CONCLUSIONES DEL SR. LEGER — ASUNTO C-180/95

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PHILIPPE LEGER

presentadas el 14 de enero de 1997 °

1. Mediante las cuestiones que plantea al Tri-
bunal de Justicia, el Arbeitsgericht Hamburg
le pide de nuevo que se pronuncie sobre la
aplicacién 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 condicio-
nes de trabajo ! (en lo sucesivo, «Directiva» o
«Directiva 76/207»).

Lo que se solicita en definitiva al Tribunal de
Justicia es que declare st la Directiva 76/207
se opone a que se exija la existencia de una
conducta culpable como requisito para la
indemnizacién del perjuicio derivado de una
discriminacién por razén de sexo con motivo
de la contratacién. Se pregunta ademis al
Tribunal si la Directiva 76/207 se opone a
que, en este mismo supuesto, una disposicién
nacional establezca un limite maximo para la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

2. Como recuerda el Juez nacional,? ya se
ha solicitado anteriormente al Tribunal de
Justicia que se pronuncie sobre cuestiones
similares. Sin embargo, dicho érgano juris-

* Lengua original: francés.
1 — DO L 39, p.40; EE 05/02, p. 70.
2 — Traduccién francesa de la resolucién de remisién, pp. § 2 10.
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diccional desea que se le confirme que los
hechos que se le han sometido y las disposi-
ciones de su ley nacional imponen las mis-
mas respuestas.

3. Antes de abordar las cuestiones plantea-
das, expondré brevemente el marco en el que
se sitiia el presente asunto.

Marco juridico

Disposiciones comunitarias pertinentes: la
Directiva 76/207

4. La Directiva 76/207 tiene por objeto la
aplicacién en los Estados miembros del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres, garantizando, en particular, a los
trabajadores de ambos sexos una auténtica
igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo.

5. Con este fin, el articulo 2 define el princi-
pio de igualdad de trato y sus limites. Asf, su
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apartado 1 dispone que dicho principio
supone la ausencia de toda discriminacién
por razén de sexo, bien sea directa o indirec-
tamente, en lo que se refiere, en particular, al
estado matrimonial o familiar. Su apartado 2
precisa sin embargo que la Directiva no
supone un obsticulo para la facultad que te-
nen los Estados miembros de excluir de su
dmbito de aplicacién las actividades profesio-
nales para las que el sexo constituye una con-
dicién determinante, en razén de su natura-
leza o de las condiciones de su e¢jercicio, asi
como, en su caso, la formacién que lleve a
dichas actividades.

6. El articulo 3 de la Directiva especifica el
alcance del principio de igualdad de trato en
lo que respecta, precisamente, al acceso al
empleo. A tenor de su apartado 1, la aplica-
cién de dicho principio supone la ausencia de
toda discriminacién por razén de sexo en las
condiciones de acceso, incluido los criterios
de seleccién, a los empleos o puestos de tra-
bajo, cualquiera que sea el sector o la rama
de actividad, y a todos los niveles de la jerar-
quia profesional. La letraa) del apartado 2
del articulo 3 dispone que los Estados miem-
bros tomarin las medidas necesarias a fin de
que se supriman las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas contrarias al
principio de igualdad de trato.

7. Con arreglo al articulo 6 de la Directiva,
los Estados miembros deben introducir en su
ordenamiento juridico las medidas necesarias
para que cualquier persona que se considere
perjudicada por la no aplicacién del principio
de igualdad de trato en el sentido de los arti-
culos 3, 4 y 5 pueda hacer valer sus derechos
por via jurisdiccional.

Derecho nacional

8. Las disposiciones legales nacionales relau-
vas a la igualdad de trato entre hombres y
mujeres en la vida profesional que hacen al
caso se recogen en el Biirgerliches Gesetz-
buch (Cédigo civil alemin; en lo sucesivo,
«BGB») y en la Arbeitsgerichtsgesetz (Ley
de procedimiento laboral; en lo sucesivo,

«ArbGG»).

9. El apartado 1 del articulo 611a del BGB
dispone que un empresario no puede discri-
minar por razén de sexo a un trabajador en
un contrato o al adoptar una decisién, en
particular en el marco del establecimiento de
una relacién laboral, de una promocién pro-
fesional, de unas instrucciones o de un des-
pido. Se admiten, sin embargo, las diferencias
de trato por razén de sexo si el contrato o la
decisién adoptada se refieren a una actividad
que, a causa de su naturaleza especifica, sélo
puede ser desempeiiada por trabajadores de
uno u otro sexo. El apartado 2 de la misma
disposicién prevé que si, al establecer una
relacién laboral, el empresario resulta respon-.
sable de una violacién de la prohibicién de
discriminacién formulada en el apartado 1,
«el candidato perjudicado podri reclamar
una indemnizacién en metilico adecuada,
cuyo importe no podra exceder de tres men-
sualidades de salario». El salario mensual
comprende las prestaciones en efectivo y en
especie a las que el trabajador habria tenido
derecho por un trabajo de una duracién nor-
mal en el mes en que se hubiera establecido
la relacién laboral.

