituye la sentencia Ender-
by, ¥7 la cual, a diferencia de lo que mantiene
el Comité de Empresa apelante en el proce-
dimiento principal, no contiene ningin pro-
nunciamiento sobre la cuestién del valor igual
del trabajo realizado por los logopedas y los
farmacéuticos. 38

29. De la sentencia Macarthys, 3° una de las
pocas en las que el Tribunal de Justicia se ha
pronunciado directamente sobre los criterios
que determinan la existencia de un «mismo
trabajo» o <trabajo de igual valor», se des-
prende que el concepto de «mismo trabajo»
es un concepto puramente cualitativo, cuyo
contenido esti relacionado exclusivamente con
la naturaleza del trabajo prestado. +° Es decir,
el criterio determinante de la existencia de un
«mismo trabajo o trabajo de igual valor» lo
constituye exclusivamente la actividad ejer-
cida por los trabajadores. Como observa
también el Gobierno alemin en el presente

37 — Citada en la nota 16 supra.

38 — Ibidem. Dado que se sometié al Tribunal de Justicia una
peticién de interpretacién del Derecho comunitario que no
estaba manifiestamente desprovista de relacién con la rea-
lidad o el objeto del litigio en el procedimiento principal, el
‘Tribunal de Justicia se basé en la hipétesis del érgano juris-
diccional nacional segtn la cual existia un trabajo de igual
valor. E! Tribunal deiusﬁcia estimé, ademds, que corres-
pondia al érgano jurisdiccional remitente verificar la validez
de dicha hipétesis (apartados 10 a 12). Véase, también, la
sentencia Danfoss, citada en la nota 22 supra. Por consi-
guiente, en la ia Royal Copenhagen, citada en la nota
21 supra, cl Tribunal de Justicia s¢ basé en la hipétesis del
érgano jurisdiccional ] de la exi ia de un trabajo
de1gual valor, aunque podian existir dudas sobre la correccién
de (ficha hipétesis, como sefialé en sus conclusiones el Abo-
gado General Sr. Léger (puntos 14 2 17).

39 — Citada en la nota 27 supra.

40 — Ibidem, apartado 11. Examinando la cuestién dela dimensién
temporal del trabajo, el Tribunal de Justicia consideré que
el hecho de que, en el marco de las discriminaciones que
llevan aparejado el efecto directo del articulo 119 del Tratado
CE, los trabajos de que sc trate se presten en diferentes
perfodos, en principio, carece de importancia (apartado 12).
Sin embargo, no cabe excluir que una diferenciacién en la
retribucién de trabajadores que ocupan el mismo puesto de
trabajo, aunque en perfodos distintos, se explique por la
concurrencia de factores ajenos a toda discriminacién por
razén de sexo, como, por c¢jemplo, el perfodo transcurrido
entre dichos periodos zfe trabajo, una variacién de la coyun-
tura 8 o la ejecucién de una politica mis estricta en
materia de rentas. Constituye esto una i6n de hecho
que compete i érgano jurisdiccional nacional
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asunto, existe un «mismo trabajo» cuando se
realizan trabajos idénticos o similares en dis-
tintos puestos de trabajo.

30. La postura que adopt$ el Tribunal de Jus-
ticia en la sentencia Macarthys no parece
haber experimentado ningin cambio funda-
mental en su posterior jurisprudencia. El cri-
terio sustantivo del objeto y la naturaleza de
la actividad ejercida parece bastar para juzgar
si dos categorias de trabajadores realizan un

Examinando la ién de la di pacial entre los tra-
bajos de que se trataba, en la misma sentencia el Tribunal de
Lus:icia estimé que la comparacién entre el trabajo de un tra-

ajador masculino y el de una trabajadora no puede efectuarse
en un marco muy general, teniendo en cuenta ramas enteras de
actividad, sino que ha de realizarse en el marco limitado de la
misma empresa, que pertenece al imbito de responsabilidad del
empresario contra el cual se presenta la demanda. Asimismo,
debe efectuarse basindose en las caracteristicas especificas de
uno y otro trabajo, relativas a la prestacién de trabajo efecti-
vamente realizada (véase la sentencia Ma ys, citada en la
nota 27 supra, apartados 10, 14, 15 y 16).
En lo que respecta a la cuestién ({e la distancia temporal
entre los trabajos comparados, la sentencia Macarthys [al
igual que la sentencia de 11 de marzo de 1981, Worringham
y Humphreys (69/80, Rec. p.767), con las conclusiones
optestas d:lys Abagado General Sr. Warner) no reviste ya
especial importancia, puesto que en ella influyé la jurispru-
dencia procedente de la sentencia Defrenne, citada en la nota
17 supra, referente al cfecto directo del articulo 119. De con-
formidad con dicha jurisprudencia, la disposicién del
articulo 119 tiene efecto directo tinicamente en caso de «dis-
criminacién directa y manifiesta», que puede comprobarse
dnicamente con los criterios de la ijcntldad del trabajo y la
igualdad de retribucién adoprados en dicho artfeulo, sin que
sea io que existan disposici itarias o nacio-
nales en las que se definan de forma mis explicita dichos
criterios. El laI‘ril:nurul de Justicia, siguiendo csta jurispru-
dencia relativa a la limitaci6n del efecto directo del articulo
119 dnicamente a las discriminaciones directas, no acepté
examinar la existencia de una eventual discriminacién com-
parando los trabajos correspondientes a ramas enteras de la
industria, por estimar que se trataba de discriminaciones
indirectas. Asimismo, basindose en este ra: iento, juzgd
que no es posible comparar sobre la base de un «hipotético
trabajador masculino» (sentencia Macarthys, citada cn la
nota 27 supra, apartados 14 y 15). Sin embargo, la indecisién
del Tribunal de Justicia a la hora de extender el efecto directo
del articulo 119 también a las discriminaciones indirectas
pertenece ya al pasado. El Tribunal admite ya dejar que sea
el Juez nacional quien compruebe la existencia de discrimi-
naciones indirectas. Ademis, basindose en el apartado 2 del
articulo 1 de la Directiva 75/117, no esti excluido que se
amplicn los limites espaciales en los que debe efectuarse Ia
comparacién de las prestaciones de trabajo, si se comprueba
que en una rama de actividad se aplica un trato desigual en
virtud de un convenio colectivo o de una Ley. Véanse, a
titulo indicativo, las conclusiones del Abogado General Sr.
VerLoren van Themaat en el asunto en el que recayé la sen-
tencia de 30 enero de 1985, Comisién/Dinamarca (143/83,
Rec. p. 427); la sentencia gcnkins, citada en la nota 26 supra;
la sentencia de 7 de febrero de 1991, Nimz (C-184/89,
Rec. p. 1-297), asi como las sentencias de 13 de julio de 1989,
Rinner-Kithn (171/88, Rec. p. 2743), y de 27 de junio de
1990, Kowalska (C-33/89, Rec. p. 1-2591).

mismo trabajo o un trabajo de igual valor. %
Ademis, las distinciones conceptuales intro-
ducidas en el propio articulo 119 del Tratado
CE no han sido hasta ahora precisadas en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que
bésicamente se limita a analizar el concepto
de «mismo trabajo», tal como figura en el
parrafo primero del articulo 119, 42y no parece
insistir en el andlisis sistemitico de la dife-
rencia semintica entre los conceptos de
«mismo trabajo» y «mismo puesto de traba-
jo». 43 Mis concretamente, los elementos orgé-

41 — Véase la sentencia de 1 de julio de 1986, Rummler (237/85,
Rec. p. 2101). Dicha ia sc refiere principal alos
criterios objetivos para determinar la existencia de una dis-
criminacién en materia de retribucién. El principio de
igualdad de retribucidn, se afirma en dicha sentencia del Tri-
bunal de Lusticia, cxige principalmente tener en cuenta de
manera objetiva la naturaleza del trabajo que debe cfec-
tuarse. El trabajo realmente realizado debe ser retribuido
con arreglo a su naturaleza (apartado 23). En la sentencia
Murphy, citada en la nota 36 supra, ¢l mayor valor atribuido
al wrabajo efectuado por una de las dos categorfas de traba-
jadores paradas se basaba también en la naturaleza y el
objeto de dicho trabajo.

42 — Véase la sentencia Macarthys, citada en la nota 27 supra,
apartado 9.

43 — Asi, en sus conclusiones en el asunto en ¢l que recayé la
sentencia Jenkins, citada en la nota 26 supra, el Abogado
General Sr. Warner sostuvo que las expresiones «mismo tra-
bajo» y «mismo puesto de trabajo» no eran sinénimas
estimd, en consecuencia, que los trabajadores en jornada
completa y los trabajadores a tiempo parcial, aun cuande
cfectian un mismo trabajo, no ocupan ¢l mismo puesto de
trabajo. Esta observacién estaba relacionada con la cuestién
previa relativa a si se reunfa el requisito que exige que se
realice un mismo trabajo, cuestién que precede en el orden
légico a cualquier otra puesto que, si el trabajo cfectuado
por las dos categorias de trabajadores no pudiera conside-
rarse cOmo un mismo trabajo o como un trabajo dc igual
valor, no procederfa aplicar el articulo 119. El Tribunal de
Justicia considers de manera implicita que el hecho de que
una categoria de trabajadores por cuenta ajena trabaje en
régimen de jornada completa y la otra a tiempo parcial no
impedia el cumplimiento de dicho requisito. Le basté para
ello con que existiera una «misma actividad» y no se pre-
ocupé por dilucidar si se trataba o no de un «mismo puesto
de trabajo» (apartados 10 a 15).

Asimismo, en el dnico asunto en el que se establecié de
forma clara una distincién entre el trabajo remunerado por
unidad de obra realizada y el trabajo remunerado por unidad
de tiempo, si bien dicha distinci6n se consideré decisiva para
apreciar las consecuencias derivadas de la comparacién de las
retribuciones medias de dos categorias de trabajadores (véase
la ia Roy penhagen, citada en la nota 21 supra,
apartado 25), el Tribunal de Justicia, aunque tuvo ocasién de
hacerlo, no efcctud una interpretacién sistemaitica y analitica
de los términos empleados en el articulo 119 del Tratado CE.
Con el fin de determinar los criterios de comparacién entre
los trabajos realizad or ambas ias, no se basé en
la distincién conceptual entre trabajo» y «mi
Fuesto de trabajo». De este modo, invocs de forma cumu-
ativa el criterio sustantivo de Ia naturaleza del trabajo y el

- eriterio formal de las condiciones en que se Heva a caLo, asf

como también el criterio de la formacién de los trabajadores,
el cual consider6, como pone de manifiesto el tenor de la
sentencia, independiente de los otros dos criterios (apartados
32,33 y 42).
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nicos y formales del trabajo, que estin rela-
cionados con las aptitudes fisicas e intelec-
tuales del trabajador, aunque también con las
condiciones de trabajo, se examinan tnica-
mente en tanto que criterios objetivos que
justifican una eventual retribucién distinta
para un mismo trabajo. #

31. En mi opinién, esta jurisprudencia no se
explica Gnicamente por el hecho de que, en el
marco de las decisiones prejudiciales, el Tri-
bunal de Justicia esté a menudo vinculado por
la hipétesis adoptada por el érgano jurisdic-
cional nacional acerca de la existencia de un
mismo trabajo o de un trabajo de igual valor.
La causa fundamental de esta jurisprudencia
estriba en que el Tribunal de Justicia basa la
aplicacién de su jurisprudencia relativa al
reparto de la carga de la prueba en el marco
de la aplicacién del principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores masculinos y
femeninos, en gran parte, en la delimitacién
tanto del contenido del concepto de «mismo
trabajo» como de los criterios determinantes
de su existencia.

El Tribunal de Justicia ha declarado que la
carga de la prueba de la existencia de una dis-
criminacién por razén de sexo en materia de
retribucién recae, en principio, sobre quien la
invoca, es decir, sobre el trabajador que se
considera victima de tal discriminacién. Sin
embargo, como se desprende de la jurispru-
dencia de este Tribunal, 45 la carga de la prueba

44 — Sobre ¢l criterio relativo a la jornada (completa o reducida)
de trabajo, véase, a tftulo indicativo, la sentencia Jenkins,
citada en la nota 26 supra. En cuanto al criterio de la for-
macién profesional, que interesa en el presente asunto, véase
la sentencia Danfoss, citada en la nota 22 supra, apartado 23.

45 — Véase la sentencia Enderby, citada en la nota 16 supra, apar-
tados 13 2 19,
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puede desplazarse al empresario, cuando ello
es necesario para no privar al trabajador, vic-
tima de una discriminacién manifiesta por
razén de sexo, de la posibilidad de obtener la
aplicacién del principio de igualdad de retri-
bucién. 46 En caso de discriminacién mani-
fiesta, es decir, cuando una medida afecta en
la prictica a un mimero muy superior de per-
sonas de un sexo, es ya al empresario (o al
Estado miembro o, en general, a quien haya
adoptado dicha medida) a quien incumbe la
carga de demostrar que existen razones obje-
tivas que justifican la comprobada diferencia
de retribucién. 47

Asf pues, desde el momento en que los fac-
tores objetivos que debe invocar el empre-
sario {0, en general, quien tenga la carga de
justificar objetivamente la distincién) no
pueden guardar relacién con el sexo, como se
desprende de la jurisprudencia, estarin rela-
cionados bien con el servicio o con la empre-

46 — Véase, también, el apartado 1 del artfculo 4 de la Directiva
97/80, citada en la nota 14 supra.

