CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-203/03

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JACOBS
presentadas el 8 de julio de 2004 *

1. Mediante el presente recurso, interpuesto
con arreglo al articulo 226 CE, la Comisién
alega que la normativa austriaca que prohibe
la incorporacién de las mujeres a determi-
nados puestos en la industria minera y a
puestos que implican trabajar en un medio
hiperbdrico y en trabajos de buceo es
incompatible con los articulos 2 y 3 de la
Directiva de Igualdad de Trato? (en lo
sucesivo, «Directiva»).

Marco juridico

Normativa comunitaria

2. El articulo 2 de la Directiva, por cuanto
aqui interesa, dispone:

1 — Lengua original: inglés.

2 — 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 promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70).
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«1. El principio de igualdad de trato en el
sentido de las disposiciones siguientes,
supone la ausencia de toda discriminacién
por razén de sexo, bien sea directa o
indirectamente, en lo que se refiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar.

2. La presente Directiva no obstard la
facultad que tienen los Estados miembros
de excluir de su dmbito de aplicacion las
actividades profesionales y, llegado el caso,
las formaciones que a ellas conduzcan, para
las cuales, el sexo constituye una condicién
determinante en raz6n de su naturaleza o de
las condiciones de su ejercicio.

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

[...]»
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3. El articulo 3, por cuanto aqui interesa,
establece:

«1. La aplicacién del principio de igualdad
de trato supone la ausencia de toda discri-
minacién por razén de sexo en las condicio-
nes de acceso, incluidos los criterios de
seleccion, a los empleos o puestos de trabajo,
cualquiera que sea el sector o la rama de
actividad y a todos los niveles de la jerarquia
profesional.

2. Para ello los Estados miembros tomardn
las medidas necesarias a fin de que:

a) se supriman las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas contra-
rias al principio de igualdad de trato;

[..]»

4. Conforme al Derecho comunitario, Aus-
tria debfa dar cumplimiento a la Directiva, a
mads tardar, el 1 de enero de 1995, fecha de su
entrada en la Comunidad Europea. Sin
embargo, en virtud del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, debia hacerlo,
a més tardar, el 1 de enero de 1994, fecha de
entrada en vigor del Acuerdo.

5. El articulo 307 CE prevé, por cuanto aqui
interesa:

«Las disposiciones del presente Tratado no
afectardn a los derechos y obligaciones que
resulten de convenios celebrados con ante-
rioridad al 1 de enero de 1958 o, para los
Estados que se hayan adherido, con ante-
rioridad a la fecha de su adhesién, entre uno
o varios Estados miembros, por una parte, y
uno o varios terceros Estados, por otra.

En la medida en que tales convenios sean
incompatibles con el presente Tratado, el
Estado o los Estados miembros de que se
trate recurrirdn a todos los medios apropia-
dos para eliminar las incompatibilidades que
se hayan observado. [...]»

3 — Bl Acuerdo se adjunta a la Decision 94/1/CE, CECA del
Conscjo y de la Comisidn, de 13 de diciembre de 1993 (DO
1994, L 1, p. 3). Véase, en particular, el artfculo 70 y el
apartado 18 del ancxo XVIIL
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Derecho internacional

6. El artfculo 2 del Convenio n° 45 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, de
21 de junio de 1935, relativo al empleo de las
mujeres en los trabajos subterrineos de toda
clase de minas (en lo sucesivo, «Convenio
OIT n° 45») establece lo siguiente:

«En los trabajos subterrdneos de las minas
no podrd estar empleada ninguna persona de
sexo femenino, sea cual fuere su edad.»

7. El articulo 3 dispone;

«La legislacién nacional podrd exceptuar de
esta prohibicién:

a) a las mujeres que ocupen un cargo de
direccién y no realicen un trabajo
manual;
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b) alas mujeres empleadas en servicios de
sanidad y en servicios sociales;

c) alas mujeres que, durante sus estudios,
realicen practicas en la parte subterré-
nea de una mina, a los efectos de la
formacién profesional;

d) a cualquier otra mujer que ocasional-
mente tenga que bajar a la parte
subterrdnea de una mina, en el ejercicio
de una profesién que no sea de cardcter
manual.»

