KALANKE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 17 de octubre de 1995 *

En el asunto C-450/93,

que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 177 del Tratado CE, por el Bundesarbeitsgericht, destinada a obtener, en el
litigio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre

Eckhard Kalanke

Freie Hansestadt Bremen,

apoyada por

Heike Gliffmann,

parte coadyuvante,

una decisién prejudicial sobre la interpretacién de los apartados 1 y 4 del articulo
2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se

* Lengua de procedimiento: alemin.
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refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres.: G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente; C.N. Kakouris,
D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet y G. Hirsch, Presidentes de Sala; G.F. Mancini,
EA. Schockweiler, J.C. Moitinho de Almeida, PJ.G. Kapteyn (Ponente), C. Gul-
mann y J.L. Murray, Jueces;

Abogado General: Sr. G. Tesauro;
Secretario: Sr. H.A. Riihl, administrador principal;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

— En nombre del Sr. Eckhard Kalanke, por el Sr. Riidiger Haubrock, Abogado de
Bremen;

— en nombre de Freie Hansestadt Bremen, por el Sr. Hartmuth Sager, Abogado
de Hamburgo;

— en nombre de la Sra. Heike Glilimann, por el Sr. Klaus Richter, Abogado de
Bremen;

— en nombre del Gobierno del Reino Unido, por la Sra. S. Lucinda Hudson,
Assistant Treasury Solicitor, en calidad de Agente, asistida por la Sra. Eleanor
Sharpston, Barrister;
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— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por las Sras. Marie
Wolfcarius y Angela Bardenhewer, miembros del Servicio Juridico, en calidad
de Agentes;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidas las observaciones orales del Sr. Eckhard Kalanke, representado por los Sres.
Riidiger Haubrock y Karsten Kuehne, Abogado de Berlin; de la Freie Hansestadt
Bremen, representada por el Sr. Gerhard Lohfeld, Abogado de Bremen; de la Sra.
Heike Glifimann, del Gobierno del Reino Unido y de la Comisién, expuestas en la
vista de 13 de diciembre de 1994;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
6 de abril de 1995;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante resolucién de 22 de junio de 1993, recibida en el Tribunal de Justicia el
23 de noviembre siguiente, el Bundesarbeitsgericht plantes, con arreglo al articulo
177 del Tratado CE, dos cuestiones con caricter prejudicial sobre la interpretacién
de los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de
9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02,
p- 70; en lo sucesivo, «Directiva»).

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre el Sr. Kalanke y la
Freie Hansestadt Bremen (en lo sucesivo, «ciudad de Bremen»).
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El articulo 4 de la Landesgleichstellungsgesetz de 20 de noviembre de 1990 (Ley
del Land de Bremen relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la
Funcién Piblica; Bremisches Gesetzblatt, p. 433; en lo sucesivo, «<LGG») dispone
lo siguiente:

«Seleccién, Provisién de puestos de trabajo y Promocién

1) Al efectuar la seleccién, incluso para proveer un puesto de funcionario o de
juez, que no tenga fines de formacién, se concederi preferencia a las mujeres,
frente a los candidatos masculinos con la misma capacitacién en aquellos sectores
en los que estén infrarrepresentadas.

2) Al proveerse un puesto correspondiente a un grado de salarios, sueldos y retri-
buciones superior se concederi preferencia a las mujeres frente a los candidatos
masculinos con la misma capacitacién si, en el sector de que se trata, estdn infra-
rrepresentadas. Lo mismo sucederd en caso de provisién de otro puesto de trabajo
y en caso de promocién.

3) [..]

4) Para determinar la capacitacién sélo se tendrin en cuenta las exigencias de la
profesién, del puesto de trabajo que deba proveerse o del cuerpo. La experiencia y
las aptitudes especificas, adquiridas por ejemplo en el marco de las tareas familia-
res, de las actividades que impliquen un compromiso social o sean de caricter no
retribuido, se considerarin parte de la capacitacién en el sentido de los apartados
1 y 2 tinicamente si son utiles para desempefiar la actividad de que se trate.
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5) Existe infrarrepresentacién de las mujeres cuando, en los distintos grados de
salarios, sueldos y retribuciones de las respectivas categorias del personal de un
determinado servicio, las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos.
También existird cuando suceda lo mismo en los distintos niveles de funcién pre-
vistos en el organigrama.»