47 — Asi, se ha estimado que, do una medida que diferencia
a los trabajadores en funcién de su antigiiedad afecta a un
niimero muy superior de personas pertenccientes a uno u
otro scxo, del id se dicha ida contraria a los
objetivos perscguidos por el articulo 119 del Tratado, salvo
si el empresario prueba que se basa en factores objetiva-
mente justificados, ajenos a cualquier discriminacién por
razén Je sexo [véanse la sentencia de 13 de mayo de 1986,
Bilka (170/84, Rec. p. 1607), apartado 31, y las sentencias
Kowalska, apartado 16, y Nimz, apartado 15, citadas en la
nota 40 swpraj. Ademis, cl Tribunal de Justicia ha declarado
que cuando una empresa aplica un sistema retributivo carac-
terizado por la falta total de transparencia, recae sobre el
empresario la carga de la prueba de que su politica de sala-
rios no es discriminatoria, una vez que los trabajadores
femeninos hayan demostrado, a partir de un niimero relati-
vamente importante de trabajadores por cuenta ajena, que la
retribucién media de los traéa'adorcs femeninos es inferior
a la de los trabajadores mascufinos (véase la sentencia Dan-

foss, citada en la nota 22 supra, apartado 16). El Tribunal de

Justicia declaré también que do cxisten estadisticas sig-

nificativas quc ponen de ificsto una dif i id

rable de retribucién entre dos funciones del mismo valor,

una de las cuales es peiiada casi exclusi por
mujeres y la otra fundamentalmente por hombres, el articulo

119 del Tratado cxige que cl empleador (o, de forma mis

general, aquel en quien recaiga la carga de justificar Ia dis-

uncién) justifique dicha diferencia mediante factores obje-
tivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo

(véasc la sentencia Enderby, citada en la nota 16 supra, apar-

tado 19).
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sa, 8 bien con las condiciones de trabajo, *° o
bien, por Gltimo, con objetivos imperiosos de
la politica social del Estado miembro, para
cuya consecucién la diferencia de retribucién
es oportuna y necesaria. 5° No obstante, si se
acepta que las condiciones de trabajo deben
examinarse, como es légico, en el marco de la
cuestién preliminar relativa a st los trabajos
comparados son un mismo trabajo o un tra-
bajo de igual valor, en la fase siguiente los
dnicos criterios objetivos que podrin justi-
ficar la diferencia de retribucién, sin volver a
hacer referencia a factores ya examinados a la
hora de comprobar si se esti en presencia de
un mismo trabajo o de un trabajo de igual
valor, serdn ya s6lo los criterios relativos bien
a las necesidades y particularidades del ser-
vicio o de la empresa en que se realiza el tra-
bajo, 5! bien a objetivos imperiosos de la poli-
tica social del Estado miembro. En otras
palabras, una gran parte de los hasta ahora
considerados como factores objetivos, que
justifican la diferencia de retribucién entre
trabajadores masculinos y femeninos y cuya
existencia incumbe demostrar al empresario
(o al Estado miembro o, en general, a quien
soporte la carga de la prueba), se analizarin
ahora en el marco del examen de la cuestién

48 — Véase la sentencia Bilka, citada en la nota 47 supra, aparta-

do 37.
49 — Véase la sentencia Danfoss, citada cn la nota 22 supra, en lo
ue T a la antigiiedad, la formacig fesional, la fle-

xibilidad en general y, en especial, entendida como adapta-
bilidad a los cambios de horario y de lugar de trabajo.

50 — Véanse, a titulo indicativo, la sentencia Rinner-Kihn, citada
en la nota 40 supra, apartado 14; la sentencia Gerster, citada
cn la nota 12 supra, apartado 40, y la sentencia de 6 de
febrero de 1996, Lewark (C-457/93, Rec. p. 1-243), apartado
36. El Tribunal de Justicta ha id a£> imismo como
criterio objetivo la politica de desarrollo econémico y de
creacidén de empleo [sentencia de 30 de noviembre de 1993,
Kirsammer-Hack (C-189/91, Rec. p. 1-6185), apartado 33].
En cambio, ha declarado que consicﬁamcioncs de fndole pre-
supuestaria no constituyen criterios objetivos [sentencia de
24 de febrero de 1994, Roks y otros (C-343/92, Rec. p. 1-571),
apartados 35 y 36).

51 — Y dichos criterios, en todo caso, en la medida en que no son

e ccc P
relacién con el marco en que se rca)l,izq: el trabajo, consti-
tuyen criterios funcional e apreciacién del trabajo y
dcberfan examinarse en el marco de Ia cuestién preliminar

f i ia 0 inexi ia de un mismo trabajo

r ala o
o de un trabajo de igual valor,

uardar -

preliminar referente a la existencia de un
mismo trabajo o trabajo de igual valor, en el
que la carga de la prueba recae sobre el tra-
bajador (normalmente, la mujer trabajadora)
que invoca la discriminacién. Asi pues, el
empresario, habiendo negado de manera jus-
tificada la existencia de una discriminacién,
no tendrd més que discutir que se trata de un
mismo trabajo o de un trabajo de igual valor,
invocando uno de dichos factores, sin que
deba ya demostrar que tal factor es de carcter
objetivo, ajeno a toda discriminacién por
razén de sexo. La mera existencia del referido
factor conduciri a una diferenciacién del tipo
de trabajo y, por tanto, a la inexistencia de
una discriminacién basada en el principio de
igualdad proporcional enunciado en el arti-
culo 119 del Tratado CE. 52 Es evidente que,
en tal caso, puede que sea imposible el con-
trol —y, de todos modos, cabe que se revoque
la jurisprudencia relativa a la carga de la
prueba y a la justificacién objetiva— de un
gran nimero de «discriminaciones indirectas
o encubiertas» que se basan en criterios neu-
tros relativos a las condiciones de trabajo 0 a
las aptitudes de los trabajadores aunque, en la
prictica, afectan a las personas de un solo
sexo.

32. De conformidad con las observaciones
que anteceden y habida cuenta de los hechos
que constan en la resolucién de remisién pro-
cedente del Oberlandesgericht Wien, parece
que, para responder a la primera cuestién
prejudicial, el Tribunal de Justicia tiene la
posibilidad de seguir tres vias interpretativas
distintas.

52 — Véase ¢l punto 21 supra.
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De acuerdo con la primera de ellas, el Tri-
bunal puede permanecer fiel a la jurispru-
dencia Macarthys 53 y estimar que el ejer-
cicio de la misma actividad basta para
considerar que existe un «mismo trabajo»,
un «trabajo de igual valor» o un «mismo
puesto de trabajo», aun cuando se ejerza
en virtud de una habilitacién profesional
diferente, que obedece a una formacién
profesional distinta, y una categoria de
trabajadores tenga derecho, en virtud de la
habilitacién profesional exigida, a realizar
tamnbién otras actividades que se extienden
a un dmbito mis amplio. Esta solucién
presenta la desventaja de reducir el con-
cepto de mismo trabajo al del ejercicio de
una misma actividad, asi como la de pres-
cindir de las diferencias semdnticas entre
los términos empleados en el articulo 119.
Ofrece, con todo, la ventaja de no cues-
tionar la jurisprudencia relativa al reparto
de la carga de la prueba. Siguiendo esta
solucién ya en la esfera de los hechos del
presente asunto, se considerard que
médicos y psicélogos realizan un mismo
trabajo y ocupan el mismo puesto de tra-
bajo, desde el momento que ejercen la
misma actividad, a saber, la psicoterapia,
basindose en la formacién exigida que
contempla la Ley de la Psicoterapia, y
teniendo en cuenta también los periodos
de formacién previstos en dicha Ley. En
tal caso, como subrayan tanto el Gobierno
alemin como la Comisién, en realidad, no
se plantea ya la primera cuestién, sino la
sexta.

De conformidad con la segunda interpre-
tacién, deberd admitirse que, en el caso de
que dos categorias de trabajadores ejerzan

53 — Veéasc la sentencia citada en la nota 27 supra.
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la misma actividad, aunque cada uno de
ellas con una formacién profesional dis-
tinta, Una y otra no ocupan un <mismo
puesto de trabajo», aun cuando realicen
un «mismo trabajo», entendido como una
misma actividad. Paralelamente, la distinta
formacién profesional diferencia las con-
diciones en las cuales se realiza el trabajo,
de tal manera que el trabajo realizado por
cada categoria de personas no tiene igual
valor sea desde el punto de vista econé-
mico o desde el cualitativo.

Esta via interpretativa es, en términos con-
ceptuales, mds consecuente que la anterior.
Presenta, con todo, dos inconvenientes
basicos. Por un lado, considera imposible
la existencia de una gradacién de la for-
macién profesional entre quienes ocupan
un «mismo puesto de trabajo» y, por otro,
cuestiona, como antes analizaba, el imbito
de aplicacién de la jurisprudencia referente
al reparto de la carga de la prueba. Si se
sigue esta solucién en la esfera de los
hechos del presente asunto, deberi decla-
rarse que, dado que los médicos-
psicoterapeutas y los . psicélogos-
psicoterapeutas no tienen la misma
formacién, no cabe hablar de discrimina-
cién, puesto que ambas categorias no se
encuentran en la misma situacién a efectos
de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia y no realizan un trabajo de igual valor.
Si el Tribunal de Justicia sigue esta senda
interpretativa, podri prescindir de res-
ponder a las siguientes cuestiones prejudi-
ciales, dado que en tal caso estd excluida la
aplicacién del principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores masculinos

y femeninos, a que se refiere el articulo
119 del Tratado CE.
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¢) De conformidad con la tercera interpre-
tacién que propongo, debe considerarse
que el criterio de la formacién profesional
tiene un doble uso. Es decir, puede utili-
zarse como criterio objetivo justificativo
de la diferencia de retribuci6n entre per-
sonas que realizan un mismo trabajo o un
trabajo de ‘igual valor, aunque también
como criterio de comparacién de los tra-
bajos. Esta postura es, ademis, coherente
con la sentencia Royal Copenhagen, 54 en
la que el Tribunal de Justicia, indagando
los criterios de comparacién de las situa-
ciones de dos categorias de trabajadores,
estimé que la formacién de éstos consti-
tuye un factor que permite comprobar si
se encuentran en situaciones compara-
bles. 55 Con esta apreciacién, el Tribunal
de Justicia, basicamente, aceptd que el cri-
terio de la formacién profesional puede
utilizarse no sélo como criterio para la
justificacién objetiva de la diferencia de
retribucién entre personas que realizan un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor,
como habia admitido en su sentencia Dan-
foss, 56 sino también como criterio de com-
paracién de los trabajos de dos categorias
de trabajadores. Esta posibilidad de doble
uso fue, por otro lado, confirmada de
forma expresa en la misma sentencia, en
relacién con todos los criterios que per-
miten justificar objetivamente la diferencia
de retribucién basados en la naturaleza y
condiciones del trabajo. En concreto, se
declar6 que el 6rgano jurisdiccional
nacional tiene en cuenta los mismos hechos
en que se basan dichos criterios para deter-
minar bien si los trabajos comparados son
de igual valor, bien si las distinciones even-
tualmente existentes en materia de retri-
bucién son objetivas y, evidentemente,

54 — Citada en la nota 21 supra.

55 — Véase la ia Royal Copenhag
supra, apartados 32 y 33.

56 — Citada cn la nota 22 supra.

citada en la nota 21

ajenas a cualquier discriminacién por razén
de sexo. 7

33. Sin embargo, para que tenga sentido la
posibilidad de dicho doble uso del criterio de
la formacién profesional deberd admitirse que
este dltimo no tiene un contenido idéntico en
el marco de sus dos uses. La formacién pro-
fesional distinta como criterio objetivo de
diferenciacién de la retribucidn en el contexto
de la realizacién de un mismo trabajo o de un
trabajo de igual valor no puede equipararse a
la formacién profesional distinta cuya com-
probacién conduce a la conclusién de que dos
categorias de trabajadores no realizan un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor.