10. Con arreglo al apartado 1 del articulo
611b del BGB, un empresario no puede
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ofrecer un empleo tinicamente a hombres o
dnicamente a mujeres, salvo en el supuesto
previsto en el apartado 1 del articulo 611a.

11. El apartado 2 del articulo 61b de la
ArbGG establece que, si varios candidatos
discriminados con ocasién del estableci-
miento de una relacién laboral invocan sus
derechos a ser indemnizados en virtud del
apartado 2 del articulo 611a del BGB, la
suma de las indemnizaciones otorgadas no

podré ser superior, cuando el empresario asi

lo solicite, a seis mensualidades de salario, o
a doce mensualidades si se hubiera organi-
zado un unico procedimiento de recluta-
miento para establecer varias relaciones labo-
rales. Cuando el empresario-haya abonado ya
algunas de las indemnizaciones solicitadas,
dicha cuantfa méxima debe reducirse propor-
cionalmente. Si la suma de las indemnizacio-
nes a las que tendrian derecho los demandan-
tes sobrepasa este importe maximo, cada
indemnizacién se verd reducida en propor-
cién a dicho importe.

Antecedentes de hecho

12. El 17 de noviembre de 1994, el Sr. Nils
Drachmpaehl, demandante en el asunto prin-
cipal, respondié por correo a una oferta de
empleo de Urania Immobilienservice OHG
publicada en la prensa y redactada como
sigue:

«Buscamos para nuestra empresa de distribu-
cién una colaboradora de la Direccién con
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experiencia. Si puede entenderse con los caé-
ticos empleados de una empresa orientada a
la distribucién, si quiere prepararles el café,
obtener pocas alabanzas y es capaz de traba-
jar mucho, este es el lugar indicado. En esta
empresa hay que saber manejar el ordenador
y pensar con los demds. Si de verdad quiere
hacer frente a este desafio esperamos sus
documentos de solicitud, que habrin de ser
claros y terminantes. Pero luego no diga que
no le hemos avisado [...]»

13. La parte demandada en el asunto princi-
pal no dio respuesta alguna a la carta del Sr.
Drachmpaehl. Alegando que él era el candi-
dato mds cualificado para el puesto ofrecido
y que superaba a la candidata que obtuvo el
puesto, el Sr. Draehmpaehl inicié ante el
Arbeitsgericht de Hamburgo una accién de
responsabilidad civil contra Urania Immobi-
lienservice, basada en la discriminacién por
razén de sexo que consideraba haber sufrido.
En su pretensién de indemnizacién del per-
juicio sufrido solicitaba una indemnizacién
de un importe igual a tres mensualidades y
media de salario.

14. El Juez a guo ha precisado que, en un
procedimiento distinto ante otra Sala del
6rgano jurisdiccional remitente, un candi-
dato diferente habia presentado igualmente
una demanda de indemnizacién de dafios y
perjuicios contra la demandada por unos
hechos similares.
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15. La parte demandada no ha acudido al
acto de conciliacién ni se ha expresado sobre
el proceso pendiente. Ni el érgano jurisdic-
cional nacional ni el demandante han conse-
guido entrar en contacto con ella ni descu-
brir su direccién actual.

16. Segiin el érgano jurisdiccional nacional,
la oferta de empleo de la demandada
infringfa el articulo 611b del BGB, dado que
manifiestamente estaba reservada en exclu-
siva a las mujeres, sin justificacién alguna
para ello.3 Estimando pues que el deman-
dante habia sido objeto de una discrimina-
cién por razén de sexo, dicho 6rgano juris-
diccional consideraba que la demandada
estaba obligada a abonar una indemnizacién.

17. El érgano jurisdiccional nacional sefia-
laba no obstante que las pretensiones del
demandante se enfrentaban al obsticulo de Ia
primera frase del apartado 2 del articulo 611a
del BGB, que exigia que el demandante apor-
tara pruebas detalladas de que el empresario
habia incurrido en una conducta culpable, *
mientras que aquél invocaba meras presun-
ciones.

18. Preguntindose, por una parte, sobre la
compatibilidad del apartado 2 del articulo
611a del BGB con la interpretacién del arti-
culo 2 de la Directiva 76/207 efectuada por
este Tribunal de Justicia en su sentencia de 8
de noviembre de 1990, Dekker, * y, por otra,
sobre la compatibilidad de las dlSpOSlClOI‘lCS
de Derecho alemdn que limitan la cuantia
de la indemnizacién que pueda obtener la

3 — En el sentido del apartado 1 del articulo 611 a del BGB.

4 — Traduccién francesa de la resolucién de remisién, p.7,
letra a).