De la resolucién de remisién se deduce que, en la tltima fase de un procedimiento
de seleccién destinado a cubrir un puesto de jefe de seccién del Servicio de Parques
y Jardines de la ciudad de Bremen, debia optarse entre dos candidatos clasificados
ambos en el grado retributivo 111 BAT:

— el Sr. Kalanke, parte demandante en el procedimiento principal, Ingeniero
Superior de Jardines y Paisajes, que trabajaba desde 1973 como técnico de pla-
nificacién de jardines en el Servicio de Parques y Jardines y ejercia en él las fun-
ciones de adjunto permanente del Jefe de Seccién;

— La Sra. Gliimann, Ingeniera Superior Paisajista desde 1983 y que trabajaba
desde 1975 en el mismo Servicio, también como técnico de planificacién de jar-
dines.

El Comité de Personal no dio su acuerdo a la propuesta de promocién del Sr.
Kalanke presentada por la direccién del Servicio de Parques y Jardines. En el pro-
cedimiento de mediacién que se siguié se recomendé el nombramiento del Sr.
Kalanke. A consecuencia de ello, el Comité de Personal consideré infructuosa la
mediacién y solicit6 que se pronunciara el Comité de Conciliacién. Este, mediante
decisi6n vinculante para el empleador, consideré que los dos candidatos posefan la
misma capacitacién y que, en virtud de la LGG, debia darse preferencia al candi-
dato de sexo femenino.

Ante el Arbeitsgericht el Sr. Kalanke alegé que posefa una capacitacién superior a
la de la Sra. Gliimann, extremo que habia sido ignorado por el Comité de
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Conciliacién. En opinién del Sr. Kalanke, el régimen de cuotas de la LGG es con-
trario a la Constitucién del Land de Bremen, a la Grundgesetz (Ley fundamental
alemana) y al articulo 611 a del BGB (Cédigo civil alemin). No obstante, su
demanda fue desestimada por el Arbeitsgericht y, en apelacién, por el Landesar-
beitsgericht.

La Sala Primera del Bundesarbeitsgericht, ante el que se habia interpuesto recurso
de casacién («Revision» alemana), considera que la solucién del litigio depende
fundamentalmente de la aplicabilidad de la LGG. Sefiala que si el Comité de Con-
ciliacién aplicé indebidamente esta Ley, su decisidn es ilegal por haber favorecido,
Unicamente por razén de su sexo, a una candidata que tenia la misma capacitacién.
El 6rgano jurisdiccional remitente acepta el hecho declarado probado por el Lan-
desarbeitsgericht de que los dos candidatos tenfan la misma capacitacién para
cubrir el puesto. Al considerarse igualmente vinculado por la declaracién de
hechos probados efectuada por el érgano jurisdiccional de apelacién, conforme a la
cual existe infrarrepresentacién de las mujeres en el Servicio de Parques y Jardines,
sefala que el Comité de Conciliacién debié negarse a dar su acuerdo, en virtud del
apartado 2 del articulo 4 de la LGG, al nombramiento del demandante para cubrir
el puesto vacante.

El Bundesarbeitsgericht precisa que, en el presente asunto, no se trata de un régi-
men de cuotas rigidas, que reserva a las mujeres un determinado porcentaje de
puestos vacantes independientemente de su capacitacién. Se trata, por el contrario,
de un régimen de cuotas que depende de la aptitud de los candidatos. Las mujeres
s6lo gozan de preferencia si los candidatos y las candidatas tienen la misma capa-
citacién.