En el primer caso, la diferencia de formacién
profesional consistir, habitualmente, en la
existencia de titulos o, en general, de una for-
macién profesional de distinto nivel. En tal
caso, las titulaciones de distinto nivel no con-
ducen a una diferenciacién tan profunda como
para hablar de la existencia de una profesién
o un puesto de trabajo distintos, aunque
pueden constituir una causa de diferenciacién
de la retribucién para un mismo trabajo. Se
trata de un caso anélogo al de la existencia de
dos trabajadores que realizan un mismo tra-

57 — Veéasc la sentencia Royal Copenhagen, citada en la nota 21
supra, apa
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bajo aunque uno de ellos, debido a su anti-
giedad, demuestra que posee mayor expe-
riencia y capacidad para responder a las nece-
sidades de su trabajo. Este hecho justifica un
incremento proporcional de su salario, sin que
ello signifique que el trabajador realiza un
trabajo distinto. 58

No obstante, es posible que la diferencia en
el nivel de las titulaciones sea muy importante
o que la diferencia de formacién revista
caricter cualitativo, y no sélo cuantitativo, de
modo que conduzcan a la existencia de una
habilitacién profesional diferente y, en conse-
cuencia, de un trabajo que no es el mismo o
no tiene igual valor que el realizado por otra
categoria de trabajadores que no poseen esa
misma formacién profesional. En tal caso, la
formacién profesional fundamentalmente
diferente, como la califica la Comisién, puede
conducir a la realizacién de un trabajo de dis-
tinta naturaleza o de distinto objeto. Cabe,
asimismo, que las distintas categorias de tra-
bajadores ejerzan una actividad de igual natu-
raleza y objeto en el marco de un mismo ser-
vicio o empresa, sin que realicen un mismo
trabajo o un trabajo de igual valor, o sin que
ocupen un mismo puesto -de trabajo o un
puesto de trabajo de igual valor, puesto que
la diferencia fundamental de la formacién
profesional puede modificar radicalmente el

58 — Véasc la sentencia Danfoss, citada en la nota 22 supra. Sin
embargo, como subrayé el Tribunal de Justicia en dicha sen-
tencia, las condiciones aplicables al criterio de la antgiiedad
no son las mismas que se aplican al criterio de la formacién

rofesional o de la adaptabﬁidad a horarios y lugares de tra-
gajo variables, puesto que «la a.m‘i%ﬁcdad es paralela con Ia
experiencia y ésta, en general, coloca al trabajador en la
situacién de cumplir mejor sus tareas» (apartado 24).
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valor y las condiciones de realizacién de dicho
trabajo.

34. El caricter fundamental de la diferencia,
al igual que todos los factores de comparacién
de los trabajos realizados, constituye en todo
caso una cuestién de hecho cuya determi-
nacién corresponde a la competencia del
érgano jurisdiccional nacional. Este, sin
embargo, debe basar su apreciacién a este res-
peto en el cardcter objetivo de la formacién
profesional fundamentalmente diferente. 59
Para comprobar el caricter fundamental de la
diferenciacién en la formacién profesional que
da lugar a la realizacién de un trabajo ente-
ramente distinto o a la ocupacién de un puesto
de trabajo enteramente distinto, en mi opi-
nién, constituye un criterio objetivo licito la
existencia de una habilitacién profesional dife-
rente para cada categoria de trabajadores. La
habilitacién profesional, que determina el
alcance de las tareas que pueden confiarse al
trabajador y que se atribuye basindose en cri-
terios relacionados con su formacién y sus
aptitudes, constituye un elemento esencial del
trabajo, tal como lo sefiala también la Caja del
Seguro apelada en el procedimiento principal.
En consecuencia, la circunstancia de estar dos
trabajadores en posesién de una habilitacién
profesional distinta, que obedece a una for-
macién profesional fundamentalmente dis-
tinta, produce una diferenciacién en el trabajo
realizado o en el puesto de trabajo ocupado,
aun cuando aparentemente dichos trabaja-
dores ejerzan la misma actividad. Sin embargo,
para efectuar esta diferenciacién basindose en
la distinta habilitacién profesional de los tra-
bajadores, es necesario que éstos ejerzan la
actividad igual de que se trata basindose en la
habilitacién profesional de que son titulares,

59 — Asimismo, el Tribunal de Justicia ha considerado como cri-
terio importante para la evaluacién de las competencias cien-
tificas y didicticas de una determinada categorfa dc
profesores-investigadores la participacién en concursos
publicos o su reconocimiento por una comisién nacional.
Véase la sentencia de 20 de noviembre de 1997, Petric y
otros (C-90/96, Rec. p. I-6527), apartados 47 y ss.
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que ademis ha de estar vinculada a dicha acti-

vidad.

35. En el presente asunto, a la luz de los ele-
mentos que se desprenden de la resolucién
del érgano jurisdiccional remitente, los
médicos empleados como psicoterapeutas con-
tindan ejerciendo, al parecer, la profesién
médica y desempefiando en su caso las tareas
relacionadas con ella, a diferencia de los doc-
tores en psicologia, que Gnicamente ejercen la
psicoterapia. Por otra parte, como sefialan la
Comisién y la Caja del Seguro en sus obser-
vaciones, los médicos pueden utilizar todos
sus conocimientos para tratar a los enfermos
y, por ello, la Caja demandada celebra con
ellos contratos que se rigen por la DO. B, al
margen de las actividades concretas que
ejercen. En consecuencia, con arreglo a los
elementos de hecho antes mencionados, que
en ltima instancia debe aclarar, en caso nece-
sario, el érgano jurisdiccional nacional, si la
formacién profesional de las dos categorias de
trabajadores es fundamentalmente diferente y
esta circunstancia la confirman distintas habi-
litaciones profesionales, una y otra categoria
de trabajadores no realizan un mismo trabajo
ni ocupan un mismo puesto de trabajo.
Aunque, en funcién de su objeto, ejerzan
aparentemente la misma actividad, a saber, la
psicoterapia, tienen conocimientos, expe-
riencia y, por tanto, capacidades terapéuticas
fundamentalmente distintos, circunstancia que
influye de manera decisiva en el trabajo rea-
lizado. El hecho de que su trabajo sea factu-
rado por la Caja aplicando la misma tarifa no
contradice necesariamente esta conclusién,
puesto que no consta que dicha facturacidén se
realice basindose en la calidad y en el valor
real en el mercado de trabajo de la asistencia
prestada por cada categoria de psicoterapeutas,
y puede en cambio deberse a razones de poli-
tica social.

36. Asi pues, propongo al Tribunal de Jus-
ticia que responda a la primera cuestién pre-
judicial que el articulo 119 del Tratado CE ¢°
Debe interpretarse en el sentido de que no
existe un «mismo trabajo» ni un «mismo
puesto de trabajo» en caso de que trabaja-
dores por cuenta ajena con diferentes habili-
taciones profesionales, circunstancia ésta que
se debe a su formacién profesional funda-
mentalmente distinta, ejerzan la misma acti-
vidad durante un perfodo prolongado (varios
periodos retributivos), si los trabajadores
fueron contratados en atencién a dichas habi-
litaciones concretas y éstas estin relacionadas
con la actividad que ejercen.

37. Habida cuenta de los hechos referidos en
la resolucién de remisién, st se acepta la pro-
puesta precedente no sera necesario responder
a las restantes cuestiones, salvo en aras de la
exhaustividad, puesto que deja de plantearse
la cuestién referente a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de retribucién previsto en el
articulo 119 del Tratado CE.

C. Sobre la sexta cuestion

38. Llegado a este punto, examinaré la sexta
cuestién debido a la conexién que presenta
con la primera. El Oberlandesgericht Wien

60 — Para fund la ala i6n basta el articulo
119 del Tratado CE y o es necesario acudir a la Directiva
75/117. Véanse la sentencia Murphy, citada en la nota 36
supra, ap: o 13, asi como el punto 23 supra.
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pregunta si, en caso de ejercicio de la misma
actividad en el seno de la empresa, debe con-
siderarse que la formacién profesional cons-
tituye un criterio que justifica la diferencia de
retribucién. Pregunta ademds si, con indepen-
dencia de la actividad concreta ejercida por el
trabajador en el seno de la empresa, debe
considerarse que una habilitacién profesional
que abarca varias actividades constituye un
criterio objetivo que justifica la diferente retri-
bucién. En este contexto, procede pregun-
tarse si reviste una importancia decisiva el
hecho de que: a) los trabajadores que perciben
retribuciones més elevadas puedan ser utili-
zados, en el seno de la empresa, para la rea-
lizacién de otros trabajos, o b)se requiere
demostrar que, en el caso concreto de que se
trata, dichos trabajadores realizan también
otros trabajos. Por tltimo, el érgano jurisdic-
cional remitente pregunta si, a este respecto,
reviste importancia la circunstancia de que las
disposiciones pertinentes del convenio colec-
tivo establezcan una cléusula de proteccién de
los trabajadores contra el despido.

39. Con caricter preliminar, debe subrayarse
que los interrogantes suscitados en la sexta
cuestién tinicamente pueden plantearse en caso
de que se haya estimado que ambas categorias
de trabajadores, en el presente caso los
médicos-psicoterapeutas y los psicélogos-
psicoterapeutas, realizan un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor, u ocupan un mismo
puesto de trabajo. Sin embargo, sobre la base
de los anilisis efectuados con ocasién de la
cuestién precedente, la sexta cuestién preju-
dicial inicamente est4 justificada en dos casos:
a) st el Tribunal de Justicia acoge la primera
via interpretativa propuesta, conforme a la
cual el ejercicio de una misma actividad basta
para que exista un «mismo trabajo o un tra-
bajo de igual valor»> o un «mismo puesto de
trabajo», o b) en caso de que, en el marco de
la tercera interpretacién sugerida, se considere
que, pese a poseer distintas habilitaciones pro-
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fesionales, las diferentes categorias de traba-
jadores empleadas en la misma actividad y en
la misma empresa no tienen una formacién
profesional fundamentalmente distinta, que
permita estimar que realizan un trabajo dis-
tinto U ocupan un puesto de trabajo distinto.
Con arreglo a la jurisprudencia de este Tri-
bunal, ¢! en tales casos corresponde exclusi-
vamente a la competencia del érgano jurisdic-
cional nacional, aplicando si es necesario el
principio de proporcionalidad, determinar si
los motivos expuestos por el empresario (o
por cualquier otra persona en quien recaiga la
carga de la prueba) para justificar una dife-
rencia manifiesta de retribucién entre dos
categorias de trabajadores masculinos y feme-
ninos o una practica salarial que, pese a apli-
carse con independencia del sexo del traba-
jador, perjudica de hecho mis a las mujeres
que a los hombres, se basan en criterios obje-
tivos de diferenciacién de la retribucién, ajenos
a toda discriminacién por razén de sexo.

40. El Tribunal de Justicia ha declarado que
entre dichos criterios se encuentran tanto el
de la formacién profesional, en el sentido de
que la formacién mejor remunerada puede
revestir importancia para la ejecucién de las
tareas especificas confiadas al trabajador, como
el criterio de la flexibilidad, en el sentido de
que estd justificado un incremento de la retri-
bucién debido a la adaptabilidad a horarios y
lugares de trabajo variables, cuando el empre-
sario demuestra que dicha adaptabilidad reviste
importancia para la ejecucién de las tareas
especificas confiadas al trabajador, aunque no
cuando se refiere a la calidad del trabajo pres-

61 — Véanse las sentencias Enderby, citada en la nota 16 supra,
apartados 18, 19 y 25, y Bilka, citada en la nota 47 supra,
apartados 35 y 36.
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tado por el trabajador. 2 Asi lo juzgé el Tri-
bunal de Justicia, aunque declard, por un lado,
que el criterio de la formacién profesional
puede redundar en perjuicio de los trabaja-
dores femeninos, en la medida en que éstos
hayan tenido menos posibilidades de adquirir
una formacién profesional tan avanzada como
los trabajadores masculinos o hayan utilizado
estas posibilidades en menor medida, y, por
otro, que el criterio de la flexibilidad, si se
entiende referido a la adaptabilidad del traba-
jador a horarios y lugares de trabajo variables,
puede ir en perjuicio de los trabajadores feme-
ninos, quienes, por razén de sus tareas fami-
liares, tienen menos facilidad que los hombres

para organizar su tiempo de trabajo de un
modo flexible.

41, En mi opinién, el criterio de la flexibi-
lidad que se admitié en la sentencia Danfoss &4
debe englobar asimismo el concepto de la fle-
xibilidad para el desempefio, en el seno de la
empresa, de distintas actividades compren-
didas en la habilitacién profesional. Por su
naturaleza, dicha flexibilidad es enteramente
neutra desde el punto de vista del sexo o,
cuando menos, no presenta ninguna dife-
rencia en relacién con el criterio de la flexi-
bilidad en el sentido en que fue acogido por
el Tribunal de Justicia. En comparacién con la
fundamentacién de la sentencia Danfoss, no
es mis dificil para las mujeres ejercer otras
actividades conexas que adaptarse a distintos

62 — Véase la sentencia Danfoss, citada en lz nota 22 sujmz, apar-
tados 17 a 25. Las di enla
Danfoss para la aplicacién de los mencionados criterios
comprendp en la exigencia consistente en que dichos criterios
no se basen en generalizaciones relativas a determinadas
categorias de trabajadores, debxendo en cambio ser objetivos,
hecho que depende de las circunstancias de cada caso y, en
pamc ? de su relacién con la naturaleza de las tareas des-

€ esta ia, véanse las sen-

tencus Rmner—Kuhn, cxtada en la nota 40 supra, apartado 14,
y Nimz, citada en la nota 40 supra, apartados 13 y 15, la
cual, a diferencia de lo quc alega el Comité de Empresa, no
niega el caricter licito del criterio de la formacién profe-
sional.