5 — Asunto C-177/88, Rec. p. 1-3941.

persona discriminada ¢ con la interpretacién
dada por el Tribunal al articulo 6 de la Direc-
tiva 76/207 en una sentencia de 2 de agosto
de 1993, Marshall II,7 y considerando por
tanto que no podia pronunciarse sobre la
demanda, el Arbeitsgericht Hamburg ha
planteado al Tribunal de Justicia las cuatro
cuestiones pre)udlcxales de caricter interpre-
tativo que siguen:

«1) Unas disposiciones legales nacionales
que someten la indemnizacién de los
dafios y perjuicios derivados de una dis-
criminacién por razén de sexo con
motivo de la contratacién al requisito de
que el empresario haya incurrido en una
conducta culpable, ;infringen el apar-
tado 1 del articulo 2 y el apartado 1 del
articulo 3 de la Directiva 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 for-
macién y a la promocién profesionales,

a las condiciones de trabajo
(76/207/CEE)?

2) Unas disposiciones legales nacionales
que, a diferencia de las demis normas
nacionales de Derecho civil y de Dere-
cho laboral, establecen 4 priori un limite
méximo de tres mensualidades de salario
a la indemnizacién de daiios y perjuicios
que podran obtener, en caso de discri-
minacién por razén de sexo con motivo
de la contratacién, los candidatos de
uno u otro sexo que hayan sido discri-
minados en el procedimiento de contra-
tacién, pero que no habrian obtenido la

6 — Apartado 2 del articulo 611a del BGB y apartado 2 del arti-
culo 61b de la ArbGG, antes citados.

7 — Asunto C-271/91, Rec. p. I-4367.
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plaza vacante si la seleccién se hubiera
efectuado sin discriminaciones, debido a
la mejor cualificacién del candidato con-
tratado, ¢infringen el apartado 1 del
articulo 2 y el apartado 1 del articulo 3
de la Directiva 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 ya la
promocién profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo (76/207/CEE)?

3) Unas disposiciones legales nacionales
que, a diferencia de las demds normas
nacionales de Derecho civil y de Dere-
cho laboral, establecen 4 priori un limite
méximo de tres mensualidades de salario
a la indemnizacién de dafios y perjuicios
que podran obtener, en caso de discri-
minacién por razén de sexo con motivo
de la contratacién, los candidatos de
uno u otro sexo que hayan sido discri-
minados en el procedimiento de contra-
tacién y que habrian obtenido la plaza
vacante st la seleccién se hubiera efec-
tuado sin discriminaciones, ¢infringen el
apartado 1 del articulo 2 y el apartado 1
del articulo 3 de la Directiva del Con-
sejo, 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 profesiona-
les, y a las condiciones de trabajo
(76/207/CEE)?

4) Unas disposiciones legales nacionales
que, a diferencia de las demis normas
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nacionales de Derecho civil y de Dere-
cho laboral, establecen a4 priori un limite
miéximo global de seis mensualidades de
salario a la suma de las indemnizaciones
de todos los per}udlcados por una dis-
criminacién por razén de sexo con
motivo de la contratacién, cuando sean
varias las personas que solicitan indem-
nizacién, ¢infringen el apartado 1 del
articulo 2 y el apartado 1 del articulo 3
de la Directiva 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 condi-
ciones de trabajo (76/207/CEE)?»

Analisis

19. Recordemos, con caricter preliminar,
que es jurisprudencia reiterada que, en el
marco del procedimiento previsto por el arti-
culo 177 del Tratado CE, el Tribunal de Jus-
ticla no es competente para pronunciarse
sobre la compatibilidad de una medida
nacional con el Derecho comunitario. En
cambio, el Tribunal de Justicia es competente
para proporcionar al érgano jurisdiccional
nacional todos los elementos de interpreta-
ci6n comprendidos en el 4mbito del Derecho
comunitario que puedan permitirle determi-
nar si las disposiciones nacionales son com-
patibles con este dltimo. 8

8 — Véase, entre otras, la sentencia de 1 de febrero de 1996, Per-
fili (C-177/94, Rec. p. I-161), apartado 9.
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20. Es preciso por tanto formular de otro
modo las cuestiones planteadas. Asi, en su
primera cuestién prejudicial, el érgano juris-
diccional remitente pregunta al Tribunal de
Justicia si el apartado 1 del articulo 2 y el
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva
76/207 deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a que la indemnizacién de los
dafos y perjuicios derivados de una discrimi-
nacién por razén de sexo con motivo de la
contratacién requiera la prueba de una con-
ducta culpable por parte del empresario. Las
cuestiones segunda y tercera se refieren a la
compatibilidad con la Directiva 76/207 del
establecimiento de un limite mdximo a las
indemnizaciones eventualmente exigibles. En
su cuarta cuestién, el 6rgano jurisdiccional
nacional pregunta al Tribunal de Justicia si el
Derecho comunitario se opone a unas dispo-
siciones nacionales que establecen un limite
médximo para la suma de indemnizaciones,
como el que prevé el apartado 2 del articulo

61b de lIa ArbGG.

Sobre la primera cuestion

21. El érgano jurisdiccional nacional se pre-
gunta si la respuesta que este Tribunal de
Justicia dio en su sentencia Dekker es perti-
nente para el litigio que se le ha sometido.