8. El articulo 7 establece:

«1. Todo Miembro que haya ratificado este
Convenio podrd denunciarlo a la expiracién
de un perfodo de diez afios, a partir de la
fecha en que se haya puesto inicialmente en
vigor, mediante un acta comunicada, para su
registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo. La denuncia no
surtird efecto hasta un afio después de la
fecha en que se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este
Convenio y que, en el plazo de un afio
después de la expiracién del periodo de diez
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afios mencionado en el parrafo precedente,
no haga uso del derecho de denuncia
previsto en este articulo quedard obligado
durante un nuevo perfodo de diez afios, y en
lo sucesivo podrd denunciar este Convenio a
la expiracién de cada periodo de diez afios,
en las condiciones previstas en este articulo.»

9. El Convenio n° 45 de la OIT entré en
vigor el 30 de mayo de 1937. Por tanto, pudo
haber sido denunciado en el plazo de un aiio
a partir del 30 de mayo de 1997. Austria es
una de las partes contratantes, que ratificd el
Convenio en 1937.

Normativa nacional

10. El articulo 16 del Arbeitszeitordnung
(Decreto que regula la jornada de trabajo) de
30 de abril de 1938 (en lo sucesivo, «Decreto
de 1938»)"% que estuvo en vigor, segin la
Comisién, hasta el 31 de julio de 2001, pero
que, segln el Gobierno austriaco, fue dero-
gada por una ley de 19 de agosto de 1999,°
establecta:

4 ~ Deutsches RGBL I, p. 447; GBLA.L.O 231/1939.

— Bundesgesetz zur Bereinigung der vor 1946 kundgemachten
cinfachen Bundesgesetze uml \’crordnungen (Ley Federal por
la que se derogan leyes federales si
aprobados antes de 1946), BGB] 1, 191/1999

«1) No se podrd emplear a trabajadoras para
la realizacién de trabajos subterrdneos en
minas, salinas, plantas procesadoras y can-
teras o excavaciones subterrdneas, ni tam-
poco para la realizacién de trabajos en
superficie relativos a la extraccién, excepto
el procesado (separacién, lavado), ni relativos
al transporte o la carga.

2) Tampoco se podrd emplear a trabajadoras
en plantas de coque o en el transporte de
materias primas para cualquier tipo de
construccion.

3) El Reichsarbeitsminister [Ministro de
Trabajo] podrd prohibir totalmente o bajo
ciertas condiciones el empleo de trabajadoras
por determinados tipos de empresas o para
determinados trabajos, que conlleven riesgos
especiales para la salud y la moralidad.»

11. Desde el 1 de agosto de 2001, el trabajo
de las mujeres en la industria minera
subterrdnea se regula mediante el Verord-
nung des Bundesministers fiir Wirtschaft
und Arbeit iiber Beschiftigungsverbote und
—beschrinkungen fiir Arbeitnehmerinnen
(Decreto del Ministro Federal de Economia
y Trabajo relativo a las prohibiciones y

I-941



CONCLUSIONES DEL SR, JACOBS — ASUNTO C-203/03

restricciones al empleo de trabajadoras) de
4 de octubre de 2001° (en lo sucesivo,
«Decreto de 2001»).

12. El articulo 2 del Decreto de 2001
establece:

«1) No se podrd emplear a trabajadoras en la
industria minera subterranea.

2) El apartado 1 no se aplicard a:

1. trabajadoras con responsabilidades téc-
nicas o de direccién que no realicen un
trabajo que requiera un esfuerzo fisico
considerable;

2. trabajadoras empleadas en un servicio
social o de sanidad;

6 — BGBL II, 356/2001.
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3. trabajadoras que deban realizar practi-
cas profesionales como parte de sus
estudios o formacién equivalente,
durante dichas practicas;

4. trabajadoras empleadas en la industria
minera subterrdnea con cardcter mera-
mente eventual, en un puesto que no
requiera un esfuerzo fisico considera-
ble.»

13. El articulo 4 establece lo siguiente:

«1) No se podrd emplear a trabajadoras para
la realizacién de trabajos que impliquen
levantar, cargar, empujar, girar o transportar
de otro modo pesos, de forma que exijan un
esfuerzo fisico especial que supongan una
carga fisiol6gica excesiva para ellas.

2) A la hora de evaluar los trabajos sefialados
en el apartado 1, deberdn valorarse los
factores determinantes de esfuerzo y carga,
en particular, el peso asi como su tipo y
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forma, el método y velocidad del transporte,
la duracién y frecuencia de los trabajos y la
capacidad de las trabajadoras.