63 — Véase la sentencia Danfoss, citada en la nota 22 supra, apar-
tados 21 y 23.

64 — Citada en la nota 22 supra.

horarios, en la medida en que el ejercicio de
distintas actividades conexas no modifica nece-
sariamente su horario de trabajo.

42. Ciertamente, debe sefialarse que las dife-
rentes actividades conexas comprendidas en la
habilitacién profesional han de estarlo también
en la relacién laboral. En otras palabras, el
trabajador debe haber sido contratado habida
cuenta de la habilitacién profesional que posee,
es decir, de su capacidad para el ejercicio de
varias actividades en el seno de la empresa. En
el presente caso, el érgano jurisdiccional
nacional deberd, por tanto, dilucidar si los
médicos, como sefialé durante la vista la Caja
del Seguro apelada en el procedimiento prin-
cipal, fueron contratados —y no sélo son
retribuidos— como tales médicos, que prac-
tican la psicoterapia ocasionalmente en esta-
blecimientos especificos a los que estin des-
tinados, y que no fueron contratados
exclusivamente en tanto que médicos-
psicoterapeutas. 63

43. Procede, por \iltimo, subrayar que la invo-
cacién del criterio de la flexibilidad para des-
empefiar distintas actividades en el seno de
una misma empresa, que se basa en las dispo-
siciones destinadas a proteger a los trabaja-
dores frente al despido, no contradice la exi-
gencia segin la cual el criterio objetivo de
diferenciacién debe responder a necesidades
efectivas de la empresa. % Una necesidad efec-

65 — A estc respecto, cabe que sca oportuno examinar también
otros interrogantes eventualmente relacionados con la posi-
bilidad de ejercer varias actividades conexas. Por ejemplo, es
posible queseao ortuno que cl érganojurisdiccional nacional
examine si el cédigo d 6 édicos permite a

gico de los

los titulares de una determi ialidad (por ejempl

psiquiatras, que en nuestro caso pueden cjercer como psi-

coterapeutas) practicar también otras especialidades de la
1cina.

66 — Xéase la sentencia Bilka, citada en la nota 47 supra, aparta-
o 36.
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tiva no es tan sélo una necesidad actual sino
también una necesidad futura que, sin
embargo, sin duda va a producirse. En el pre-
sente asunto, el nombramiento definitivo de
los empleados trascurrido un periodo de diez
afios dota de certidumbre a la necesidad futura
de adaptabilidad y flexibilidad de los trabaja-

dores en la empresa.

44. ¢Es, no obstante, decisivo que el traba-
jador verdaderamente utilice, en todo
momento, todas las posibilidades que le con-
fiere la habilitacién profesional?

La jurisprudencia de este Tribunal existente
hasta la fecha no parece exigir una respuesta
afirmativa a este interrogante. Conforme a la
sentencia Danfoss, ¢7 tanto el criterio de la
formacién profesional como el relativo a la
adaptabilidad a horarios y lugares de trabajo
variables deben revestir importancia para la
ejecucidn de las tareas especificas que se
confian al trabajador. ¢8 Este requisito no sig-
nifica, necesariamente, que se exija en todo
caso el ejercicio efectivo de todas las activi-
dades que la formacién profesional o la adap-
tabilidad permiten. El significado del requi-
sito establecido en la sentencia Danfoss, como
también se desprende de las conclusiones del
Abogado General Sr. Lenz, es simplemente
que la formacién profesional y la flexibilidad
deben guardar una relacién objetiva con la
actividad de que se trate, es decir, con el tra-
bajo prestado. ¢°

67 — Citada cn la nota 22 supra.
68 — Véase el punto 40 supra.

69 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz,
citadas en la nota 22 supra, punto 43.
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En la sentencia Macarthys, 7° por otra parte,
se declaré que, «en el caso de auténticas dis-
criminaciones que entran en el imbito de
aplicacién directa del articulo 119, las com-
paraciones se limitan a las semejanzas que
puedan establecerse segtin apreciaciones con-
cretas, referentes al trabajo efectivamente rea-
lizado por empleados de distinto sexo en la
misma empresa o servicio». 7! En dicha sen-
tencia, sin embargo, el requisito de la exis-
tencia de un trabajo efectivo no se refiere a la
cuestién del litigio principal que ahora inte-
resa, sino que estd relacionado con la negativa
del Tribunal de Justicia a admitir una compa-
racién entre una mujer trabajadora y un «hipo-
tético trabajador masculino», en el sentido de
que un trabajador femenino no podria reclamar
la retribucién que podria exigir si fuera un
hombre, aun cuando ningln hombre realizase
en ese momento o hubiera realizado con ante-
rioridad un trabajo comparable. En el pre-
sente asunto no se juzga la cuestién del «hipo-
tético trabajador masculino», que esti
relacionada con las particularidades de la juris-
prudencia Macarthys, 72 sino la de la exis-
tencia de un trabajador masculino que, en
virtud de su formacién profesional y princi-
palmente de Ia habilitacién profesional que
posee, puede ejercer en una empresa diversas
actividades, conexas con la que ejerce en un
determinado momento.

Seglin mi parecer, por tanto, no sélo la for-
macién profesional adicional, sino también la
habilitacién profesional distinta que com-
prende la posibilidad de ejercicio de diversas
actividades conexas en el seno de una empresa,
constituye un criterio objetivo de diferen-
ciacién de la retribucién en las condiciones

70 — Citada en la nota 27 supra.
71 — Apartado 15.
72 — Véase la nota 40 de las presentes conclusiones.
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enunciadas en la sentencia Danfoss, 73 al
margen de si el trabajador utiliza en realidad,
en todo momento, todas las posibilidades que
le confiere la habilitacién de que se trata.

45. La postura que antecede es acorde con la
aplicacién del principio de igualdad. Desde el
momento en que dos categorias de trabaja-
dores que ejercen la misma actividad no se
encuentran, objetivamente, en una situacién
laboral comparable en lo que respecta a las
necesidades econdmicas de la empresa y a las
tareas que se les confian, es licito, basindose
en el principio de igualdad profesional, retri-
buirlas de forma distinta. Asi, en el presente
asunto, en la medida en que se ha demostrado
que tienen la obligacién de prestar primeros
auxilios con arreglo al articulo 21 de la Ley
de médicos y que pueden prescribir medica-
mentos, ademds de, en caso de necesidad, ser
utilizados en otros sectores sanitarios en
funcién de su especialidad, es légico que los
médicos perciban una retribucién distinta de
la de los psicélogos, quienes, segiin parece, en
el marco de los servicios sanitarios prestados
por una Caja de Seguro, como es la apelada
en el procedimiento principal, pueden ejercer
tareas de alcance mis limitado que las desem-
pefiadas por los médicos.

46. Por otra parte, la tesis precedente se jus-
tifica también por razones de oportunidad,
relacionadas con el mercado de trabajo. Si los
trabajadores que no poseen la formacién exi-
gida ni la correspondiente habilitacién profe-
sional para estar en condiciones, en caso de
necesidad de la empresa, de desempeiiar dis-

73 — Citada en la nota 22 supra.

tintas actividades fuesen retribuidos del mismo
modo que aquellos trabajadores que poseen
dichas cualificaciones, la consecuencia dltima
de ello consistiria en que la empresa \inica-
mente contrataria a trabajadores pertene-
cientes a la segunda categoria. En el presente
asunto, ¢por qué razén la Caja del Seguro
habria de continuar contratando a psicélogos-
psicoterapeutas, si éstos hubieran de ser remu-
nerados como médicos pese a no tener las
posibilidades que ofrece la habilitacién de la
profesién médica, y no contratarfa tnica-
mente a médicos, que pueden desempeiiar
también las tareas de los psicélogos? En el
presente caso, la equiparacién de las retribu-
ciones conduciria, finalmente, a resultados
mas desfavorables para la categoria de traba-
jadores cuya retribucién, en un principio,
aumentaria. 74

47. Asi, en la medida en que se considere
oportuno responder a la sexta cuestidn, pro-
pongo al Tribunal de Justicia que responda
que, en el caso de una diferenciacién aparente
de la retribucién entre dos categorias de tra-
bajadores masculinos y femeninos o prictica
salarial que, pese a aplicarse con indepen-

74 — Las reflexi preced no deben ducir a la con-
clusién de que el trabajo de los médicos —o su
formacién—— es, necesariamente, superior, desde el punto de
vista cualmuvo, al de los psicélogos. Su caricter distinto no
entrafia 1amente, Un nivi 0 supe-
rior. Por otra parte, es sabido que, en el marco de la pswu-
lcnpu, los psicél utilizan métodos de
tamiento (por c;ern lo, tests) que, por regla generaY los
pstquutr:s —y mucho mis a menudo los médicos no espe-

ria—d Asi 10, es pro-
bable que los ‘rsxcologos, en ?cneral, puedan e)ercer también
otras activid

apia.
el presente caso reviste lmportancu el hecho de que, habxda
cuenta de los servicios sanitarios que presta una Caja de
Seguro como la en el procedi o pri

dada su formacién profesional, puece que los médicos ticnen
la posibilidad de ser empleados en diversos sectores de acti-
vidad de la referida Caja, hecho que, como observa también

la Caja del churo pelada en el pro principal los
hace itivos que los psicélog
en ¢l mercado de traba)o En totfo caso, sm cmbugo, corres-
ponde al érgano jur

mcjor
el marco juridico nacional y los hechos dg litigio princi al
apreciar en qué medida existen tanto la posibilidad de emplear

a los médicos en diversos sectores dc actividad como su
mayor competitividad ¢n el mercado de trabajo.
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dencia del sexo del trabajador, perjudica en la
prictica a un mayor nimero de mujeres que
de hombres:

— el empresario puede justificar la diferencia
de retribucién aplicando el criterio de la
formacién profesional, si demuestra que la
formacién profesional reviste importancia
para la ejecucién de las tareas especificas
confiadas al trabajador;

— el empresario puede justificar la diferencia
de retribucién aplicando el criterio de la
habilitacién profesional que confiere la
posibilidad de ejercer diversas actividades
distintas en el seno de la empresa, si
demuestra que dicho criterio reviste impor-
tancia para la ejecucién de las tareas espe-
cificas confiadas al trabajador o que puede
satisfacer la necesidad de la empresa de
utilizar a los trabajadores para el des-
empefio de actividades distintas de la ya
desempefiada y comprendidas en la habi-
litacién profesional y en Ia relacién laboral,
habida cuenta de las disposiciones de los
convenios colectivos relativas a la pro-
teccién de los trabajadores frente al des-
pido.

I-2892

D. Sobre la segunda cuestion

48. Con la segunda cuestién prejudicial, el
Oberlandesgericht Wien pregunta si, para
apreciar la existencia de una discriminacién a
efectos del articulo 119 del Tratado CE o de
la Directiva 75/117, es determinante el régimen
del convenio colectivo que regula la retri-
bucidn de los trabajadores (obligatorio, volun-
tario u obligatorio con limites minimos).

49, A primera vista, como sostiene también la
Comisién en sus observaciones, parece que la
propuesta de eleccién entre los tres regimenes
de convenios colectivos carece de importancia
en relacién con los hechos del asunto, puesto
que los Reglamentos de Servicio fueron ela-
borados como convenios colectivos que esta-
blecen un régimen de fijacién definitiva de las
retribuciones, el cual obliga a los distintos
organismos de Seguridad Social en la medida
en que éstos no pueden introducir modifica-
ciones en el mismo salvo mediante aprobacién
por escrito de la Asociacién Nacional de
Organismos de Seguridad Social austriacos,
que se encargé de elaborar los convenios
colectivos (articulo 460 de la ASVG). 75

No obstante, aun cuando se considere que la
eleccién entre los tres regimenes de convenios
colectivos tiene caricter hipotético, el Tri-
bunal de Justicia habri de responder a la

75 — Enlo 3uc respecta a la ncganva del Tribunal de Justicia a
responder a cuestiones hipotéticas, véase la sentencia de 16
gc )u]:o de 1992, Meilicke (C-83/91, Rec. p. I-4871), aparta-

0 25.
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cuestién referente a cémo influye el régimen
obligatorio de los convenios colectivos, es
decir, el régimen al que se refiere el litigio
principal, en la apreciacién de la discrimina-
cién. Deberd, en efecto, examinar también los
restantes regimenes (voluntario, obligatorio
con fijjacién de limites minimos), en la medida
en que su andlisis contribuye a mejor deli-
mitar las particularidades del régimen obliga-
torio. En consecuencia, calificar la eleccién
como hipotética no tendrfa ninguna conse-
cuencia sustancial para la respuesta a esta
segunda cuestién prejudicial.