22. Recordemos que en dicho asunto se
planteaba el caso de la negativa a contratar a
una candidata a un puesto de trabajo por
hallarse embarazada. El érgano jurisdiccional
neerlandés se preguntaba en particular si los
articulos 2 y 3 de la Directiva 76/207 eran
compatibles con una disposicién legislativa
nacional que exigia la prueba de la culpa del
empresario para conceder una indemnizacién

de dafios y perjuicios basada en la violacién
del principio de igualdad de trato.

23. El Tribunal de Justicia siguié las conclu-
siones del Abogado General Sr. Darmon? y,
basindose en una jurisprudencia ya asenta-
da, 1 confirmé que, aunque con arreglo al
articulo 6 de la Directiva 76/207 los Estados
miembros son libres para elegir los medios
necesarios para garantizar una proteccién
jurisdiccional efectiva y eficaz, cuando la
sancién elegida estd comprendida en un régi-
men de responsabilidad civil del empresario,
la violacién de la prohibicién de discrimina-
cién basta, por si sola, para generar la entera
responsabilidad de su autor, sin que pueda
exigirse la prueba de una conducta clara-
mente culpable por parte del empresario ni
tomar en consideracién las causas de exen-
cién previstas por el Derecho nacional. 1!

24, La Comisién y el demandante en el
asunto principal 12 sostienen que dicha sen-
tencia ha respondido ya a esta primera cues-
tién que hoy se plantea al Tribunal de Justi-
cia.

25. El Gobierno aleman alega, en cambio,
que la sentencia Dekker no permite llegar
automiticamente a la conclusién de que la

9 — Conclusiones en el asunto Dckker (puntos 34 a 37).

10 — Sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann
(14/83, Rec. p. 1891).

11 — Sentencia Dekker, apartados 22 a 26.

12 — Observaciones de la Comisién (puntos 19 a 22) y del
demandante en ¢l asunto principal (puntos 39 a 43).

I-2203




CONCLUSIONES DEL SR. LEGER — ASUNTO C-180/95

disposicién nacional controvertida es incom-
patible con las disposiciones de la Directiva.
En su opinién, dicha sentencia sélo se refiere
al requisito de conducta culpable en Derecho
neerlandés. Ahora bien, al contrario de lo
que ocurre en este tltimo, la conducta culpa-
ble en Derecho alemin no pone en entredi-
cho la eficacia de las disposiciones comunita-
rias. En efecto, aunque en Derecho alemin el
requisito de la existencia de una conducta
culpable es siempre necesario para que exista
una responsabilidad del empresario, resulta
facil aportar la prueba de dicha conducta cul-
pable, puesto que unos actos deliberados o
cometidos por negligencia, como los casos de
culpa leve, bastan para generar dicha respon-
sabilidad. Ademds, los casos de exoneracién
de responsabilidad del empresario son parti-
cularmente estrictos. 13

26. No comparto el punto de vista del
Gobierno alemin. A mi juicio, la sentencia
Dekker es clara y enteramente aplicable al
presente asunto. En efecto, aparte de la dife-
rencia de sexos, los litigios que dieron origen
a los dos procedimientos prejudiciales son
idénticos. En ambos casos, una relacién labo-
ral no se ha establecido, 1 o ni siquiera se ha
contemplado su posibilidad, 15 exclusiva-
mente por razones relacionadas con el sexo
del candidato. En ambos casos, la normativa
nactonal debatida subordina la responsabili-
dad del empresario a la prueba de una con-
ducta culpable distinta del acto o comporta-
miento discriminatorio. Una disposicién
legal nacional de ese tipo permite asi al
empresario evitar que se le exija una respon-
sabilidad invocando una razén ajena a la dis-
criminacién sexual y pone en peligro, de
modo evidente, la eficacia de las disposicio-
nes de la Directiva. Me remito a este respecto

13 — Observaciones del Gobicrno alemdn (puntos 4 y 5).
14 — Asunto Dekker.
15 — Caso de autos.
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a los argumentos que expuso el Abogado
General Sr. Darmon. 16

27. Por consiguiente, propongo al Tribunal
que responda como sigue a la primera cues-
tién planteada: cuando la sancién elegida por
el Estado miembro estd comprendida en un
régimen de responsabilidad civil del empre-
sario, el apartado 1 del articulo 2 y el apar-
tado 1 del articulo 3 de la Directiva 76/207 se
oponen a que la indemnizacién de los dafios
y perjuicios derivados de una discriminacién
por razén de sexo con ocasién de la contra-
tacién de un trabajador esté subordinada a la
existencia de una conducta culpable, por
escasa que sea su gravedad.