3) El apartado 1 no se aplicard a aquellos
trabajos que las trabajadoras realicen tinica-
mente durante perfodos breves o en condi-
ciones en que no sea previsible un peligro
para su vida o salud.»

14, El articulo 8 del Druckluft- und Tau-
cherarbeiten- Verordnung (Decreto relativo
a los trabajos en medio hiperbérico y trabajos
de buceo) de 25 de julio de 19737 (en lo
sucesivo, «Decreto de 1973») establece, por
cuanto aquf interesa, lo siguiente:

«1) Para la realizacién de trabajos en medio
hiperbarico sélo se podrd emplear a trabaja-
dores de sexo masculino de 21 o mds afios de
edad que sean aptos para ello desde el punto
de vista de la salud. [...]

2) [...] Siempre y cuando cumplan el
requisito de la salud sefialado en el apar-
tado 1, se podrd emplear asimismo a
trabajadoras de 21 o mds afios de edad para

7 — BGBI. 501/1973.

tareas de supervisién u otros trabajos en
medio hiperbdrico que no supongan un gran
esfuerzo fisico. [..]»

15, El articulo 31, por cuanto aqui interesa,
establece:

«Unicamente se podra emplear como buzos
a trabajadores de sexo masculino de 21 o
més afios de edad, aptos para ello desde el
punto de vista de la salud y que posean los
conocimientos especificos y la experiencia
profesional necesaria a efectos de proteccion
de los trabajadores. [...]»

Procedimiento

16. Mediante escrito de 29 de septiembre de
1998, la Comision se dirigid a las autoridades
austriacas solicitando informacién detallada
sobre la prohibicién de incorporar a las
mujeres a determinados puestos en la
industria minera y a puestos que implican
trabajar en un medio hiperbarico.
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17. Austria cumplié esta exigencia mediante
escrito de 2 de marzo de 1999. Remitié a la
Comisién las disposiciones relevantes del
Decreto de 1938 y del Decreto de 1973,
relativas a la excepcién establecida en el
articulo 2, apartado 3, de la Directiva y
manifesté expresamente que no tenfa inten-
cién de modificar las normas sobre el trabajo
de las mujeres en la minerfa.

18. Al considerar que las prohibiciones
relativas al empleo de las mujeres estable-
cidas en los Decretos de 1938 y 1973 eran
incompatibles con la Directiva, la Comisién
remiti6 el 29 de abril de 1999 un escrito de
requerimiento a Austria.

19. En su respuesta de 2 de julio de 1999,
Austria se refiri6 a su anterior escrito.
Afadié que el articulo 16 del Decreto de
1938 no era aplicable a todas las actividades
mineras y que, ademds, la autoridad minera
habia aceptado introducir cierto nimero de
excepciones a dicho Decreto. Asimismo,
Austria manifesté que tenfa en proyecto
una evaluaci6n de la legislacién sobre salud y
seguridad en el trabajo en el sector minero,
que comprenderfa las dos disposiciones
controvertidas.
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20. La Comisién no quedé satisfecha con tal
respuesta y remitié a Austria un dictamen
motivado el 7 de febrero de 2002. Austria
respondié el 11 de abril de 2002 explicando
que su legislacién relativa a la prohibicién de
contratar mujeres en la industria minera
habfa sido modificada mediante el Decreto
de 2001.

21. Al considerar que las prohibiciones
relativas al empleo de las mujeres estable-
cidas en el Decreto de 1973 y en el Decreto
de 2001 eran contrarias al Derecho comuni-
tario, la Comisién interpuso el presente
recurso en el cual solicita que se declare
que Austria ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud de los articulos 2
y 3 de la Directiva y del articulo 10 CE en
relacién con el articulo 249 CE.

Admisibilidad

22, Austria alega que el recurso es inadmisi-
ble por lo que respecta a la prohibicién
relativa al empleo de las mujeres en la
industria minera subterrdnea. Sostiene que,
conforme a reiterada jurisprudencia,® el
dictamen motivado de la Comisién y el
recurso han de fundarse en los mismos
motivos y que las modificaciones a la
legislacién nacional adoptadas entre la emi-
si6n del dictamen motivado y el recurso ante

8 — Véanse las sentencias de 17 de noviembre de 1992, Comisién/
Grecia (C-105/91, Rec. p. 1-5871) y de 10 de septiembre de
1996, Comisién/Bélgica (C-11/95, Rec. p. I-4115).
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el Tribunal dnicamente afectan a la admisi-
bilidad de éste en los casos en los que las
medidas impugnadas en el procedimiento
administrativo se hayan mantenido en su
conjunto. No sucede as{ en el caso que
nos ocupa, porque las medidas no se han
mantenido en su conjunto.

