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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SIR GORDON SLYNN
presentadas el 24 de mayo de 1988 #

Senior Presidente,
Seriores Jueces,

El articulo 3 de la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976 (DO
L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70) relativaa la
aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres, establece en parti-
cular en lo que se refiere al acceso al em-
pleo:

«1) La aplicacién del principio de igualdad
de trato supone la ausencia de toda dis-
criminacién por razén de sexo en las
condiciones de acceso, incluidos los cri-
terios de seleccién, 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 toma-
ran todas las medidas necesarias a fin
de que:

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

b) [.J;

¢) [.]»

Con caricter de excepcién, el apartado 2
del articulo 2 establece que: «La presente

* Traducido del inglés.
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Directiva no obstars la facultad que tienen
los Estados miembros de excluir de su 4m-
bito de aplicacién las actividades profesiona-
les y, llegado el caso, las formaciones que a
ellas conduzcan, para las cuales, el sexo
constituye una condicién determinante en
razén de su naturaleza o de las condiciones
de su ejercicio.» El apartado 2 del articulo 9
establece que: «Los Estados miembros pro-
cederin periédicamente a un examen de las
actividades profesionales contempladas en el
apartado 2 del articulo 2, con el fin de com-
probar, teniendo en cuenta la evolucién so-
cial, si esti justificado mantener las exclu-
siones de que se trata. Deberin comunicar a
la Comisién el resultado de tal examen.»

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 9
de la Directiva, la misma deberia haber sido
aplicada el 12 de agosto de 1978, por lo que
a la Republica Francesa se refiere.

En 1982 la Ley francesa n°® 82-380, de 7 de
mayo de 1982, introdujo un nuevo articulo
18 bis en el Decreto-Legislativo de 4 de fe-
brero de 1959 relativo al Estatuto general de
los funcionarios y que permitia organizar
selecciones distintas para ciertos cuerpos de
la funcién pablica francesa cuando el sexo
constituia un factor determinante en las ta-
reas a realizar. Esta disposicién fue repro-
ducida por el articulo 21 de la Ley n° 84-16,
de 11 de enero de 1984, cuyo tenor literal
es el siguiente:

«Para ciertos cuerpos cuya lista la establece
el Consejo de Estado mediante Decreto [...]
podrin organizarse selecciones distintas




COMISION / FRANCIA

para los hombres o para las mujeres si la
pertenencia a uno u Otro Sexo constituye
una condicién determinante para el ejercicio
de las funciones que realizan los miembros
de dicho cuerpo.» (Traduccion no oficial).

La lista de cuerpos para los cuales podia,
pues, organizarse una seleccion separada fue
establecida por el Decreto n°® 82-886, de 15
de octubre de 1982, y mantenida en vigor
por el Decreto n°® 84-957, de 25 de octubre
de 1984. La lista especifica: comisarios de
policia, comandantes y oficiales, inspectores,
investigadores y ntmeros y suboficiales de
la policia nacional; asistentes de las casas de
educacién de la Legion de Honor, cuerpos
de los servicios exteriores de la administra-
cién penitenciaria, a saber: cuerpo de perso-
nal de direccion, cuerpo del personal téc-
nico y de formacién profesional, cuerpo del
personal de vigilancia, controladores, agen-
tes de comprobacién y vistas de aduanas,
profesores, profesores y profesores adjuntos
de educacién fisica y deportiva.

Las tres categorias de controladores de
aduana, agentes de comprobacién de
aduana y encargados de aduana fueron su-
primidas de la lista por el Decreto n°®
85-841, de 6 de agosto de 1985.

Mediante un recurso presentado en el Tri-
bunal de Justicia el 17 de diciembre de
1986, la Comision solicité que éste declarase
que:

al no adoptar todas las medidas necesarias
para la aplicacién completa y exacta de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo dentro
del plazo establecido por el parrafo 1 del
apartado 1 del articulo 9 de dicha Directiva,
y al mantener, en particular, un sistema de
seleccion distinta segiin el sexo para efec-
tuar los nombramientos en los cuerpos de
funcionarios pablicos antes mencionados, en
contra de lo dispuesto por dicha Directiva,

la Repiblica Francesa ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado.

Se ha sefialado que el recurso de la Comi-
si6n se dirige tanto contra las disposiciones
legales que permiten la seleccién diferen-
ciada como a la prictica de tal seleccion.