Sobre las cuestiones segunda y tercera

28. Mediante estas dos cuestiones, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta si la inter-
pretacién del articulo 6 de la Directiva
76/207 efectuada por el Tribunal de Justicia
en su sentencia Marshall Il se opone a unas
medidas del tipo de las que establece el Dere-
cho alemén al fijar un limite miximo a las
indemnizaciones que puedan exigirse. 17 En
la resolucidén de remision se precisa que las
demds normas nacionales de Derecho civil y
de Derecho laboral no prevén este tipo de
limitacién. En la vista se produjo un largo
debate sobre este punto, sobre cuyo resul-
tado no corresponde al Tribunal de Justicia
pronunciarse. En efecto, es jurisprudencia

16 — Punto 35 de sus conclusiones en el asunto Dekker.

17 — Apartado 1 dcl articulo 611a del BGB y apartado 2 del arti-
culo 61b de la ArbGG.
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reiterada del Tribunal de Justicia que el arti-
culo 177 del Tratado se basa en un claro
reparto de funciones entre los érganos juris-
diccionales nacionales y el Tribunal de Jusu-
cia 18 y que, por esta razén, no puede condu-
cir al Tribunal de Justicia a interpretar o
aplicar el Derecho nacional. * Debo pues
expresar mi opinién en funcién de los datos
juridicos y materiales facilitados por el Juez
nacional.

Por otra parte, se pide al Tribunal de Justicia
que precise si la respuesta depende de la cua-
lificacién profesional del candidato victima
de una discriminacién por razén de sexo.

29. Examinemos en primer lugar si la res-
puesta al problema plantecado por el Juez
remitente depende del grado de cualificacién
profesional del candidato victima de la dis-
criminacién sexual.

30. No me parece que sea asi, y ello por tres
razones como minimo.

18 — Véanse, en particular, las sentencias de 5 de fcbrero de 1963,
Van Gend 'y Loos (26/62, Rec. p.1); de 5 de octubre de
1977, Tedeschi (5/77, Rec. p. 1555), apartados 17 a 19, y de
23 de febrero de 1995, Bordessa y otros (asuntos acumula-
dos C-358/93 y C-416/93, Rec. p. I-361), apartado 10.

19 — Véanse, en particular, las sentencias de 6 de abril de 1962,
De Geus (13/61, Rec. p. 89), y de 20 de octubre de 1993,
Balocchi (C-10/92, Rec. p. [-5105), apartados 16 y 17.

31. En primer lugar, es preciso seialar que,
al igual que en el asunto Dekker, el empresa-
rio s6lo se negd a tomar en consideracién la
posibilidad de establecer una relacién laboral
con el candidato al empleo debido a su sexo,
y no por razones relactonadas con su cualifi-
cacién profesional. El Juez nacional incurre
en una confusién entre dos conceptos total-
mente distintos: el de la pérdida de una
oportunidad por razén de sexo y el de la
apreciacién objetivamente errénea de la
cualificacién profesional del candidato por
parte del empresario.

32. Como el perjuicio sufrido con motivo de
la contratacién a causa de la discriminacién
sexual es un perjuicio diferente, es preciso
indemnizarlo con independencia de cualquier
otro perjuicio que haya podido sufrir el can-
didato lesionado y sin que la reparacién de
este otro eventual perjuicio pueda afectar en
modo alguno a la reparacién de la discrimi-
nacién mencionada, ni en su principio ni en
su cuantia.

33. Por otra parte, seglin reiterada jurispru-
dencia, en caso de violacién de la prohibicién
de discriminacidn, el articulo 6 de la Direc-
tiva obliga a los Estados miembros a estable-
cer una sancién que debe garantizar una pro-
teccién jurisdiccional efectiva y eficaz 20 y
tener un efecto disuasorio real respecto del

20 — Sentencias Van Colson y Kamann (apartado 23) y Dekker
(apartado 23).
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empresario. 2! Pues bien, considero que seria
contrario a la eficacia de las disposiciones de
la Directiva que la reparacién de los perjui-
cios derivados de dicha discriminacién requi-
riera que el candidato perjudicado probara
una cualificacién profesional superior o igual
a la que tenia el candidato contratado por el
empresario.

34. Por #ltimo, la reparacién del perjuicio
causado al no haber tenido en cuenta los
méritos y cualificacién profesional de un
individuo, hombre o mujer, no entra en el
dmbito de aplicacién de la Directiva 76/207
—a menos, naturalmente, que disimule una
discriminacion sexual—. Asi pues, sélo cabe
remitir a la aplicacién de su Derecho nacio-
nal al Juez que conoce del asunto principal.

35. Por consiguiente, no resulta pertinente
para la solucién del litigio la precisién que
solicité el Juez nacional, explicitamente en su
segunda pregunta e implicitamente en la ter-
cera, a propdsito de la cualificacién profesio-
nal del candidato discriminado por razén de
sexo.

36. En las mencionadas cuestiones prejudi-
ciales, el Juez nacional solicita pues al Tribu-

21 — Véase, en particular, la sentencia Marshall IT (apartado 24).
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nal de Justicia que se pronuncie sobre la apli-
cacién al presente asunto de la solucién
adoptada en la sentencia Marshall IT. 22 Pre-
cisa asi que, en su Derecho interno, a dife-
rencia de las disposiciones nacionales habi-
tuales en Derecho civil y en Derecho
laboral, 23 la sancién de la violacién del prin-
cipio de no discriminacién por razén de sexo
en las condiciones de acceso al empleo con-
siste en una indemnizacién pecuniaria, en el
marco de un régimen de responsabilidad civil
del empresario, limitada al importe corres-
pondiente a tres mensualidades de salario. El
salario corresponde al que habria percibido
el candidato seleccionado.