23. Es cierto que el objeto de un recurso
interpuesto al amparo del articulo 226 CE
estd circunscrito por el procedimiento admi-
nistrativo previsto por dicha disposicién y, en
consecuencia, el dictamen motivado de la
Comisién y el recurso han de fundarse en los
mismos motivos y alegaciones. ®

24. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha
declarado especificamente que esta exigencia
no puede llegar a imponer en todos los casos
una coincidencia perfecta entre las disposi-
ciones nacionales mencionadas en el dicta-
men motivado y las que aparecen en el
recurso. Cuando, entre estas dos fases del
procedimiento, se haya producido un cambio
legislativo, basta efectivamente con que el
sistema establecido por la legislacién aludida
en el procedimiento administrativo previo
haya sido mantenido en conjunto por las
nuevas medidas adoptadas por el Estado
miembro posteriormente al dictamen moti-
vado y contra las que se dirige el recurso. '°

9 — Véase la sentencia Comision/Bélgica, citada en Ja nota 8,
apartado 73.
10 — Véase la sentencia Comision/Bélgica, citada en la nota 8,
apartado 74, y la jurisprudencia allf recogida.

25. Las modificaciones de la legislacion
austriaca no produjeron ninglin cambio
sustantivo importante en la prohibicion
relativa al empleo de las mujeres en la
industria minera subterrdnea. El Decreto de
1938 establecia una diferencia de trato
respecto a varios tipos de actividades que
equivalia a una amplia prohibicién del
empleo de las mujeres en la industria minera,
mientras que el Decreto de 2001 establecia
una tnica excepcién general y prevefa un
reducido nimero de excepciones dirigidas a
actividades muy especificas como, por ejem-
plo, la experiencia laboral adquirida en la
industria minera. De ello se deduce que el
sistema establecido por la legislacién aludida
en el curso del procedimiento administrativo
previo se ha mantenido en conjunto por las
nuevas medidas adoptadas por Austria,

26. Ademds, el Tribunal de Justicia subray6
también que no es necesaria una coinciden-
cia perfecta entre la parte dispositiva del
dictamen motivado y las pretensiones del
recurso cuando el objeto del litigio no se ha
ampliado ni se ha modificado, sino que
solamente se ha restringido. '* En el presente
caso, Austria alega en su defensa en cuanto al
fondo que el Decreto de 2001 ya no prevé
una prohibicién absoluta del empleo de las
mujeres en las minas, sino que s6lo mantiene
algunas prohibiciones y restricciones especi-
ficas a dicho trabajo. Por lo tanto, parece ser

11 — Véase la sentencia de 11 de julio de 2002, Comisién/Espaiia
(C-139/00, Rec. p. 1-6407), apartado 19.
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que, en la medida en que cambié la
legislacién, el objeto del recurso de la
Comisién solamente se ha restringido.

27. Por tltimo, he de afiadir que la alegacién
de Austria basada en el articulo 307 CE?
implica que el Decreto de 2001 es esencial-
mente una nueva adopcién del Decreto
de 1938.

28. A la luz de lo anteriormente expuesto,
considero que la excepcién de inadmisibili-
dad carece de fundamento.

Prohibiciéon relativa al empleo de las
mujeres en la industria minera subterra-
nea

La Directiva

29. La Comisién alega que la prohibicion
relativa al empleo de las mujeres en la
industria minera subterrdnea contenida en

12 — Véanse los puntos 39 y ss. infra.
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el articulo 2 del Decreto de 2001 es contraria
a la Directiva, cuyo articulo 3, apartado 1,
prohibe la discriminacién por razdén de sexo
en las condiciones de acceso al empleo.
Aflade que Austria reconoce implicitamente
la naturaleza desproporcionada de la prohi-
bicién toda vez que, para todos los demds
sectores, el articulo 4 del Decreto de 2001
prevé la valoracién caso por caso de cuindo
ha de permitirse a las mujeres realizar un
trabajo que requiere un esfuerzo fisico.