El 6rgano jurisdiccional remitente considera que el régimen de cuotas es compati-
ble con las disposiciones constitucionales y legales alemanas mencionadas anterior-
mente en el apartado 6. Precisa que el articulo 4 de la LGG debe interpretarse de
conformidad con la Constitucién alemana en el sentido de que aunque, en princi-
pio, se debe conceder preferencia a la mujer en caso de promocién, la equidad debe
imponer, si las circunstancias lo requieren, una excepcién a este privilegio.
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El érgano jurisdiccional remitente sefiala varios elementos que pueden inducir a
admitir que este régimen no es contrario a la Directiva.

No obstante, considerando que subsisten dudas a este respecto, suspendié6 el pro-
cedimiento y planteé al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¢Debe interpretarse el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva del Consejo de

2)

las Comunidades Europeas 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesio-
nales, y a las condiciones de trabajo, en el sentido de que también es aplicable
a disposiciones legales conforme a las cuales, al proveerse un puesto de un
grado retributivo superior, debe darse preferencia a las mujeres frente a los
candidatos masculinos con la misma capacitacién si las mujeres estén infrarre-
presentadas, entendiéndose que existe infrarrepresentacién cuando en los dis-
tintos grados retributivos de las respectivas categorias del personal de un
determinado servicio las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos
y sucede lo mismo en los distintos niveles de funcién previstos en el organi-
grama?

Si se responde negativamente a la primera cuestién,

¢Debe interpretarse el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva del Consejo de
las Comunidades Europeas 76/207/CEE, teniendo en cuenta el principio de
proporcionalidad, en el sentido de que son inaplicables disposiciones legales
conforme a las cuales, al proveerse un puesto de un grado retributivo supe-
rior, debe darse preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos
con la misma capacitacién si las mujeres estin infrarrepresentadas, teniendo en
cuenta que existe infrarrepresentacién cuando en los distintos grados retribu-
tivos de las respectivas categorias del personal de un determinado servicio las
mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos y sucede lo mismo en los
distintos niveles de funcién previstos en el organigrama?»
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En la medida en que las dos cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia tienen por
objeto que se precise el contenido de la excepcién al principio de igualdad de trato
establecida por el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207, procede exami-
narlas conjuntamente.

Mediante estas cuestiones el 6rgano jurisdiccional remitente pide sustancialmente
que se dilucide si los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva se oponen a una
normativa nacional que, como sucede en el presente asunto, en caso de igual capa-
citacién de los candidatos de distinto sexo que concurren a una promocién, con-
cede automiticamente preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en los
que las mujeres estdn infrarrepresentadas, considerando que existe infrarrepresen-
tacién cuando las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos en los dis-
tintos grados de la categoria de personal de que se trata y sucede lo mismo en los
distintos niveles de funcién previstos en el organigrama.

En su resolucién de remisidn, el érgano jurisdiccional nacional sefiala que un régi-
men de cuotas como el controvertido en el presente asunto puede contribuir a
superar, en el futuro, las desventajas sufridas actualmente por las mujeres y que
perpetian las desigualdades del pasado, en la medida en que acostumbran a que las
mujeres desempefien también ciertas funciones mds prestigiosas. La atribucién tra-
dicional de determinadas actividades a las mujeres y la concentracién del empleo
femenino en los puestos inferiores de la jerarquia profesional son contrarios a los
criterios de igualdad de derechos aplicables actualmente. A este respecto, el érgano
jurisdiccional nacional menciona cifras que muestran la escasa representacién de las
mujeres en los cuerpos superiores de los distintos servicios administrativos de la
ciudad de Bremen, sobre todo si se prescinde de sectores de empleo como la ense-
fianza, en los que ya se ha conseguido la presencia de la mujeres en los niveles
superiores.

Con caricter preliminar procede sefialar que del apartado 1 del articulo 1 de la
Directiva se deduce que su objetivo es la aplicacién, en los Estados miembros, del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, incluida la promocién. Segin el apartado 1 del articulo 2 de la
Directiva, este principio de igualdad de trato supone «la ausencia de toda discrimi-
nacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente».
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Ahora bien, una norma nacional que establece que, en una promocién, las mujeres
que tienen la misma capacitacién que sus competidores masculinos gozan automi-
ticamente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas,
entrafia una discriminacién por razén de sexo.