La Comisién acepta que la Directiva per-
mita realizar selecciones distintas cuando se
trata de agregados de educacién en las
«maisons d’éducation de la Légion d’hon-
neur» y para el personal de vigilancia en la
administracién penitenciaria, pero alega que
no son compatibles con la Directiva las se-
lecciones distintas para los «jefes de carce-
les», responsables de la direccion de las pri-
siones (que, en lo sucesivo, denominaré los
«directores») y para otros funcionarios de la
lista.

Una vez presentado el recurso, la Repablica
Francesa promulgo el Decreto n® 87-55, de
2 de febrero de 1987, eliminando de la lista
a los ensefiantes, y la Comisién desistié de
su pretension relativa a éstos.

Después de la vista, la Republica Francesa
promulgé el Decreto n® 88-476, de 29 de
abril de 1988, eliminando a los profesores
de educacién fisica y de deportes y a los
profesores adjuntos de la lista. La Comisién
desisti6 de su pretension relativa a estas ca-
tegorias, pero solicita el reembolso de las
costas correspondientes a este extremo, a lo
cual, en mi opiniébn, tiene derecho de
acuerdo con el apartado 4 del articulo 69
del Reglamento de Procedimiento.

El recurso por lo tanto sigue en pie respecio
a los cinco cuerpos de la fuerza de la policia
nacional, el personal de direccién, el perso-
nal técnico y de formacién profesional de
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los servicios exteriores de la administracién
penitenciaria y los directores de carcel.

El Gobierno francés ha manifestado al Tri-
bunal de Justicia que se encuentra en tri-
mite un procedimiento para eliminar de la
lista el personal de direccion asi como el
personal técnico y de formacién profesional
de los servicios exteriores de la administra-
cién penitenciaria. De hecho, se admite la
incompatibilidad con la Directiva comunita-
ria para estas dos categorias de funciona-
rios. Aunque el Gobierno francés ha mani-
festado su intencién de cumplir sus obliga-
ciones en relacion con dichas categorias, me
parece que las pretensiones de la Comisién
de que se declare el incumplimiento en que
ha incurrido dicho Estado son legitimas en
tanto que la legislacién atn no ha sido
adoptada hasta el momento.

El litigio sélo se refiere pues a los cinco
cuerpos de la policia nacional y a los direc-
tores de prisiones.

La seleccién en los cinco cuerpos de la poli-
cia nacional no implica la organizacion de
concursos-oposiciones separados, con prue-
bas separadas y tribunales distintos. Sélo
existe un concurso-oposicion, pero la deci-
sién que lo inicia fija en cada caso el por-
centaje de puestos que se atribuirin a los
hombres y a las mujeres, respectivamente.
Como consecuencia, una persona de un
sexo determinado que haya obtenido buenos
resultados en un concurso-oposicién de se-
leccién para uno de estos cuerpos puede ver
denegada su selecciéon en favor de una per-
sona del otro sexo que ha obtenido peores
resultados si la cuota de puestos a cubrir
para el sexo de la primera persona ya ha
sido agotada y la otra no. La Comision
alega que, en el pasado, la proporcién de
los puestos reservados a las mujeres, al efec-
tuar la seleccién, ha sido del 10 al 30 %.
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No se debate que el articulo 3 de la Direc-
tiva se aplica al empleo en la funcién pa-
blica (sentencia 248/83, Comisién/Alema-
nia, Rec. 1985, pp. 1459, 1480, apartado
16) y que, de entrada, la determinacién de
estas cuotas es contraria al tenor literal de
este articulo, que excluye toda discrimina-
cién basada en el sexo en las condiciones de
acceso, incluidos los criterios de seleccién, a
los empleos o puestos de trabajo».

La cuestion consiste, por lo tanto, en saber
si la practica y la norma adoptada quedan
cubiertas por una excepcién a dicha norma.

La postura del Gobierno francés consiste en
afirmar que el supuesto de hecho encaja en
lo previsto en el apartado 2 del articulo 2 de
la Directiva (actividades profesionales para
las cuales el sexo del trabajador constituye
un factor determinante). Dicho Gobierno
alega que el mantenimiento del orden pu-
blico exige la posibilidad de utilizar la
fuerza en cualquier momento, lo cual seria
imposible si se emplearan mujeres en gran
namero. La necesidad de disuadir a los po-
tenciales promotores de disturbios y los peli-
gros fisicos propios del trabajo justifican que
se emplee so6lo una proporcién limitada de
mujeres.