30. No se discute que la normativa contro-
vertida trata de distinto modo a hombres y
mujeres con respecto al empleo en la
industria minera. Por tanto, la cuestién es
si, como alega Austria, cabe admitir este
trato distinto al quedar amparado por la
excepcion que establece el articulo 2, apar-
tado 3, de la Directiva.

31. En concreto, Austria sostiene que estd
claro que, como regla general y desde un
punto de vista bioldgico, las mujeres no
tienen la misma constitucién que los hom-
bres y son fisicamente mds débiles. En
consecuencia, el trabajo fisicamente exte-
nuante en la industria minera subterrénea
implica un mayor esfuerzo fisico por su parte
y las expone a mayores riesgos para su salud
que a los hombres. Austria alega que no es
éste el caso por lo que respecta al trabajo
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nocturno, que expone a hombres y mujeres
al mismo esfuerzo fisico. Por consiguiente,
no cabe aplicar por analogfa la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, invocada por la
Comisidn, segiin la cual las prohibiciones
relativas al trabajo nocturno para las mujeres
son contrarias a la Directiva,

32. Austria llega a la conclusién de que, por
tanto, con arreglo al articulo 2, apartado 3, de
la Directiva, estd justificado mantener la
prohibici6n relativa al empleo de las mujeres
en la industria minera cuyo propésito es, a su
juicio, proteger a las mujeres.

33, En mi opinién dicha disposicién, como
resulta ademds de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, pretende dirigirse a las
necesidades especificas de las mujeres y, por
tanto, su proteccién puede quedar justificada
en determinadas situaciones. El Tribunal de
Justicia ha declarado, en particular, que al
permitir a los Estados miembros mantener o
establecer disposiciones destinadas a la
proteccién de la mujer en lo que se refiere
«al embarazo y a la maternidady, la Directiva
reconoce, en relacion con el principio de
igualdad, la justificacion de proteger las
necesidades de la mujer en un doble aspecto.
Se trata de asegurar, por un lado, la

13 — Véanse las sentencihs de 25 de julio de 1991, Stocckel
(C-345/89, Rec. p. 1-4017), de 2 de agosto de 1993, Levy
(C-158/91, Ree. p. 1-4287), y de 13 de marzo de 1997,
Comisién/Francia (C-197/96, Rec. p. I-1189).

ey

proteccién de la condicién bioldgica de la
mujer durante su embarazo y con posterio-
ridad a éste, hasta el momento en que se
normalizan sus funciones fisiolégicas y
psiquicas después del parto y, por otro, la
proteccién de las especiales relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, evitando que la
acumulacién de cargas que deriva del
ejercicio simultineo de una actividad profe-
sional perturbe dichas relaciones. **

34. Por lo tanto, el articulo 2, apartado 3, no
permite excluir a las mujeres de un empleo
baséndose en que deberfan estar mds prote-
gidas que los hombres contra riesgos que
afectan del mismo modo a hombres y
mujeres y que son distintos de unas necesi-
dades de proteccién especificas de la mujer
como las expresamente mencionadas. '®

35, Cabe sefalar que, pese al empleo del
término «especialmente» en el artfculo 2,
apartado 3, el Tribunal de Justicia no ha
aceptado el uso de la excepcién por ningiin
motivo distinto de consideraciones relacio-
nadas con el embarazo y la maternidad.
Aunque la palabra «especialmente» indica
que esta excepcién puede referirse a situa-

14 — Véase la sentencia de 12 de jutio de 1984, Hofmann (184/83,
Rec. p. 3047), apartado 25.

15 — Véanse las sentencias de 15 de mayo de 1986, Johnston
(222/84, Rec. p. 1651), apartado 44, y de 11 de enero de 2000,
Kreil (C-285/98, Rec. p. 1-69), apartado 30.
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ciones distintas del embarazo y de Ila
maternidad, éstas eéempliﬁcan el alcance de
estas excepciones. !

36. Las distintas situaciones previstas por el
artfculo 2, apartado 3, son claramente
diferentes, por tanto, de las recogidas en la
legislacién austriaca, que excluye de tal
trabajo a todas las mujeres con independen-
cia de sus aptitudes y condiciones fisicas.

37. A mi juicio, es irrelevante que, como
seflala Austria, su normativa prevea excep-
ciones a la prohibicién general. El Tribunal
de Justicia ha afirmado con claridad que el
principio de igualdad de trato no permite
excluir de manera general a las mujeres de
un determinado trabajo, aun cuando haya
excepciones, cuando dicho trabajo no estd
prohibido para los hombres.*” En cualquier
caso, las excepciones con arreglo a la
normativa austriaca tienen un alcance suma-
mente restringido.