50. Ademis, debe sefalarse que la formu-
lacién de la segunda cuestién que hizo el
Srgano jurisdiccional remitente suscita deter-
minados interrogantes. No estd enteramente
claro si el 6rgano jurisdiccional remitente pre-
gunta si la posibilidad de que exista una dis-
criminacién en materia de retribucién con
arreglo al articulo 119 del Tratado CE depende
de la naturaleza del régimen de convenios
colectivos que regula la retribucién de dos
categorias distintas de trabajadores, o si lo
que desea dilucidar es si dicho régimen debe
ser tenido en cuenta a fa hora de apreciar los
factores que intervienen en la apreciacién de
una discriminacién contraria al articulo 119.

51. En lo que respecta a si la posible exis-
tencia de discriminacién con arreglo al arti-
culo 119 depende del régimen del convenio
colectivo, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, que por lo demds también se men-
ciona en la resolucién de remisién, conduce a
una respuesta negativa. La prohibicién de la
discriminacién entre trabajadores masculinos
y femeninos no se impone sélo a las autori-
dades pdblicas, sino que también afecta a la
totalidad de los convenios que regulen, con

caricter colectivo, el trabajo por cuenta ajena,
asi como a los contratos celebrados entre par-
ticulares. 76 El principio de la autonomia de la
voluntad de las partes en un convenio colec-
tivo, por tanto, no podria obstaculizar la apli-
cacién del principio de igualdad enunciado en
el articulo 119, con independencia de la natu-
raleza del régimen del convenio colectivo
(obligatorio, voluntario u obligatorio con
fijacién de limites minimos).

52. Asi pues, si el Tribunal de Justicia admite
que la cuestién tiene el sentido antes indi-
cado, propongo que responda que, para apre-
ciar la existencia de una discriminacién a
efectos del articulo 119 del Tratado CE o de
la Directiva 75/117, no reviste importancia el
hecho de que a)la fijacién de la retribucién
dependa tinicamente de las partes del contrato
de trabajo, es decir, que éstas tienen libertad
para decidir si incorporan al mismo disposi-
ciones de convenios colectivos; b) existan retri-
buciones minimas obligatorias para todos los
trabajadores de un determinado sector, fijadas
mediante normas de aplicacién general (con-
venios colectivos), o c) las retribuciones se
rijan obligatoria y definitivamente por conve-
nios colectivos.

53. Por el contrario, si el Tribunal juzga,
como propongo, que la cuestidn se refiere
también a la influencia que el tipo de con-
venio colectivo ejerce en la definicién del

76 — Véase cl articulo 4 de la Directiva 75/117, citada en ¢l punto
4 de las pr Tusi Véansc, t ién, las senten-
cias Royal Copenhagen, citada cn la nota 21 supra, apartado
45; Defrenne, citada en la nota 17 supra, apartado 39;
Kowalska, citada en la nota 40 supra, apartado 12; Nimz,
citada en la nota 40 supra, apartado 11, y Enderby, citada cn
la nota 16 supra, apartados 22 y ss. Asimismo, con arreglo a
la sentencia de 17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88,
Rec. p.1-1889), apmado 32, el articulo 119 del Tratado
prohibe toda discriminacién en materia de retribucién entre
trabajadores i i i Iquiera que sca el
mccanismo que determine esta desigualdad.
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marco en que se determinan las condiciones
de la discriminacién, en tal caso, habida cuenta
asimismo de los hechos del litigio principal,
tendrd ocasién de aportar precisiones a deter-
minados extremos relacionados con la apli-
cacién por el érgano jurisdiccional nacional
del principio previsto en el articulo 119 del
Tratado CE a los convenios colectivos, preci-
siones que tienen importancia habida cuenta
del litigio principal y que, por lo demis,
también estdn relacionadas con las respuestas
a las restantes cuestiones prejudiciales.

54. El hecho de que la retribucién de dos
categorias de trabajadores se determine en el
nivel de los convenios colectivos incide en el
dmbito de aplicacién del principio de igualdad
de retribucién previsto en el articulo 119 del
Tratado CE. En tal caso, el érgano jurisdic-
cional nacional estd obligado a ir més alld de
los datos de la empresa y dirigir su examen a
los datos, en materia laboral, que pertenecen
al nivel de los convenios colectivos. Ademds,
en el caso de los convenios colectivos secto-
riales, es habitual que las partes fijen la retri-
bucién teniendo en cuenta no sélo el trabajo
concreto de que se trata, sino también otros
elementos, tales como criterios referentes al
mercado de trabajo a nivel general o local, a
las necesidades econédmicas de las empresas
pertenecientes a cada sector, asi como a la
importancia de los distintos sindicatos en
dicho sector y al papel que en él desempefian.
Asf pues, la retribucién de cada categoria de
trabajadores debe apreciarse no en el marco
del trabajo concreto que realizan en el seno
de una empresa, sino, como también observa
el Gobierno alemadn, en el marco de las carac-
teristicas formales del trabajo eventualmente
definidas por el régimen de clasificacién pro-
fesional establecido en el convenio colectivo
de trabajo, en el contexto de la politica sala-
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rial adoptada. 77 Este paso de la empresa con-
creta al régimen de clasificacién salarial esta-
blecido en el convenio colectivo de trabajo es
ain méis determinante cuando el convenio
colectivo, como en el presente asunto, esta-
blece un régimen retributivo obligatorio y
definitivo, que no deja a los distintos empre-
sarios ninglin margen de diferenciacién en el
marco de los contratos de trabajo individua-
les. 78 En este caso, el convenio colectivo de
trabajo constituye la fuente de la que emanan
los criterios objetivos que permiten justificar
las diferencias de retribucién. En efecto, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que «el
hecho de que la retribucién se haya fijado a
través de negociaciones colectivas o de nego-
ciaciones de dmbito local puede ser tomado
en consideracién por el érgano jurisdiccional
nacional como elemento para apreciar si las
diferencias entre las retribuciones medias de
dos grupos de trabajadores se deben a fac-
tores objetivos y ajenos a cualquier discrimi-
nacién por razén de sexo». 7?

55. Cabria afirmar, asimismo, que en caso de
que dos categorias de trabajadores se rijan, en
lo que respecta a su retribucién, por dos con-
venios colectivos independientes, es probable
que esas dos categorias no se encuentren en
situaciones semejantes o comparables. Por

77 — Con arreglo a la sentencia Rummler, citada en la nota 41
supra, apartado 15, «aunque un criterio determinado, ...},
pueda de hecho favorecer a los trabajadores masculinos, [...],
¢s neccsario, para examinar su caricter discriminatorio, con-
siderarlo en el conjunto del sistema de clasificacién profe-
sional, con respecto a otros criterios que intervienen para la
determinacién de los niveles de retribucién. Un sistera no
es necesariamente discriminatorio tinicamente por el hecho
de que uno de sus criterios se refiera a cualidades que poseen
mis ficilmente los hombress.

78 — Véase, no obstante, la sentencia de 8 de noviembre dc 1983,
Comisién/Reino Unido (165/82, Rec. p. 3431). El Tribunal
de Justicia estimé que los convenios colectivos obligatorios
ticnen asi importantes consecuencias de hecho en las rela-
ciones laborales, puesto que determinan aquello que ha sido
adquirido por los trabajadores y definen, en aras de la paz
social, los limites que se imponen a las exigencias de las
empresas.

79 — Véase la sentencia Royal Copenhagen, citada en la nota 21
supra, apartado 46.
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otra parte, el Abogado General Sr. Lenz ya ha
sefialado que, en el caso de la fijacién de las
retribuciones en convenios colectivos secto-
riales, la circunstancia de que los trabajadores
pertenezcan a distintas ramas de actividad
puede llevar a concluir que no concurre el
presupuesto del mismo trabajo o trabajo de
igual valor. 8 La jurisprudencia, sin embargo
ha definido determinados criterios relativos a
la forma en que el érgano jurisdiccional
nacional ha de apreciar la circunstancia de
haberse determinado en convenios colectivos
los componentes de la retribucién de dos
categorias de trabajadores. Asi, en la sentencia
Enderby 81 el Tribunal precisé que «el hecho
de que la determinacién de las retribuciones
controvertidas sea el resultado de negocia-
ciones colectivas que se llevaron a cabo de
forma separada para cada uno de los dos
grupos profesionales afectados y que no
tuvieron efecto discriminatorio dentro de nin-
guno de ambos grupos no obsta para com-
probar la existencia de una discriminacién
aparente, desde el momento en que dichas
negociaciones dieron lugar a resultados que
ponen de manifiesto una diferencia de trato
entre dos grupos que tienen el mismo
empleador y el mismo sindicato. [...] si, para
justificar la diferencia de retribucién, bastara
con alegar la inexistencia de discriminacién en
el marco de cada una de dichas negociaciones
por separado, el empleador podria eludir facil-
mente el principio de igualdad de retribucién
mediante negociaciones separadas». 82

56. Como observa también el Gobierno
alemdn, es importante que el érgano jurisdic-
cional nacional examine si los convenios colec-

80 — Véanse sus conclusiones en el asunto Enderby, citado en la
nota 16 supra, puntos 44 a 46, y en el asunto Danfaoss, citado
en la nota 22 supra, punto 46.

81 — Citada en la nota 16 supra.

82 — Apartado 22.

'

tivos que regulan la clasificacién salarial de
determinadas profesiones fueron elaborados
por las mismas partes. La identidad de partes
contratantes y la identidad de sector econé-
mico al que se refieren los convenios colec-
tivos de que se trata constituyen presupuestos
para considerar que las distintas normas de
los convenios en materia de retribucién son
comparables en virtud del articulo 119 del
Tratado CE. En el presente asunto, de la
resolucién de remisién se desprende que todos
los Reglamentos de Servicio fueron suscritos
por la Asociacién Nacional de Organismos
de Seguridad Social austriacos y se aplican al
mismo sector econémico, a saber, a los orga-
nismos de Seguridad Social, mientras que,
durante la vista, las partes del procedimiento
principal estuvieron de acuerdo en que dichos
convenios fueron elaborados por las mismas
partes. En todo caso, sin embargo, corres-
ponde siempre al &rgano jurisdiccional
nacional, que conoce mejor el marco juridico
nacional y los hechos del asunto ante él pen-
diente, ]a competencia para examinar si con-
curren los citados presupuestos.

57. Propongo, pues, al Tribunal de Justicia
que responda a la segunda cuestién del
siguiente modo: la prohibicién de las discri-
minaciones entre trabajadores masculinos y
femeninos no sélo se impone a la autoridad
publica, sino que se extiende también a la
totalidad de los convenios que regulen, con
caricter colectivo, el trabajo por cuenta ajena,
asi como a los contratos celebrados entre par-
ticulares. No obstante, el hecho de que los
componentes de la retribucién de dos cate-
gorias de trabajadores se hayan determinado
mediante negociaciones colectivas puede ser
tenido en cuenta por el érgano jurisdiccional
nacional para apreciar hasta qué punto las
diferencias en la retribucién de esas dos cate-
gorias se deben a factores objetivos, ajenos a
toda discriminacién por razén de sexo. Asi-
mismo, el hecho de que cada categoria de tra-
bajadores se rija por un convenio colectivo

I-2895



CONCLUSIONES DEL SR. COSMAS — ASUNTO C-309/97

distinto puede ser tenido en cuenta por el
é6rgano jurisdiccional nacional para apreciar si
cabe considerar que esas dos categorias de
trabajadores se encuentran en situaciones com-
parables. El érgano jurisdiccional nacional,
por tdltimo, deberd tener en cuenta, en espe-
cial, si los convenios colectivos se refieren al
mismo sector econémico, si fueron suscritos
entre las mismas partes y si establecen un
régimen de fijacién de la retribucién obliga-
torio y definitivo.

E. Sobre las cuestiones tercera, cuarta y quinta

58. Mediante la tercera cuestién, se desea dilu-
cidar en qué nivel (empresa, convenio colec-
tivo o todos los titulares de la correspondiente
habilitacién profesional) han de definirse las
categorias comparables con el fin de apreciar
si existe una discriminacién, en caso de que
un convenio colectivo que regula definitiva-
mente las retribuciones establezca, para el
ejercicio de una misma actividad o de una
actividad de igual valor, retribuciones dife-
rentes en funcién de la habilitacién profe-
sional que posean los trabajadores. En la cuarta
cuestién, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta si debe examinarse la proporcién de
hombres y mujeres existente tinicamente en el
categoria desfavorecida por la discriminacién
o en ambas categorias. Por 1ltimo, mediante
la quinta cuestién, el érgano jurisdiccional
remitente, enlazando con la problemitica de
la tercera cuestién, desea dilucidar cé6mo, exac-
tamente, deben definirse en cada nivel las dos
categorias comparables, cuando la actividad
igual que ejercen dichas categorias constituye
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tan sélo una parte de las actividades com-
prendidas en la habilitacién profesional.
Estimo oportuno examinar conjuntamente las
referidas cuestiones, habida cuenta de su
conexién, puesto que todas ellas se refieren al
método de constitucién y composicién de las
categorias comparables a la hora de com-
probar la existencia de una discriminacién
indirecta.