La Comision responde que el efecto disua-
sivo tiene mas relacién con la fuerza fisica
que con el sexo de la persona afectada.

Parece claro que el apartado 2 del articulo 2
debe interpretarse estrictamente (sentencia
222/84, Johnston/Chef Constable of the
RUC, Rec. 1986, p. 1651, apartado 36). En
mi opinién, para decidir si dicha excepcion
es aplicable es necesario considerar las acti-
vidades especificas del trabajador y exami-
nar si el sexo de este tlumo constituye una
condicién determinante para las mismas, en
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razon de su naturaleza o de las condiciones
de su ejercicio.

Las actividades de los cinco cuerpos de poli-
cia de que se trata son diversas y variadas.
El Gobierno francés acepta que muchas de
estas actividades pueden ser desarrolladas
por uno cualquiera de los dos sexos. Su ar-
gumento, sin embargo, es que los funciona-
rios de policia deben ser intercambiables y
que todos ellos deben ser capaces de reali-
zar funciones de policia que implican el
ejercicio de la fuerza. Estas Gltimas, afiade
dicho Gobierno, no pueden ser desarrolla-
das por las mujeres.

Este argumento no carece de fuerza, pero
me parece que amplia el alcance del apar-
tado 2 del articulo 2. Es muy posible que en
determinadas actividades de policia (cuando
es necesario el uso de la fuerza o la demos-
tracion de la capacidad de utilizar la fuerza)
el sexo pueda constituir un factor determi-
nante no sélo porque de ordinario los hom-
bres medios sean mis altos y mas fuertes
que las mujeres (lo cual en si mismo podria
no ser suficiente), sino porque los delicuen-
tes potenciales consideran a los hombres
mis dispuestos a utilizar la fuerza, y quizas
porque los hombres recurren a ella con
mayor facilidad. Sin embargo, son estos as-
pectos los que no me parece necesario o,
mejor dadas las pruebas disponibles, no me
parece posible resolver, especialmente si se
tiene en cuenta el pape] que las mujeres es-
tan llamadas a desempefiar hoy en dia en las
fuerzas armadas y de policia en algunas par-
tes del mundo. Puede existir una diferencia
entre el manejo de turbas violentas y las si-
tuaciones en que uno o dos individuos ame-
nazan con utilizar la violencia. En el se-
gundo caso, la Comisién parece aceptar que
la excepcion permitida por el apartado 2 del
articulo 2 puede aplicarse a cuerpos tales
como las Compagnies républicaines de sécu-

rité («CRS»), cuyas actividades implican
normalmente €l uso de fuerza en circunstan-
cias que afectan a grupos numerosos de per-
sonas. En cuanto a la segunda posibilidad
mencionada antes, puede argumentarse que,
en algunas situaciones a las cuales debe en-
frentarse la policia, la presencia de mujeres
podria evitar el recurso a la violencia.

Incluso suponiendo, sin embargo, que, para
tratar con violencia o las amenazas de vio-
lencia, el sexo pueda constituir un factor de-
terminante, el Gobierno francés no limité la
practica de fijar cuotas para los funcionarios
de policia que normalmente desempefian o
que normalmente pueden cumplir tal fun-
cién. Adopté las cuotas para todos los fun-
cionarios de los cinco cuerpos de policia
afectados.

Me parece que la conducta violenta tiene
varios grados y no se ha demostrado que las
mujeres no puedan tratar con cualquiera de
ellos, y, aunque para ciertos aspectos o fun-
ciones especificas esté justificada la partici-
pacién sélo de hombres, tampoco se ha de-
mostrado que la seleccion de mujeres en
base a cuotas para todas las fuerzas de poli-
cia estuviera justificada, cualquiera que
fuera la naturaleza de las actividades ejerci-
das en la practica. Las normas francesas es-
tablecen por anticipado una cuota de pues-
tos correspondientes a los hombres y a las
mujeres respectivamente, sin considerar el
contexto en el que va a desarrollarse la acu-
vidad profesional.