No obstante, se debe examinar si tal norma nacional puede ampararse en el apar-
tado 4 del articulo 2, conforme al cual la Directiva «no obstari a las medidas enca-
minadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en
particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades
de las mujeres».

Ha de destacarse que esta disposicién tiene como finalidad precisa y limitada auto-
rizar medidas que, aunque sean discriminatorias en apariencia, estin destinadas
efectivamente a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir
en la realidad de la vida social (véase la sentencia de 25 de octubre de 1988,
Comisién/Francia, 312/86, Rec. p. 6315, apartado 15).

Asi, dicha disposicién autoriza medidas nacionales en el imbito del acceso al
empleo, incluida la promocién, que, favoreciendo especialmente a las mujeres,
estin destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo y
desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres.

Como sefial6 el Consejo en el tercer considerando de su Recomendacién
84/635/CEE, de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocién de acciones posi-
tivas en favor de la mujer (DO L 331, p. 34; EE 05/04, p. 124), «las normas juridi-
cas existentes sobre igualdad de trato, que tienen por objeto conceder derechos a
los individuos, son insuficientes para eliminar toda forma de desigualdad de hecho
si, paralelamente, no se emprenden acciones, por parte de los Gobiernos y de los
interlocutores sociales y otros organismos competentes, tendentes a compensar los
efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo, de actitudes, de com-
portamientos y de estructuras de la sociedad».
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No obstante, procede precisar que el apartado 4 del articulo 2, en cuanto consti-
tuye una excepcién a un derecho individual consagrado por la Directiva, debe
interpretarse restrictivamente (véase la sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston,
222/84, Rec. p. 1651, apartado 36).

Pues bien, una normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondi-
cional de las mujeres en un nombramiento o promocién va més alld de una medida
de fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcién estable-
cida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva.

Ademis, procede afiadir que un sistema de dicha naturaleza, en la medida en que
pretende establecer una igualdad de representacién de la mujer en relacién con el
hombre en todos los grados y niveles de un servicio, sustituye la promocién de la
igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su
resultado, que sélo podria alcanzarse a través de la aplicacion de dicha igualdad de
oportunidades.

Por consiguiente, procede responder al 6rgano jurisdiccional nacional que los apar-
tados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva se oponen a una normativa nacional que,
como sucede en el presente asunto, en caso de candidatos de distinto sexo que con-
curren a una promocién con la misma capacitacién, concede automiticamente pre-
ferencia a las candidatas femeninas en los sectores en los que las mujeres estin
infrarrepresentadas, considerando que existe infrarrepresentacién cuando las muje-
res no cubren al menos la mitad de los puestos en cada uno de los grados de la
categoria de personal de que se trate y sucede lo mismo en todos los niveles de
funcién previstos en el organigrama.

Costas

Los gastos efectuados por el Gobierno del Reino Unido y por la Comisién de las
Comunidades Europeas, que han presentado observaciones ante este Tribunal de
Justicia, no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el procedimiento tiene, para
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las partes en el litigio principal, el caricter de un incidente promovido ante el
érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciindose sobre las cuestiones planteadas por el Bundesarbeitsgericht
mediante resolucién de 22 de junio de 1993, declara:

Los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de
9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién
y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, se oponen a una
normativa nacional que, como sucede en el presente asunto, en caso de candi-
datos de distinto sexo que concurren a una promocién con la misma capacita-
cién, concede automiticamente preferencia a las candidatas femeninas en los
sectores en los que las mujeres estin infrarrepresentadas, considerando que
existe infrarrepresentacién cuando las mujeres no cubren al menos la mitad de
los puestos en cada uno de los grados de la categoria de personal de que se trate
y sucede lo mismo en todos los niveles de funcién previstos en el organigrama.

Rodriguez Iglesias Kakouris Edward
Puissochet Hirsch Mancini
Schockweiler Moitinho de Almeida Kapteyn
Gulmann Murray
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Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 17 de octubre de 1995.

El Secretario El Presidente

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias
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