59. Comenzaré con unas observaciones gene-
rales. En caso de discriminacién indirecta, de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que la constitucién y composicién
de las categorias comparadas para comprobar
la existencia de una discriminacién no sélo
puede sino que debe estar sometida a requi-
sitos. 83 Esto es razonable, puesto que la com-
paracién, para ser eficaz, debe referirse a cate-
gorias representativas de trabajadores, al igual
que no cabe aceptar una eleccién efectuada
deliberadamente con el fin de apoyar las argu-
mentaciones de una u otra parte. En todo
caso, ciertamente, la apreciacién de la eficacia
de la comparacién constituye una cuestién de
hecho correspondiente a la competencia de
los érganos jurisdiccionales nacionales, 8 cir-
cunstancia que, sin lugar a dudas, no impide
al Tribunal de Justicia proporcionar determi-
nados criterios destinados a orientar la apre-
ciacién de los érganos jurisdiccionales nacio-
nales.

60. El primer criterio aplicable a la consti-
tucién de las categorias comparables no puede

83 — Véanse las sentencias Enderby, citada en la nota 16 supra,
apartado 17, y Danfoss, citada en la nota 22 supra, aparta-
o 16.

84 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Léger en
el asunto Royal Copenhagen, citado en la nota 21 supra,
puntos 28 a 30.
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por menos de referirse al nivel en que se
efectiia dicha constitucién. La jurisprudencia
existente del Tribunal de Justicia nos muestra
que no existe una norma general, sino que
dicho nivel se determina en funcién de las cir-
cunstancias concretas de cada asunto. Tal
como refiere en sus observaciones el Gobierno
alemdn, el elemento decisivo para efectuar esta
determinacién del nivel lo constituye el mbito
de aplicacién de la normativa controvertida
que suscita una cuestién de discriminacién
con arreglo al articulo 119 del Tratado. Por
otra parte, es evidente que el destinatario del
principio de igualdad de retribucién previsto
en el citado articulo es el autor de la norma-
tiva controvertida. En consecuencia, si dicha
normativa se refleja en una Ley, las categorias
comparables deben estar constituidas por la
totalidad de los trabajadores cuya retribucién
se rige por la referida Ley. Andlogamente, si
la normativa procede de una decisién o pric-
tica de un determinado empresario, los cate-
gorias comparadas deberin estar integradas
por los trabajadores que se encuentran al ser-
vicio del empresario de que se trate.

61. En lo que respecta al nivel de compo-
sicién de las categorias comparables en el
marco de la comprobacién de la existencia de
una discriminacién, en el presente asunto son
decisivas, de conformidad con lo que ante-
cede, las apreciaciones efectuadas en relacién
con la segunda cuestién, habida cuenta de los
hechos expuestos en la resolucién de remi-
sién. El hecho, por un lado, de que la clasi-
ficacién salarial de las dos categorfas de tra-
bajadores, a saber, médicos y psicélogos, se
realice en el nivel de los convenios colectivos
de trabajo y que, por otro, dichos convenios
colectivos, suscritos por la Asociacién
Nacional de Organismos de Seguridad Social
austriacos, sean obligatorios para todos y cada
uno de los organismos con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 460 de la ASVG, apli-
cindose a ellos en tanto que Reglamentos de
Servicio internos, induce a concluir que el

nivel en que han de componerse las categorias
comparables de trabajadores no es el del orga-
nismo concreto de que se trate, sino el de los
controvertidos convenios colectivos de traba-
jo. 85 Como subraya también la Comisién, si
se hiciera referencia a todos los trabajadores
que poscen la correspondiente habilitacién
profesional, las categorias de comparacién
serian tan heterdclitas que la comparacién no
tendrfa ningiin sentido. Por otra parte, no se
ha planteado un problema de discriminacién
en este nivel.

62. Propongo, pues, al Tribunal de Justicia
que responda a la tercera cuestién del siguiente
modo: en caso de que un convenio colectivo
que regula definitivamente las retribuciones
fije retribuciones diferentes, por el ejercicio
de una misma actividad o de una actividad de
igual valor, en funcién de la habilitacién pro-
fesional que poseen los trabajadores, como
criterio para definir las categorias compara-
bles con el fin de comprobar la discriminacién
que eventualmente entrafia una medida debe
tenerse en cuenta a los trabajadores compren-
didos en el dmbito de aplicacién del convenio
colectivo.

63. En lo que respecta a la cuarta cuestién, a
primera vista la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia parece haber aplicado soluciones dife-

" rentes segiin el caso, como se observa también

85 — Es importante, en todo caso, que el érgano jurisdiccional
nacional examine si la Caja o la empresa concreta interesada
intervienen de manera espectfica (pricticas, adscripciones,
etc.) en la determinacién de qué médicos, en funcién de su

pecialidad psicélogos (hombres o mujeres) serin
contratados y ejercerin la gsicotcupia, de tal manera que la
difcrencia de retribuct 1 resull entre hom-
bres y mujercs se debe, fundamentalmente, a dicha interven-
cién.
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en la resolucién de remisién. Asi, por ejemplo,
en el asunto Jenkins, 8 el Tribunal se con-
tenté con examinar la categorfa que habia
sufrido la discriminacién, a saber, la de los
trabajadores a tiempo parcial, ¥ mientras que
en el asunto Enderby, 8 se basé en la com-
paracién de las dos categorias de trabajadores,
a saber, los logopedas y los farmacéuticos,
una de ellos constituida casi exclusivamente
por mujeres y la otra casi exclusivamente por
hombres. 8

En mi opinién, estas diferencias de la juris-
prudencia obedecen al hecho de que, en
funcién de los datos de cada asunto, el Tr-
bunal de Justicia, con el fin de formarse una
conviccién juridica sélida relativa a'la exis-
tencia de una discriminacién indirecta, no se
contenta meramente con datos estadisticos de
las categorias comparadas, que, por su natu-
raleza, pueden fluctuar y, en general, ser inse-
guros, sino que exige fundamentar la apre-
ciacién al respecto de la forma mis objetiva
posible. % Mds concretamente, en el caso del
asunto Jenkins, el Tribunal de Justicia llegé a
Ia conclusién de que la existencia de una dis-
criminacién en detrimento de las mujeres
estaba demostrada por considerar que el cri-

86 — Citado en la nota 26 supra.

87 — Apartados 9 y ss., especialmente apartado 15. Véanse, tam-
bién, las sentencias Kowalska, apartado 16, y Nimz, 3511'—
tado 15, citadas en la nota 40 supra. La sentencia Bilka,
citada en la nota 47 supra, apartado 29, examina tdnicamente
1a categoria favorecida, a saber, la de los trabajadores en jor-
nada completa.

88 — Citado en la nota 16 supra.

89 — Apartados 15 a 19; véase, también, la sentencia Royal Copen-

agen, citada en la nota 21 supra, apartado 28.

90 — Véanse también mis conclusiones en el asunto Seymour-
Smith y Pérez, citado en la nota 15 supra, puntos 113, 114 y
119. En lo que respecta a la coexistencia del andlisis de los
datos estadisticos y la fundamentacién mis objetiva posible
de la diferencia de trato, véase, especialmente, la sentencia
Helmig y otros, citada en la nota 13 supra, puntos 23 a 25,
que remite a a sentencia Bilka, citada en la nota 47.
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terio, aparentemente objetivo, de diferen-
ciacién de las retribuciones en funcién del
horario de trabajo podia implicar dicha dis-
criminacién, ya que, en razén de su funcién
soctal, las mujeres dificilmente pueden satis-
facer las exigencias de un horario completo.
Esta observacién, que constituye un dato de
la experiencia comdn, es el fundamento obje-
tivo de la apreciacién relativa a la existencia
de una discriminacién indirecta. Segiin la fun-
damentacién de la sentencia citada, en caso de
que no exista dicho criterio objetivo, cabe que
no sea necesario analizar la proporcién de
hombres y de mujeres presente en ambas
categorias de trabajadores. En tal caso, la dis-
criminacién, aun cuando presente las caracte-
risticas formales de las discriminaciones indi-
rectas, puede, en realidad, merecer mucho mis
la calificacién de discriminacién directa, ya
que la categoria profesional de que se trata se
delimita socialmente, con caricter previo, en
funcién del sexo. Basta, por tanto, con que el
6rgano jurisdiccional nacional compruebe que
existe una discriminacién en el seno de una
profesién que, debido a su naturaleza, es una
«profesién femenina», de suerte que huelga
efectuar un anilisis comparativo de ambas
categorias. 2 Por el contrario, cuando la
prueba de la discriminacién indirecta no puede
basarse en la naturaleza de la categoria pro-
fesional, como en el asunto Enderby, el cardcter
«femenino» o «masculino» de la profesién
deberi desprenderse de los anilisis estadis-
ticos de una categoria y siempre por contra-
posicién a los andlisis de la otra categoria de
trabajadores. %

91 — Apartado 13. Véase la sentencia Danfoss, citada en la nota
22 supra, apartado 21,

92 — De conformidad con la sentencia de 8 de noviembre de 1990,
Dekker (C-177/88, Rec. p. 1-3941), apartados 12 y 17, la
comparacién no se requiere cuando ¢l criterio guarda relacién
especificamente con el sexo, es decir, cuando, por ¢jemplo,
nunca podria afectar a los hombres (por ejemplo, en caso de
que dicho criterio lo constituya el cmbarazo), mientras que
es necesaria cuando la Gnica forma de justificar la discrimi-
nacién consiste en comparar los diferentes tratos dispen-
sados a hombres y mujeres.

93 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en el
asunto Enderby, citado en la nota 16 supra, puntos 30 y 31.
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Asi pues, a diferencia del Srgano jurisdic-
cional remitente, que estimé en su resolucién
que, si una categoria de trabajadores puede
ser considerada como un caso tipico desde el
punto de vista de las condiciones de trabajo
(como sucede, por ejemplo, con los trabaja-
dores en jornada completa), basta, en prin-
cipio, con examinar la proporcién de hom-
bres y mujeres existente en el seno de la
categoria victima de la discriminacién, mien-
tras que en todos los casos restantes es obli-
gado efectuar una comparacién entre las dos
categorias, pienso que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia admite que basta, en prin-
cipio, con examinar la proporcién de hom-
bres y mujeres en el seno de la categoria dis-
criminada tnicamente cuando existe un
elemento objetivo, que suele ser la delimi-
tacién social de dicha categoria, con caricter
previo, en funcién del sexo, el cual permite

concluir que la referida categoria, por su natu- -

raleza, corresponde a una profesién pura-
mente femenina o masculina.

64. Con todo, incluso en los casos en que el
Tribunal de Justicia parece contentarse con el
examen de la categoria discriminada, no cabe
excluir el andlisis comparativo de los datos de
una y otra categoria.

65. En primer lugar y principalmente, la nece-
sidad de efectuar un anélisis comparativo de
la proporcién de hombres y mujeres existente
en ambas categorias viene impuesta por el
hecho de que la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, para considerar que, en principio,
una disposicién vulnera el principio de
igualdad de trato, exige que el porcentaje de
mujeres en el grupo victima de la discrimi-

nacién sea «considerablemente superior» al
de hombres o que el porcentaje de mujeres en
la categoria favorecida sea «considerablemente
inferior» al de hombres, o ambas cosas. %
Como subrayé en mis conclusiones en el
asunto Seymour-Smith y Pérez, % para deter-
minar si existe una «diferencia considerable»
entre los porcentajes en un grupo, también
debe tenerse en cuenta la composicién del
otro grupo. La categoria favorecida deberd
presentar bien la tendencia inversa, bien por-
centajes iguales o bien la misma tendencia
aunque mucho mis débil que en el primer
grupo. En efecto, si la diferencia porcentual
es idéntica o semejante en ambas categorias,
los trabajadores de uno y otro reciben el
mismo trato y no un trato desigual. %

66. En segundo lugar, dado que la presuncién
de discriminacién indirecta es una presuncién
turis tantum, la existencia de un porcentaje
superior de mujeres, no sélo en el seno de la
categoria victima de la discriminacién, sino
también en la categoria de trabajadores favo-
recida constituye, légicamente, un elemento
de prueba del caricter objetivo, ajeno a cual-
quier discriminacién por razén de sexo, de la
discriminacién que puede ser invocado por el
empresario. 7 Ciertamente, cabe replicar que,

94 — Véase, en lo referente a la categoria de los r.rab:fadorcs cn
jornada completa, la sentencia Bilka, citada cn la nota 47
supra, apartado 29.

95 — Citado en la nota 15 supra.

96 — Véase la nota 50 de mis conclusiones en ¢l asunto Seymour-
Smith y Pérez, citado en la nota 15 supra.