38. Por consiguiente, llego a la conclusién de
que la prohibicién relativa al empleo de las
mujeres en las minas no estd comprendida
en el dmbito de la excepcién del articulo 2,
apartado 3, de la Directiva.

16 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sit Gordon
Slynn presentadas el 21 de septiembre de 1988, Comisién/
Francia (312/86, Rec. p. 6315).

17 — Véase la sentencia Stoeckel, citada en Ia nota 13, apartado 19.
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El Convenio OIT

39. Austria alega que las restricciones al
empleo de mujeres estdn justificadas por sus
obligaciones de Derecho internacional que se
derivan del Convenio OIT n° 45, que, como
es anterior a la adhesién de Austria al
Tratado CE, sigue siendo obligatorio en
virtud del articulo 307 CE.

40. El primer pérrafo del articulo 307 CE
prevé que las disposiciones del Tratado no
afectan a los derechos y obligaciones que
resulten de convenios celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigor del Tratado
entre uno o varios Estados miembros, por
una parte, y uno o varios Estados no
miembros, por otra. El articulo 307 CE tiene
alcance general y se aplica a todo convenio
internacional, sea cual fuere su objeto, que
pueda tener incidencia en la aplicacién del
Tratado, '®

41. Austria sostiene que de conformidad con
la citada disposicién, tal como ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia, '’
los Estados miembros no tienen que aplicar
el Derecho comunitario cuando dicha apli-
cacion sea incompatible con sus obligaciones
derivadas de un tratado o convenio interna-

18 — Véanse las sentencias de 14 de octubre de 1980, Burgoa
(812/79, Rec. p. 2787), apartado 6, y de 4 de julio de 2000,
Comisién/Portugal (C-84/98, Rec. p. 1-5215), apartado 52,

19 — Véase la sentencia Levy, citada en la nota 13,
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cional celebrado con Estados no miembros
antes de su adhesién al Tratado CE. Invoca,
en particulay, las sentencias del Tribunal de
Justicia en los asuntos Levy20 y Minne?!
para apoyar su alegacion de que la prohi-
bicién relativa al empleo de las mujeres estd
permitida en virtud del articulo 307 CE.

42, Estos asuntos planteaban la cuestién de
si el principio de igualdad de trato se oponfa
a que un Estado miembro prohibiera el
trabajo nocturno a las mujeres en circuns-
tancias en que otro Convenio OIT anterior al
Tratado exigfa tal prohibicién. El Tribunal de
Justicia declaré esencialmente que aunque
tal prohibicién era contraria al principio de
igualdad de trato, la Directiva no podfa
aplicarse en la medida en que las disposicio-
nes nacionales hayan sido adoptadas para
garantizar el cumplimiento, por parte del
Estado miembro, de obligaciones derivadas
de un convenio comprendido en el dmbito
del articulo 307 CE.

43. Sin embargo, la Comisién se refiere al
segundo pérrafo del articulo 307 CE, que
obliga al Estado miembro a recurrir a todos
los medios apropiados para eliminar cual-
quier incompatibilidad entre tal convenio y

20 — Citada cn la nota 13.

21 — Véase la sentencia de 3 de febrero de 1994 (C-13/93, Rec.
p. 1-371).

el Tratado, y alega que, por tanto, Austria
debia haber denunciado el Convenio el 30 de
mayo de 1997 con arreglo al articulo 7.

44, Tanto el asunto Levy como el asunto
Minne provienen de una peticién de decision
prejudicial. En ninguno de ellos el érgano
jurisdiccional nacional remitente solicita
orientacién sobre el efecto del segundo
parrafo del articulo 307 CE. Tampoco se
planted este tema por ninguna de las partes
que presentaron observaciones al Tribunal
de Justicia, aunque en el asunto Minne, el
Tribunal de Justicia seiialé que el Estado
miembro en cuestién (Bélgica) habia denun-
ciado de hecho el Convenio de que se
trataba. *

45, En el presente caso, en cambio, se estd
solicitando que el Tribunal de Justicia
declare que Austria ha infringido el Derecho
comunitario. Ya he manifestado mi opinién
de que el Decreto de 2001 es contrario, en
efecto, a la Directiva. Al objeto de decidir si
Austria puede invocar, como alega, el
articulo 307 CE para justificar su normativa,
es preciso determinar si de acuerdo con el
parrafo segundo de dicha disposicién, recu-
rié a todos los medios apropiados para
eliminar incompatibilidades entre dicha nor-
mativa y las obligaciones que le incumben en
virtud del Derecho comunitario. Ademis,