El caso Johnston era especial, en una sita-
cién «caracterizada por asesinatos frecuen-
tes». No considero lo dicho en esta senten-
cia, en particular en los apartados 36 a 40 y
en el punto 3 del fallo, como aplicable a to-
dos los Estados miembros y en cualquier
momento, incluso aunque, de vez en
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cuando, se hayan producido serios estallidos
de violencia en muchos de ellos. Las disposi-
ciones controvertidas aqui me parecen des-
proporcionadas. (Johnston, apartado 38).

En mi opinién, tampoco justifica esta apro-
ximacién indiferenciada del problema el pe-
ligro potencial para las mujeres en caso de
que se produzcan estallidos de violencia,
cualquiera que pueda ser la situacién de los
cuerpos especificos que deben enfrentarse a
serias y violentas manifestaciones de turbas
o de grupos. Tampoco estos riesgos quedan
incluidos en el ambito de aplicacion del
apartado 3 del articulo 2 de la Directiva,
que establece una excepcién en favor de las
«disposiciones relativas a la proteccién de la
mujer», como las referentes al embarazo y a
la maternidad, y no cubre los riesgos y peli-
gros que no afectan especificamente a las
mujeres como tales.

El Gobierno francés se ha basado también
en el apartado 2 del articulo 9 de la Direc-
tiva, que menciona «la evolucién social»,
para alegar que su sistema de seleccién se-
parado es un modo evolucionista de obtener
gradualmente una igualdad completa entre
hombres y mujeres en materia de seleccién.
Desde mi punto de vista, este argumento ca-
rece de base porque el apartado 2 del arti-
culo 9 sélo es aplicable cuando se ha produ-
cido una excepcién al amparo del apartado
2 del articulo 2, lo cual en este caso no ha
sido demostrado con la amplitud que pre-
tende el Gobierno francés.

La dificultad practica de aplicar la Directiva,
que se refiere a actividades profesionales es-
pecificas, a una funcién publica en la cual la
seleccion se hace por cuerpos y no por em-
pleos especificos también ha sido subrayada.
Aunque en el presente sistema subsistan ta-
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les dificultades, el Tribunal de Justicia ha
manifestado muchas veces que «un Estado
miembro no puede alegar disposiciones,
pricticas o circunstancias de su ordena-
miento juridico para justificar el incumpli-
miento de las obligaciones y plazos estable-
cidos por Directivas comunitarias» (por
ejemplo en el asunto 42/80, Comisién/Ita-
lia, Rec. 1980, pp. 3635, 3640). En mi opi-
nién y de acuerdo con el articulo 189 del
Tratado CEE, es el Gobierno francés quien
debe decidir y aplicar las medidas necesarias
para atenerse a la Directiva, incluso si ello
implica introducir cambios en su sistema de
seleccién de funcionarios publicos.

Por altimo, el Gobierno francés ha mencio-
nado otras dificultades practicas que se opo-
nen al empleo de mujeres en los cinco cuer-
pos de policia mencionados en igualdad
plena con los hombres, como el hecho de
que una proporcién relativamente amplia de
las mujeres empleadas han solicitado traba-
jos a tiempo parcial y el hecho de que una
funcionaria de policia embarazada ya no
puede vestir el uniforme y debe ser asignada
a un trabajo de oficinas. No me parece que
el hecho de que los trabajadores, cualquiera
que sea su sexo soliciten trabajo a tiempo
parcial pueda justificar un sistema discrimi-
natorio de seleccién. El embarazo tiene que
ser asumido por los empleadores como una
consecuencia de la igualdad de trato que es-
tablece la Directiva. Las dificultades de ges-
tién que este tipo de situaciones plantea, en
mi opinién, no pueden justificar el incumpli-
miento por parte de un Estado miembro de
la obligacién de promulgar las medidas ne-
cesarias para aplicar la Directiva, incluso en
un servicio de importancia tan vital como la
policia.