97 — Veéanse las sentencias Kowalska, apartado 16, y Nimz, apar-
tado 15, citadas cn la nota 40 supra.
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en tal caso, la carga de la prueba de la pro-
porcién de hombres y mujeres existente
también en la segunda categoria incumbe al
empresario y no al trabajador. Por consi-
guiente, estimar que, en todo caso, debe ana-
lizarse la proporcién de hombres y mujeres
en ambas categorias puede depender de la
carga de la prueba de la discriminacién. Sin
embargo, no parece que esta observacién
pueda suprimir la necesidad, en principio exis-
tente, de realizar un andlisis comparativo de
la proporcién de hombres y mujeres en ambas
categorias de trabajadores. Como antes sefia-
laba, en los casos en que el Tribunal de Jus-
ticia se ha contentado con el anilisis de los
datos correspondientes tinicamente a la cate-
gorfa victima de la discriminacién, existia una
justificacién objetiva de la presuncién de dis-
criminacién indirecta, basada en los datos de
la experiencia comiin, justificacién que casi
siempre, por lo demds, indica pura y simple-
mente la certidumbre inicial relativa a los
datos procedentes del anilisis estadistico de
ambas categorias. El anilisis comparativo de
la proporcién de hombres y mujeres en cada
una de las dos categorias de trabajadores cons-
tituye la regla, aplicable siempre que exista
una duda, mientras que el examen de una sola
categoria constituye la excepcién. Por otra
parte, el anilisis comparativo de la proporcién
de hombres y mujeres en cada una de las dos
categorias es también compatible con el prin-
cipio bisico que se aplica a la justificacién de
la presuncién de discriminacién basindose en
la comparacién entre categorias representa-
tivas de trabajadores, principio segiin el cual
no cabe aceptar la eleccién de un grupo que
pueda considerarse efectuada deliberadamente
con el fin de apoyar las argumentaciones de
una u otra parte.

67. Asi pues, con independencia de la exis-
tencia de criterios objetivos que puedan con-
ducir a concluir que una profesién o criterio
tiene, por su naturaleza, caricter femenino, ¢l
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6rgano jurisdiccional nacional debe analizar
de manera comparativa la proporcién de hom-
bres y mujeres existente en cada categoria de
trabajadores. En el presente asunto, pienso
que no se plantea la cuestién de la eleccién,
conforme a las observaciones precedentes. La
profesién de los psicélogos-psicoterapeutas
no puede ser calificada por su naturaleza,
basindose en las condiciones de ejercicio de
la misma, como puramente femenina, mien-
tras que el criterio de la habilitacién profe-
sional de psicélogo o médico puede conside-
rarse, en principlo, objetivamente neutro desde
el punto de vista del sexo, en la medida en
que ambas categorias profesionales reflejan
un grado ya elevado de formacién profesional,
de tal manera que las diferencias existentes
entre una y otra no pueden interpretarse ya
como resultado de las menores posibilidades
que tienen las mujeres de adquirir una for-
macién profesional tan avanzada como los
trabajadores masculinos o de la utilizacién
por ellas, en menor medida que por los hom-
bres, de estas posibilidades. %

68. Pienso que el Tribunal de Justicia debe
responder a la cuarta cuestién del siguiente
modo: en el caso de la situacién descrita en
las Cuestioncs segunda y tercera, para demos-
trar la existencia de una discriminacién indi-
recta sigue siendo decisiva la proporcién de
hombres y mujeres en el seno de las dos cate-
gorias de trabajadores, tanto de la categoria
victima de la discriminacién como de la cate-
goria favorecida por ésta.

69. Una vez comprobado el nivel en el que
deben constituirse las categorias de trabaja-

98 — Véase la sentencia Danfoss, citada en la nota 22 supra, apar-
tado 23,
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dores comparables, el érgano jurisdiccional
nacional deberd detérminar con precisién
dichas categorias, cuestién que se plantea en
" la quinta cuestién prejudicial planteada por el
érgano jurisdiccional remitente. La jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia ha definido en
gran medida los criterios a la luz de los cuales
debe efectuarse esta determinacién, de tal
manera que la eleccién y la composicién de
las categorias no sean fruto del azar y que
dichas categorias puedan compararse. Asi pues,
de conformidad con la sentencia Royal Copen-
hagen, ? «el examen del cumplimiento del
principio de igualdad de retribucién requiere
una comparacidn entre retribuciones pagadas
a trabajadores de sexo diferente por un mismo
trabajo o por trabajos a los que se atribuye el
mismo valor. Cuando dicha comparacién tenga
por objeto las retribuciones medias de dos
categorias de trabajadores remunerados a des-
tajo, para que sea adecuada, deberi recaer
sobre grupos todos ellos integrados por la
totalidad de los trabajadores que, habida cuenta
de un conjunto de factores, como la natura-
leza del trabajo, las condiciones de formacién
y las condiciones laborales, pueda conside-
rarse que se encuentran en una situacién com-
parable. La comparacién deberi realizarse,
ademds, con un ndmero relativamente impor-
tante de trabajadores, 1 de forma que quede
excluida la posibilidad de que las diferencias
existentes obedezcan a fenémenos puramente
fortuitos o coyunturales [...]. Corresponde al
6rgano jurisdiccional nacional efectuar las
valoraciones necesarias de los hechos del litigio
principal a la luz de los citados criterios», 101
Parece, en efecto, que los criterios precedentes
son de aplicacién general. Al margen del tenor
de la sentencia, no alcanzo a apreciar por qué

99 — Citada en la nota 21 supra.

100 — No se pl , sin embargo, la i6n de la determinacié
de un némero ). Véanse también las Tusi del
Abogado General Sr. Léger en este asunto (punto 30).

101 — Apartados 32 a 35. Véase, también, la sentencia Enderby,
citada en la nota 16 supra, apartado 17.

razén ha de exigirse su aplicacién dinicamente
al caso de los trabajadores remunerados por
unidad de obra realizada.

70. En el presente asunto, las categorias de
comparacidn, por consiguiente, deben defi-
nirse basindose en la aplicacién de los crite-
rios que anteceden en el nivel del 4mbito de
aplicacién de los convenios colectivos gene-
rales de trabajo, determinado con la respuesta
a la tercera cuestién. Basindose en el criterio
de diferenciacién de la retribucién introdu-
cido en los convenios colectivos, es decir,
sobre la base del criterio de la habilitacién
profesional, parece que las dos categorias com-
paradas son, por un lado, los psicélogos que
tienen derecho al ejercicio auténomo de la
psicologia y trabajan en todos los organismos
de Seguridad Social de Austria y, por otro, los
médicos con derecho al ejercicio auténomo
de la medicina, en tanto que médicos especia-
listas, y que trabajan en todos los organismos
de Seguridad Social de Austria. Por tanto, en
el nivel de estas dos categorias, en las que, de
conformidad con los convenios colectivos, se
consagra la diferencia de retribucién, deben
analizarse los porcentajes de trabajadores mas-
culinos y femeninos, con el fin de comprobar
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la existencia o inexistencia de una discrimi-
nacién en materia de retribucién. 192

71. Sin embargo, el enfoque del interrogante
planteado en la quinta cuestién no es tan sen-
cillo como a primera vista parece, puesto que
no debe olvidarse que, para que se plantee la

102 — Procede sefialar que, en lo tﬁue respecta al nivel de las cate-
gorias de que se trata, de los elementos obrantes en los
autos no se desprenden con claridad los datos estadisticos
necesarios. Es decir, no se desprendsn.djatos esnd{s'tjcos

claros acerca de los por jes de trabajadores i
y fi inos ni con resp ala totalidad de los licenciad
en psicologia, ni con r a la totalidad de los médi

ue trabajan en todos los organismos de Seguridad Social
3e Austria. En sus observaciones escritas, aunque también
durante la vista, la Caja del Seguro apelada en el procedi-
miento principal mencioné determinadas estadisticas a este
respecto (véase la nota 11 supn?. No obstante, en todo
caso, cor de al érgano jurisdiccional nacional apreciar
la perti e disd por las partes en
el marco de la prueba de una discriminacién indirecta (véase
iil sentencia Enderby, citada en la nota 16 supra, aparta-
o 17).
En lo que respecta a la confusién rei a propésito de
la cleccién de las estadisticas pertinentes, procede en este
punto sefialar que la Comisién, mientras que indica que las
czchon'as de trabajadores deben ser comparadas en el nivel
de los convenios colectivos, no obstante, por un lado,
durante la vista comparé a los psicélogos que ejercen la psi-
coterapia con los médicos en general y, por otro, en sus
observaci escritas, paré datos numéricos que, con
respecto a los médicos, se refiercn a la totalidad de los tra-
bajadores de la Caja del Seguro apelada en el procedimiento
principal y, con respecto a los licenciados en psicologfa, se
refieren a{a totalidad de los trabajadores dedicados a E psi-
coterapia en el sector de los organismos de Seguridad Social
(véanse las observaciones escritas de la Comisién, punto
48). En cor ia, la conclusién a la que llega la Comi-
5i6n, 2 saber, que las mujeres son mayoria tanto entre los
médicos como entre los psicél no es convi por
no sustentarse en datos numéricos pertinentes.
Paralelamente, debe sefialarse que la determinacién del
mencionado nivel de las comparaciones entre las categorias
de trabajadores priva de objeto a la observacién de la Caja
del Se; lada en el procedimiento principal, segtn la
cual el hecho de que el Titigio principar se refiera Gnica-
mente 2 un ambulatorio de un tnico organismo de Segu-
ridad Social y, dentro de dicho ambulatorio, tinicamente a
6 médicos y 6 psicélogos, mientras que los Reglamentos de
Servicio de los trabajadores de los organismos de Seguridad
Social se aplican, en total, 2 1.932 médicos, 50 psicélogos y
otros 27.651 trabajadores, es significativo habida cuenta de
1a jurisprudencia del Tribunal de Justicia scglfm la cual, en
marco de la apreciacién de una violacién del
princiiio de igualdad de retribucién entre trabajadores
masculinos y femeninos, la comparacién debe referirse a un
nimero relativamente significativo de trabajadores, con el
fin de excluir las diferencias que constituyen fenémenos
puramente fortuitos.

1cas i
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quinta cuestién, la respuesta a la primera
cuestién debe haber sido afirmativa.

Normalmente, la base de la eleccién y com-
posicién de las categorias de comparacién
sigue siendo, en todo caso, el ejercicio de un
mismo trabajo o de un trabajo de igual valor, 192
Es decir, para llegar a determinar con mayor
detalle las categorias de comparacién, el 6rgano
jurisdiccional nacional debe haber compro-
bado, en principio, que los trabajadores de
dichas categorias realizan un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor. Ahora bien, como
antes sefialaba con respecto a la quinta cues-
tidn, en el presente asunto, desde el momento
en que existen distintas habilitaciones profe-
sionales, la prueba de la existencia de un
mismo trabajo o trabajo de igual valor presu-
pone considerar el ejercicio de la psicoterapia
como una misma actividad. Asi pues, aun
cuando no se menciona en los convenios
colectivos de trabajo, el criterio del ejercicio
de una misma actividad deberi relacionarse
con el de la posesién de una determinada
habilitacién profesional, de tal manera que las
Categor{as Comparadas se encuentren €n situa-
ciones similares. Por consiguiente, sobre la
base de lo anterior, las dos categorias compa-
radas deben ser, por un lado, los psicélogos
con derecho al ejercicio auténomo de la psi-
cologia y que trabajan como psicoterapeutas
en todos 16s organismos de Seguridad Social
de Austria y, por otro, los médicos con derecho
al ejercicio auténomo de la medicina en tanto
que médicos especialistas, y que trabajan como
psicoterapeutas en todos los organismos de
Seguridad Social de Austria.

103 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en
el asunto Danfoss, citado en la nota 22 supra, apartado 40.
Véase, también, la sentencia Royal Copenhagen, citada en
la nota 21 supra, apartados 32 y 33.
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No obstante, para dilucidar si existe una dis-
criminacién en materia de retribucién, no
serfa correcta una comparacién en el nivel de
las categorias antes referidas. En lo que res-
pecta a la cuestién de la retribucién de las dos
categorfas de trabajadores, a saber, de los
médicos-psicoterapeutas y los psicélogos-
psicoterapeutas, las categorias numéricamente
comparadas se fijan, como se subrayé ante-
riormente, en el nivel de los convenios colec-
tivos, es decir, allf donde se determinan defi-
nitivamente sus retribuciones. Si, pese a ello,
es obligado referirse al nivel de las subcate-
gorias integradas por los médicos y psicé-
logos que ejercen la psicoterapia en todos los
organismos de Seguridad Social de Austria,
ello sucede exclusivamente con objeto de
garantizar la existencia de un mismo trabajo
o de un trabajo de igual valor. Si, en efecto,
en este Ultimo nivel existieran datos numé-
ricos que pudieran suscitar un problema de
discriminacién en perjuicio de las mujeres, sin
existir datos numéricos andlogos en el nivel
de los convenios colectivos, 1% en realidad,
dicha discriminacién no guardaria relacién
con la retribucién sino con otras cuestiones
vinculadas al trabajo de las categorfas consi-
deradas. En concreto, podria existir una dis-
criminacién por razén de sexo en relacién
con la eleccidn, entre los médicos y/o entre
los psicélogos, de las personas que ejercen o
no ejercen la psicoterapia.