37. Recordemos que, con ocasién de dicha
sentencia, el Tribunal de Justicia tuvo efecti-
vamente que responder a una cuestién simi-
lar planteada por un Tribunal britinico.

38. La Sra. Marshall, victima de un despido
discriminatorio, solicitaba el pago de una
indemnizacién. El Industrial Tribunal eva-
luaba la pérdida econémica sufrida por aqué-
lla a causa de su despido discriminatorio en
un importe superior al limite miximo fijado
para este tipo de perjuicios en la letra b) del
apartado 1 del articulo 65 de la Sex Discrimi-
nation Act 1965. El érgano jurisdiccional

22 — Traduccién francesa de la resolucién de remisién, p.8,
letra b)
23 — Véasc el punto 28 de estas conclusiones.
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remitente dudaba en especial de la compan-
bilidad de dicha disposicién nacional con el
articulo 6 de la Directiva 76/207.

39. La Comisién y el demandante en el
asunto principal sostienen que puede apli-
carse en parte dicha sentencia al presente
caso.

40. El Gobierno alemin lo niega. Segiin él, la
sentencia Marshall II no es pertinente, pues
se dicté en un supuesto especifico de despido
discriminatorio, que no puede equipararse al
supuesto actual de negativa a contratar dis-
criminatoria. Afiade que la sentencia Von
Colson y Kamann, antes citada, si lo es y que
las disposiciones legales alemanas que se
debaten respetan los principios que esta-
blecié el Tribunal de Justicia en dicha senten-
cia, pues prevén la concesién de una indem-
nizacién adecuada al perjuicio sufrido y
suficientemente disuasoria para el autor de la
discriminacién.

41. No me parece que los principios estable-
cidos en estas dos sentencias no puedan con-
ciliarse. A mi juicio, la sentencia Marshall II
precisa y desarrolla los principios subyacen-
tes en la sentencia Von Colson y Kamann.
Recordemos con precisién los principios
establecidos en dichas sentencias.

42. En la sentencia Von Colson y Kamann,
el Tribunal de Justicia records, en primer
lugar, que, conforme al articulo 5 y al parrafo
tercero del articulo 189 del Tratado, corres-
ponde a los Estados miembros adoptar todas
las medidas generales o particulares apropia-
das para garantizar el cumplimiento de los
ob]etlvos que persigue la Directiva 76/207, y
a los O6rganos jurisdiccionales nacionales
interpretar el Derecho nacional a la luz del
texto y de la finalidad de la Directiva. 24 Por
lo que respecta a la Directiva, el Tribunal de
Justicia recordé asimismo que el objetivo
que persigue el legislador comunitario es
garantizar la efectividad del principio de no
discriminacién de los trabajadores por razén
de sexo.

43. A continuacién, el Tribunal de Justicia
precisé que sin un sistema de sanciones ade-
cuado no puede hacerse efectiva esta igual-
dad de oportunidades. 5 Por lo que respecta
a su articulo 6, el Tribunal declaré que «de
esta disposicién se desprende que los Estados
miembros estin obligados a adoptar medidas
suficientemente eficaces para alcanzar el obje-
tivo perseguido por la Directiva y hacer que
esas medidas puedan ser invocadas efectiva-
mente ante los Tribunales nacionales por las
personas interesadas. Tales medidas pueden
comprender, por ejemplo, disposiciones que
obliguen al empresario a contratar al candi-
dato discriminado o que garanticen una
indemnizacién pecuniaria adecuada, reforza-
das, eventualmente, por un sistema de mul-
tas. No obstante, debe hacerse constar que la
Directiva no impone una sancién determi-
nada, sino que deja a los Estados miembros
la libertad de elegir entre las diferentes
soluciones apropiadas para alcanzar su

24 — Apartados 15 y 26,
25 — Apartado 22.
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objetivo». 26 Ademads, las medidas adoptadas
los Estados miembros deben «[...] tener un
efecto disnasorio real respecto del empresa-
rio». %7

44. En la sentencia Marshall II, tras recordar
dichos principios, 28 el Tribunal de Justicia
decidié que era preciso considerar las carac-
teristicas propias de cada caso de violacién
del principio de igualdad 2% y se pronunc1o
sobre la necesidad de que la sancién desti-
nada a garantizar el restablecimiento del
principio de igualdad de trato tras un des-
pido discriminatorio fuera «adecuada».