22 — Expuesto en el punto 8 supra.
23 — Véase el apartado 15 de la sentencia.
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este tema fue planteado por las partes. Si el
Tribunal de Justicia queda convencido de
que Austria podia haber eliminado la
incompatibilidad entre las disposiciones
nacionales y el Derecho comunitario perti-
nente, pero que no lo hizo, Austria ya no
podrfa invocar el articulo 307 CE.

46. En su sentencia Comisién/Portugal, * el

Tribunal de Justicia aborda expresamente el
problema al que se enfrenta un Estado
miembro cuando sus obligaciones derivadas
del Derecho internacional y del Derecho
comunitario entran en conflicto. En ese
supuesto, el Tribunal de Justicia declaré
que si bien los Estados miembros tienen, en
el marco del articulo 307 CE, la posibilidad
de elegir las medidas apropiadas, también
tienen la obligacion de eliminar las incom-
patibilidades que existan entre un convenio
precomunitario y el Tratado CE. Por consi-
guiente, no puede negarse que, cuando un
Estado miembro se encuentra con dificulta-
des que hacen imposible la modificacién de
un acuerdo, le incumbe denunciarlo.?® El
Tribunal de Justicia llegé a la conclusién de
que Portugal habfa incumplido las obligacio-
nes que le incumbfan en virtud de la
normativa comunitaria, al no haber denun-
ciado ni adaptado un acuerdo con un tercer
pafs que entraba en conflicto con dicha
normativa. 26

24 — Citada en la nota 18,
25 — Véase el apartado 58 de la sentencia.
26 — Véase el apartado 61 de la sentencia.
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47. Por lo tanto, el pdrrafo segundo del
articulo 307 CE comprende, como sugiere su
redaccion, situaciones en las que un conve-
nio puede ser renegociado por las partes
contratantes o denunciado unilateralmente
con arreglo a sus términos. Por lo que
respecta al presente caso, cabe sefialar que
trece partes contratantes, incluidos seis
Estados miembros, 2’ ya denunciaron el
Convenio OIT n° 45. La mayoria de esas
partes denunciantes justificaron su denuncia
en que el Convenio es incompatible con el
principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres. Ademds, en 1996 el Consejo de
Administracién de la OIT invité a los
Estados partes en el Convenio OIT n° 45 a
considerar la ratificacién del Convenio OIT
n° 176 de 1995 sobre seguridad y salud en las
minas, que describe como «la norma actua-
lizada en este terreno que [en la préctica)
comprendia el 4mbito del Convenio n° 45», y
la posible denuncia del Convenio n° 45, 2% El
Convenio n° 176 se aplica por igual a
hombres y mujeres.

48. De lo anterior se deriva que en circuns-
tancias como las controvertidas, en que
Austria tenfa legalmente la oportunidad de

27 — Finlandia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Suecia y Reino
Unido.

28 — Véanse los Informes del Consejo de Adiministracién para la
267" reunién (noviembre de 1996), GB.267/LILS/WP/PRS/2,
la 268" reunién (marzo de 1997), GB.268/LILS/WP/PRS/2, la
270" reunién (noviembre de 1997), GB.270/15, y la 274*
reunién (marzo de 1999), GB.274/LILS/WP/PRS/1 (disponi-
bles en el sitio web de la OIT: www.ilo.org).
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denunciar el Convenio OIT n° 45 en el plazo
de un afio a partir del 30 de mayo de 1997 %
y de ese modo garantizar el mismo trato
entre hombres y mujeres conforme a la
Directiva en lo que se refiere al acceso al
empleo en la industria minera subterrénea,
Austria no tiene posibilidad de invocar en
este procedimiento el parrafo primero del
articulo 307 CE para justificar una normativa
nacional incompatible con la Directiva.

49, Sin embargo, Austria alega que no pudo
saber, a tiempo para denunciar el Convenio
OIT n° 45, que su normativa era contraria al
Derecho comunitario o que la Comisién
consideraba que las disposiciones controver-
tidas eran contrarias al Derecho comunitario,
toda vez que la primera comunicacién de la
Comisidn sobre el tema se envi6 en septiem-
bre de 1998.