Por lo tanto, considero ilegitima la preten-
si6n de la Comisioén respecto a los cinco
cuerpos de policia de que se trata.
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El caso de los directores de prisiones es dis-
tinto del de los cinco cuerpos de policia que
acabamos de analizar, en la medida en que
tales puestos no se cubren mediante una se-
leccién inicial, sino que forman parte de la
carrera de vigilantes de prisién y se ocupan
mediante promocién interna. Asi el articulo
1 del Decreto 77-1540, de 31 de diciembre
de 1977, establece que el cuerpo de vigilan-
tes de prisién de los departamentos externos
de la administracién penitenciaria incluye
tres grados, de los cuales el mas alto es el
vigilante en jefe. En virtud del articulo 15
del Decreto, las circeles de capacidad infe-
rior a cien reclusos pueden ser dirigidas por
un director, y en virtud del articulo 17 del
Decreto, los vigilantes en jefe, que han al-
canzado el escalén 3 en su grado, pueden
ser elegidos como directores de prisiéon si
resultan inscritos en una lista de candidatos
adecuados establecida por un comité con-
junto formado paritariamente por represen-
tantes del personal y de la administracién.
Conviene distinguir el jefe de prision del
que vengo denominando «director de esta-
blecimiento penitenciario», que parecé tener
responsabilidades mas amplias y ser selec-
cionado de modo distinto.

La Comisién admitié que el personal de vi-
gilancia (es decir, los vigilantes) cuyo rango
es inferior al de Director de prisién pueden
seleccionarse en funcién de su sexo sin que
exista en ello una infraccion a la Directiva,
debido a que a efectos del apartado 2 del
articulo 2, el sexo constituye una condicién
determinante para el empleo del personal de
prisiones que realiza de modo efectivo ta-
reas de vigilancia. Sin embargo, dicho orga-
nismo mantiene que no sucede lo mismo
con el nombramiento de los Directores de
prisién, pues tales personas no ejercen fun-
ciones de vigilancia, sino funciones adminis-
trativas, y no visten uniforme.

St se tiene en cuenta la naturaleza de las ta-
reas de un Director en las condiciones en
que suele ejercerlas, no me parece que el
sexo constituya una condicién determinante.

El Gobierno francés ha puesto de manifiesto
que tanto las mujeres como los hombres son
nombrados para estos puestos de Directores,
y la Comisién no ha discutido la informa-
cién aportada. Sin embargo, dicho orga-
nismo mantiene que el hecho de nombrar a
un Director entre el personal seleccionado
desde un principio por vias distintas en fun-
ciébn del sexo constituye en si mismo una
discriminacién. No admitimos este argu-
mento, cuanto mis que la Comisién acepta
que el personal de vigilancia puede seleccio-
narse por vias distintas. Lo importante es sa-
ber si los nombramientos a los puestos de
Director se hacen en base a un criterio dis-
criminatorio, lo cual no sucede aparente-
mente en este caso. Por ello, en mi opinién,
las condiciones que en la prictica se exigen
para un nombramiento de vigilantes jefes
como Directores no son contrarias al apar-
tado 1 del articulo 3 de la Directiva.

Sin embargo, las disposiciones legales y nor-
mativas que permiten selecciones distintas
para el puesto de Director siguen estando
en vigor en la medida en que este puesto
queda incluido en el cuerpo de personal de
vigilancia mencionado en la lista. Incluso si
los puestos de que se trata son cubiertos por
via de promocién, ello no impide que se les
aplique el apartado 1 del articulo 3 de la
Directiva, que menciona de modo expreso el
acceso «a todos los niveles de la jerarquia
profesional». En tal medida, el Gobierno
francés ha permitido que siguieran vigentes
disposiciones legales y reglamentarias con-
trarias a la Directiva y legitima la pretensién
de la Comisién, para que se declare el in-
cumplimiento que solicita.
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En consecuencia, la Comisién solicita, y en nuestra opinién, con todo derecho, la
declaracién de que la Reptblica Francesa ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del Tratado al no adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar la aplicacién completa y exacta de la Directiva 76/207/CEE del Con-
sejo en el plazo establecido por el parrafo 1 del apartado 1 del articulo 9 de esta
Directiva, y al mantener en particular y de modo injustificado, frente a lo exigido
por la Directiva, un sistema de selecciones distintas por razén de sexo para los
nombramientos en los siguientes cuerpos de funcionarios: comisarios de policia de
la policia nacional, comandantes y oficiales de la policia nacional, inspectores de la
policia nacional, investigadores de la policia nacional, suboficiales y nameros de la
policia nacional, personal de direccion de los servicios exteriores de la administra-
cién penitenciaria, personal técnico y de formacién profesional de los servicios
exteriores de la administracion penitenciaria y jefes de prision responsables de la
direccion de prisiones.

En mi opinién, la parte demandada debe pagar las costas de la Comisién puesto
que han prosperado en lo esencial las pretensiones por ésta formuladas.