45. En sus conclusiones en la sentencia Mar-
shall II, el Abogado General Sr. Van Gerven
definia la «indemnizacién adecuada» como
aquella indemnizacién que es suficiente-
mente elevada para tener un caricter de san-
cién efectiva, proporcionada y disuasoria. 30
Asf pues, dicho concepto debia distinguirse
del de reparacién integra del perjuicio sufn-
do. 31

46. Separandose de este anilisis, el Tribunal
de Justicia declaré que, en el supuesto de un
despido discriminatorio, sélo la readmisién
de la persona discriminada o, alternativa-
mente, la reparacién pecuniaria integra del

26 — Apartado 18; cl subrayado cs mio.
27 — Apartado 23; cl subrayado es mio.
28 — Apartados 23 y 24.

29 — Apartado 25.

30 — Punto 18 de sus conclusiones.

31 — Ibidem, punto 17.
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perjuicio sufrido pueden restablecer la situa-
ci6n de igualdad 32 y satisfacer los requisitos
subyacentes en el concepto de «sancién ade-
cuada». Por lo tanto, el Tribunal estimé que
el articulo 6 de la Directiva no permite admi-
tir [a fijacién de un limite maximo al importe
de la indemnizacién que se puede exigir en
caso de despido discriminatorio «[...] dado
que limita & priori el importe de la indemni-
zacidén a un nivel que no es necesariamente
conforme con el requisito de garantizar una
igualdad de oportunidades efectiva mediante
la reparacion adecnada del perjuicio sufrido
por un despido discriminatorio». 33 De este
modo el Tribunal de Justicia precisé la sen-
tencia Von Colson y Kamann.

47. El margen de apreciacién que se deja a
los Estados miembros en la aplicacién de la
solucién escogida para garantizar el restable-
cimiento del principio de igualdad en caso de
despido discriminatorio es por tanto escaso:
o bien la readmisién, o bien la reparacién
integra del perjulcxo con arreglo a las normas
nacionales vigentes. 3¢

48. Considero pues que de estas sentencias
se deduce que el Tribunal de Justicia ha
establecido el principio de que, cuando los
Estados miembros optan por reparar los per-
juicios causados por una situacién discrimi-
natoria prohibida por la Directiva 76/207 en
el marco de un régimen de responsabilidad
civil del empresario, la reparacién debe ser
una reparacién integra.

32 — Sentencia Marshall 1T (apartados 25 y 26).
33 — Ibidem, apartado 30; cl subrayado es mio.
34 — Ibidem, apartado 36.
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49. En el presente caso, la medida elegida
por la normativa alemana para garantizar el
respeto de los derechos de un candidato dis-
criminado por razén de sexo con motivo de
la contratacién es una indemnizacién limi-
tada a tres mensualidades de salario, a dife-
rencia —seglin el Juez remitente— de las
demés normas de Derecho civil y de Dere-
cho laboral. Existen a mi juicio dos razones
para prohibir disposiciones de este tipo.

50. En primer lugar, se opone a ellas la solu-
cién a la que se llegé en las sentencias Von
Colson y Kamann y Marshall I, puesto que,
como deduje anteriormente de dichas senten-
cias, en ellas se establecié el principio de
reparacién integra de los perjuicios causados
por una discriminacién prohibida por la
Directiva 76/207. 35

51. En el supuesto de que no se aceptara
dicha interpretacién, ello equivaldria a consi-
derar que la reparacién de los perjuicios deri-
vados de dicha discriminacién no es siempre
integra, y que resulta necesario por tanto
adaptar dicha regla a los diferentes supuestos
de discriminacién. En consecuencia, el Tribu-
nal de Justicia tendria que declarar caso por
caso cuil es la regla que debe aplicarse; por
ejemplo, diciendo que en caso de una nega-
tiva a contratar la indemnizacién no serd
integra, en caso de una negativa a ofrecer for-
macién profesional tampoco [..J; pueden
existir multiples supuestos en los que los tra-
bajadores son victimas de discriminacién por
razén de sexo y en los que, por consiguiente,
el Tribunal de Justicia tendria que pronun-

35 — Punto 48 de estas conclusiones.

ciarse y, eventualmente, modificar su juris-
prudencia.

52. Dicha interpretacién no me parece ni
justificable ni razonable. En efecto, en todos
estos diferentes supuestos (despido, negativa
a contratar, ...), el trabajador o el candidato a
la contratacién se ha visto en la misma situa-
cién: ha sufrido una discriminacién por
razén de sexo porque el empresario ha incu-
rrido en un mismo comportamiento censura-
ble. Ahora bien, ¢l principio general de igual-
dad en Derecho comunitario exige que las
situaciones comparables no se traten de
forma distinta y las situaciones distintas no
se traten de igual forma, a no ser que dicho
trato esté objetivamente justificado.?¢ Por
esta razén, ante unas situaciones similares
vividas por los trabajadores, hay que aplicar
una misma regla, y la reparacién de sus per-
juicios debe ser una reparacién integra. ¥

53. No obstante, es cierto que los perjuicios
sufridos por los trabajadores discriminados
pueden ser de diferente importancia. El Juez
nacional debe examinar no sélo los diferentes
supuestos de violacién del principio de igual-
dad que se presenten, sino también las dife-
rentes circunstancias de cada caso concreto
dentro de un mismo supuesto de violacién
del principio de igualdad. En cualquier caso,
dnicamente el Juez que conoce del litigio es

36 — Véase, como mis reciente, la sentencia de 12 de diciembre
de 1996, Accrington Beef y otros (C-241/95, Rec.
p. 1-6701).