50. No puede acogerse esta alegacién. Como
hemos mencionado anteriormente,3® la
Directiva empezd a ser aplicable a Austria a
la entrada en vigor del Acuerdo EEE, el 1 de
enero de 1994 y, conforme al Derecho
comunitario, Austria debia dar cumpli-
miento a la Directiva, a mds tardar, el 1 de
enero de 1995. Asi, con arreglo al articulo 3,
apartado 2, de la Directiva, Austria debfa

29 — Véase el artfculo 7 del Convenio, expuesto en el
punto 8 supra.

30 — Véase el punto 4 supra.

suprimir lo antes posible toda norma contra-
ria al principio de igualdad de trato, y la
fecha de cualquier comunicacién de la
Comisién no es relevante al respecto.

51. De lo anterior se desprende que Austria
no puede invocar en este procedimiento el
Convenio OIT ne 45 para evitar cumplir las
obligaciones que le incumben con arreglo a
la Directiva.

La prohibicion relativa al empleo de
mujeres para trabajos en medio hiperba-
rico y trabajos de buceo

52. La Comisién alega que la prohibicién
relativa al empleo de mujeres en puestos que
implican trabajar en un medio hiperbarico y
en trabajos de buceo, contenida en los
artfculos 8 y 31 del Decreto de 1973, es
contraria al Derecho comunitario.

53. Austria responde que dicha prohibicién
es conforme con los requisitos de la Direc-
tiva y, en particular, que estd justificada por
las mismas razones que la prohibicién
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relativa al empleo en las minas, es decir,
debido a la naturaleza del trabajo que
requiere un esfuerzo fisico unida a la
capacidad fisica, generalmente menor, de
las mujeres, como es su capacidad respira-
toria.

54. Es cierto que, como en el caso del trabajo
en una mina, las actividades en las que se
centra la normativa austriaca pueden supo-
ner algin esfuerzo fisico por parte de la
persona que las realiza. No obstante, puesto
que Austria no ha aportado prueba alguna de
que tal trabajo dé lugar a riesgos que afectan
de distinto modo a hombres y mujeres o a
riesgos que sean especificos de las mujeres y
de los que necesiten ser especialmente
protegidas en el sentido del articulo 2,
apartado 3, de la Directiva, ese hecho no
puede justificar que todas las mujeres sean
excluidas de tales actividades. *!

55. El hecho de que la prohibicién relativa a
las mujeres que trabajan en un medio
hiperbérico tenga dos excepciones limitadas
(en comparacién con la prohibicién general
relativa a las mujeres para realizar trabajos de
buceo, que no admite excepciones) no la

31 — Véase la discusion en los puntos 33 a 36 supra.
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hace compatible con la Directiva. En primer
lugar, el Tribunal de Justicia ha declarado
expresamente que el principio de igualdad de
trato no permite una exclusion general de las
mujeres de un determinado trabajo, aun
cuando haya excepciones, cuando tal trabajo
no estd prohibido para los hombres.?? En
segundo lugar, estd claro en cualquier caso
que las excepciones no estin objetivamente
justificadas en el sentido del articulo 2,
apartado 3, porque sdlo permiten que las
mujeres realicen una funcién de supervision
o un trabajo en un medio hiperbérico que no
implique un esfuerzo fisico excesivo. Por lo
tanto, no estdn comprendidas en la categoria
de excepciones relacionadas con el embarazo
o la maternidad que se recogen en el
articulo 2, apartado 3.

56. Por consiguiente, considero que la
prohibicién relativa al empleo de mujeres
en puestos que implican trabajar en un
medio hiperbdrico y en trabajos de buceo
es incompatible con la Directiva.

32 — Véase la sentencia Stoeckel, citada en la nota 13, apartado 19.
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Conclusiéon

57. En consecuencia, considero que el Tribunal de Justicia debe:

«1) Declarar que la Reptiblica de Austria ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 2 y 3 de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicaciéon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
emplco, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, al haber mantenido los articulos 8 y 31 del Decreto relativo a los
trabajos en medio hiperbarico y trabajos de buceo, de 1973, y al introducir los
articulos 2 y 4 del Decreto del Ministro Federal de Economfa y Trabajo relativo
a las prohibiciones y restricciones al empleo de trabajadoras, de 4 de octubre
de 2001.

2) Condenar en costas a la Republica de Austria.»
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