104 — En el presente asunto, si bicn de los elementos obrantes en
los autos no se desprende, como antces sciialaba, mformacmn
relanva a los datos csmdxsucos en. el nivel de los convenios

os, la resol de a este res-

to, que del total de treinta y cuatro personas que tra-

ajan como psicoterapeuts en el scctoré, los organismos

de Segunidad Social, veinticuatro son licenciados en psico-

logfa — de ellos, dieciocho mujeres y seis hombres—y diez

son médicos, de los cuales dos son mujeres y ocho hom-

bres. Por tanto, las mujeres representan un porcentaje con-

idcrabl superior { G e en la categoria de los

, mientras que

du:ho por je es B abl inferior en la cgte-

gorfa integrada por los mcdlcos que trabajan como psico-
terapeutas.

Y]

cn

No obstante, en este punto debe destacarse
que precisamente esta singularidad del litigio
principal, a saber, que la existencia de un
mismo trabajo o trabajo de igual valor dnica-
mente puede apreciarse en un nivel distinto
de aquel en el que se comparan las categorias
de trabajadores con el fin de determinar st
existe un problema de discriminacién en
materia de retribucién, demuestra dos cosas.
Por un lado, pone de manifiesto qué dificil es
admitir inicialmente que dos categorias de
trabajadores realizan un mismo trabajo o un
trabajo de igual valor —u ocupan un mismo
puesto de trabajo— cuando, sin hacer abs-
traccién de ningln elemento de diferenciacién
de su situacién profesional, ejercen acciden-
talmente una misma actividad. Por otro,
demuestra, en el presente caso, las complejas
conclusiones a las que necesariamente llega-
remos de aceptar dicha tesis.

72. Sin perjuicio de esta dltima observacién,
propongo al Tribunal de Justicia que, si lo
estima oportuno, responda del siguiente modo
a la quinta cuestién: en caso de que la acti-
vidad igual de que se trata, ejercida por las
dos categorias profesionales, constituya una
parte de las actividades comprendidas en la
habilitacién profesional para ejercerla, debe
tenerse en cuenta a todos los trabajadores con
ese tipo de habilitacién profesional y com-
prendidos en el dmbito de aplicacién del con-
venio colectivo de trabajo.

F. Sobre la séptima cuestion

73. Mediante la séptima cuestién, el érgano
jurisdiccional remitente desea, bisicamente,
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dilucidar si, en caso de que la aplicacién de un
determinado convenio colectivo de trabajo o
de un determinado Reglamento de Servicio
ocasione una discriminacién por razén de
sexo contraria al Derecho comunitario, dicha
discriminacién se suprimird desde el momento
en que la declare el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, o con efecto retro-
activo.

74. Segin reiterada jurisprudencia, la inter-
pretacién que da el Tribunal de Justicia, en el
ejercicio de la competencia que le confiere el
articulo 177 del Tratado, a una norma de
Derecho comunitario aclara y especifica el
significado y el alcance de dicha norma, tal
como ésta debe o habria debido entenderse y
aplicarse en el momento de su entrada en
vigor. De esto resulta que la norma asi inter-
pretada puede y debe ser aplicada por el Juez
incluso a relaciones juridicas nacidas y cons-
tituidas antes de la sentencia que resuelva
sobre la peticién de interpretacién, siempre y
cuando, por otra parte, se reinan los requi-
sitos necesarios para someter a los érganos
jurisdiccionales competentes un litigio rela-
tivo a la aplicacién de la norma interpretada
por el Tribunal de Justicia. 105

75. Las excepciones a la norma citada se
admiten sélo en casos enteramente excepcio-
nales, en los que el Tribunal de Justicia juzga

105 — Véase la sentencia de 13 de febrero de 1996, Bautiaa y
Société frangaise maritime (asuntos acumulados C-197/94 y
C-252/94, Rec. p. I-505), apartado 47. Véanse, también, las
sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit Italiana (61/79,
Rec. p. 1205), apartado 16, y Salumi y otros (asuntos acu-
mulados 66/79, 127/79 y 128/79, Rec. p. 1237), apartado 9.
Véanse, también, las sentencias de 10 de julio de 1980,
Aricte (811/79, Rec. p.2545), apartado 6, y MIRECO
(826/79, Rec. p. 2559), apartado 7, asf como las sentencias
de 13 de diciembre de 1983, Apple and Pear Development
Council (222/82, Rec. p. 4083), apartado 38; de 2 de febrero
de 1988, Barra (309/85, Rec. p. 355), apartado 11; de 5 de
octubre de 1988, Padovani y otros (210/87, Rec. p. 6177),
apartado 12; de 14 dec diciembre de 1988, Ventura (269/87,
Rec. p. 6411), apartado 15, y de 6 julio de 1995, BP
Soupergaz (C-62/93, Rec. p. 1-1883), apartado 39.
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que la observancia de la norma es contraria al
principio de seguridad juridica, principio que
es inherente al ordenamiento juridico comu-
nitario. A la hora de examinar si dicho prin-
cipio impone una limitacién de los efectos en
el tiempo de la sentencia dictada con respecto
a una peticién de interpretacidn, el Tribunal
de Justicia comprueba: a) si existe un riesgo
de repercusiones econdmicas graves debidas
en particular al elevado niimero de relaciones
juridicas constituidas de buena fe sobre la base
de una normativa considerada vilidamente en
vigor, y b) si los particulares y las autoridades
nacionales han observado una conducta con-
traria a la normativa comunitaria en razén de
una incertidumbre objetiva e importante en
cuanto al significado exacto de la disposicién
comunitaria interpretada por el Tribunal de
Justicia; especial incidencia en el juicio corres-
ponde a la eventual comprobacién de que los
comportamientos adoptados por otros Estados
miembros o por la Comisién contribuyeron
a crear o reforzar dicha incertidumbre. 10

Segiin jurisprudencia reiterada de este Tri-
bunal, tal limitacién tinicamente puede admi-
tirse en la misma sentencia que resuelve sobre
la interpretacidén solicitada. 197 Dicha limi-
tacién no se aplica a cuantos ya hayan inter-
puesto un recurso jurisdiccional o presentado
una reclamacién equivalente. 198

106 — Véase la sentencia Bautiaa y Société frangaise maritime,
citada en la nota precedente, apartado 48. Véanse, también,
las sentencias Defrenne, citada en la nota 17 supra, apar-
tados 69 y ss., y Worringham y Humphreys, citada en la
nota 40 supra, apartados 29 y ss., asi como las sentencias de
27 de mayo de 1981, Essevi y Salengo ( lados
142/80 y 143/80, Rec. p. 1413), apartados 30 y ss.; de 2 de
febrero de 1988, Blaizot (24/86, Rec. p. 379), apartados 28
y ss.; Barber, citada en la nota 76 supra, aparmros 40 y ss.;
de 31 de marzo de 1992, Dansk Denkavit y Poulsen Tra-
ding (C-200/90, Rec. p. I-2217), apartados 20 y ss.; de 16 de
julio de 1992, Legros y otros (C-163/90, Rec. p. I-4625),
apartados 28 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Roders y otros
(asuntos acumulados C-367/93 a C-377/93, Rec. p. 1-2229),
apartados 41 y ss.; de 14 dc scptiembre de 1995, Simitzi
(asuntos acumulados C-485/93 y C-486/93, Rec. p. I-2655),
apartados 29 y ss., y de 19 de octubre de 1995, Richardson
(5-137/94, Rec. p. 1-3407), apartados 32 y ss.

107 — Véase la sentencia Blaizot, citada en la nota precedente,
apartado 28.

108 — Ibidem, apartado 35,
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Asimismo, para decidir si procede o no limitar
los efectos en el tiempo de una sentencia, de
conformidad con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, se debe tener en cuenta que,
si bien las consecuencias pricticas de cual-
quier resolucién jurisdiccional deben sope-
sarse cuidadosamente, no puede llegarse hasta

el punto de influir en la objetividad del

Derecho y comprometer su aplicacién futura
por causa de las repercusiones que puede tener
una resolucién judicial por lo que respecta al
pasado. 19°

76. Conforme a las observaciones hechas en
la resolucién de remisién, la séptima cuestién
no se plantea para el caso de que, en respuesta
a la primera cuestién, el Tribunal de Justicia
declare simplemente que existe un «mismo
trabajo» o0 un «mismo puesto de trabajo», sino
sélo para el caso de que, en respuesta a la
sexta cuestion, se declare que, en el marco del
ejercicio de una misma actividad, los distintos
niveles de formacién y las distintas habilita-
ciones profesionales no constituyen, en si
mismos, diferencias que justifiquen una dis-
criminacién a efectos del articulo 119 del Tra-
tado CE. En consecuencia, sélo en este tltimo
caso deben examinarse los requisitos para la
aplicacién de la jurisprudencia antes citada.

77. Laaplicacién directa del articulo 119 cons-
tituye acervo comunitario ya desde las sen-
tencias Defrenne 119 y Jenkins. 11! A partir del
1 de julio de 1995, fecha de la adhesién de
Austria a la Unién Europea, los interlocu-
tores sociales de dicho Estado no pueden, por
tanto, prescindir de las exigencias de dicha

109 — Ibidem, apartado 30.
110 — Citada en la nota 17 supra.
111 — Citada cn la nota 26 supra.

disposicién en el marco de la negociacién de
los convenios colectivos. A este respecto, debe
subrayarse que, a diferencia de lo observado
por el érgano jurisdiccional remitente en su
resolucién y por la Caja del Seguro en sus
observaciones, no reviste importancia la cons-
titucién de relaciones juridicas de buena fe
basadas en una norma generalmente conside-
rada conforme con las disposiciones legales
nacionales. Para que se plantease una cuestién
de proteccién de la confianza legitima en
relacién con la validez temporal de una sen-
tencia, las relaciones juridicas habrian debido
constituirse sobre la base de una norma gene-
ralmente considerada conforme con el
Derecho comunitario.

A la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia hasta hoy existente, tal como se des-
prende de la sentencia Danfoss, 112 los Estados
miembros y los interlocutores sociales podian,
de manera justificada, pensar que los distintos
niveles de formacién y las diferentes habilita-
ciones profesionales, debidas a una formacién
profesional diferente, constituyen, en las con-
diciones indicadas en la jurisprudencia que
antes se cita, diferencias que justifican objeti-
vamente una discriminacién a efectos del arti-
culo 119 del Tratado CE. Por consiguiente, si
en su sentencia el Tribunal de Justicia se apar-
tara de forma significativa de la jurisprudencia
Danfoss, crearia con ello, realmente, un riesgo
de repercusiones econémicas graves debidas,
en particular, al elevado nimero de relaciones
juridicas constituidas de buena fe, sobre la
base de una normativa que se consideraba
vilidamente adoptada con arreglo al Derecho
comunitario, y a la circunstancia de que los
interlocutores sociales observaron una con-
ducta contraria al Derecho comunitario en
razén de una incertidumbre objetiva e impor-
tante en cuanto al significado exacto de la dis-
posicién comunitaria interpretada por el Tri-

112 — Citada en la nota 22 supra.
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bunal de Justicia. A la creacién o al reforza-
miento de dicha incertidumbre habria contri-
buido, ademais, no el comportamiento de otros
Estados miembros o de la Comisién, sino la
propia jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, 113

78. Sobre la base de las observaciones que
anteceden, propongo al Tribunal de Justicia
que limite al futuro los efectos en el tiempo

VI. Conclusién

de su sentencia con respecto a todos cuantos,
hasta ahora, no hayan interpuesto recursos
jurisdiccionales o presentado las correspon-
dientes reclamaciones, inica y exclusivamente
en caso de que, apartindose de forma signi-
ficativa de la jurisprudencia Danfoss, declare
finalmente que, en el marco del ejercicio de
una misma actividad, los distintos niveles de
formacién y las distintas habilitaciones pro-
fesionales no constituyen, en si mismos, dife-
rencias que justifiquen una discriminacién a
efectos del articulo 119 del Tratado CE.

79. Propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a las cues-
tiones prejudiciales planteadas por el Oberlandesgericht Wien:

«1) Elarticulo 119 del Tratado CE debe interpretarse en el sentido de que no existe
un “mismo trabajo” ni un “mismo puesto de trabajo” en caso de que trabaja-
dores por cuenta ajena con diferentes habilitaciones profesionales, circunstancia
ésta que se debe a su formacidn profesional fundamentalmente distinta, ejerzan
la misma actividad durante un periodo prolongado (varios periodos retributi-
vos), si los trabajadores fueron contratados en atencién a dichas habilitaciones
concretas y éstas estin relacionadas con la actividad que ejercen.

2) Habida cuenta de la precedente respuesta a la primera cuestidon, puede pres-

cindirse de responder a las restantes.»

113 — Véase, con r adp::r:m al caso dela proteccmn de la confianza
legftima creada por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, la sentencia de 30 de abril de 1996, Cabanis-Issarte
gC -308/93, Rec. p. 1-2097), apartados 47 y 48 y punto 2 del

0.
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