37 — Sentencia Marshall IT (apartado 26).
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competente para valorar los perjuicios sufri-
dos con arreglo a las normas nacionales
vigentes, tomando en consideracién todas las
circunstancias que habitualmente tiene en
cuenta.

54. En segundo Ilugar, y con caricter subsi-
diario, el principio de la autonomia procesal
de los Derechos nacionales se opone también
a las disposiciones de la ley alemana que se
consideran. El respeto de dicho principio
implica que, cuando el Derecho comunitario
no ha procedido atin a una armonizacién, los
Estados miembros son libres de escoger la
solucién adecuada para garantizar dicha pro-
teccién jurisdiccional, pero la sancién esco-
gida debe ser al menos tan protectora como
las adoptadas en el marco de un régimen
juridico nacional comparable. 33 Ahora bien,
el Juez remitente ha precisado al Tribunal
que no es éste el caso.

55. En conclusién, por lo que respecta a las
cuestiones segunda y tercera sugiero al Tri-
bunal que declare que una limitacién a priors
del perjuicio susceptible de indemnizacién
causado por una negativa a contratar discri-
minatoria resulta contraria al apartado 1 del
articulo 2 y al apartado 1 del articulo 3, asi
como al articulo 6 de la Directiva 76/207.

Sobre la cuarta cuestién

56. En esta cuestidn, el érgano jurisdiccional
remitente pide al Tribunal de Justicia que

38 — Véase, en particular, la sentencia de 21 de septiembre de
1989, Comisién/Grecia (68/88, Rec. p. 2965), apartados 23
y 24.

I-2210

dilucide si las disposiciones de la Directiva
76/207 se oponen a unas medidas como las
establecidas por el Derecho alemin, que per-
miten al empresario obtener una limitacién
del importe de la indemnizacién que puede
reclamar la persona discriminada por razén
de sexo con motivo de la contratacién
cuando sean varias las demandas de indemni-
zacién basadas en una discriminacién por
razén de sexo que se han presentado. En
otras palabras, esta disposicién legal nacional
permite, a diferencia de las demis disposicio-
nes del Derecho civil y del Derecho labo-
ral, 3 modificar el importe de la indemniza-
cién que debe abonarse en funcién del
ntimero de candidatos. Por esta razén, la
indemnizacién que pueden reclamar estos
tltimos es susceptible de experimentar una
clara reduccién a causa del limite miximo

fijado.

57. En este punto me permito remitir al Tri-
bunal al razonamiento que desarrollé ante-
riormente, pues no existe diferencia alguna
entre las dos cuestiones. De nuevo en este
caso se trata de normas cuya consecuencia es
limitar el importe de la indemnizacién del
perjuicio que efectivamente sufrié el candi-
dato discriminado por razén de sexo en un
procedimiento de contratacién.

58. Por consiguiente, propongo al Tribunal
de Justicia que responda afirmativamente a la
cuarta cuestién prejudicial.,

39 — Véase cl punto 28 de estas conclusiones.
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Conclusion

59. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Jus-
ticia que responda del siguiente modo a las cuestiones planteadas por el érgano
jurisdiccional remitente: '

«1) Cuando la sancién de la violacién del principio de no discriminacién en mate-
ria de contratacién elegida por un Estado miembro esti comprendida en un
régimen de responsabilidad civil, el apartado 1 del articulo 2 y el apartado 1
del articulo 3 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio deigualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cién profesionales, y a las condiciones de trabajo, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que una disposicién legal nacional someta la
indemnizacién de los perjuicios derivados de una discriminacién por razén de

sexo en un procedimiento de contratacién de un trabajador al requisito de

existencia de una conducta culpable del empresario.

2) El apartado 1 del articulo 2, el apartado 1 del articulo 3 y el articulo 6 de la
Directiva 76/207 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que unas
disposiciones legales nacionales —a diferencia de las deméds normas nacionales
de Derecho civil y de Derecho laboral— establezcan a priori un limite maximo
de tres mensualidades de salario a la indemnizacién de dafios y perjuicios que
pueden obtener en caso de discriminacién por razén de sexo con motivo de la
contratacién los candidatos o candidatas que hayan sido discriminados en el
procedimiento de contratacién.

3) El apartado 1 del articulo 2, el apartado 1 del articulo 3 y el articulo 6 de la
Directiva 76/207 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que unas
disposiciones legales nacionales —a diferencia de las demds normas nacionales
de Derecho civil y de Derecho laboral— establezcan a priori un limite miximo
global de seis mensualidades de salario a la suma de las indemnizaciones de
todas las personas discriminadas por razén de sexo en un procedimiento de
contratacién, cuando sean varias las personas que reclaman indemnizacién.»




