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Cuestiones de fondo:

Cuestiones de procedimiento:

Articulos del Pacto:

Articulos del Protocolo
Facultativo:

Igualdad ante la ley e igualdad de proteccion ante la ley
-duracion del procedimiento- igualdad de acceso a la
funcion publica

Reserva del Estado Parte ratione temporis -prueba de las
alegaciones- agotamiento de los recursos internos

Pérrafo 1) del articulo 2; articulo 14; apartado c) del
articulo 25 y articulo 26
Articulo 2 y apartado b) del parrafo 2 del articulo 5

[Anexo]
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Anexo

DECISION DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE CONFORMIDAD
CON EL PROTOCOLO FACULTATIVO DEL PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
-87° PERIODO DE SESIONES-

relativa a la

Comunicacién N° 1403/2005"

Presentada por: Erich Gilberg (no representado por abogado)
Presunta victima: El autor
Estado Parte: Alemania

Fecha de la comunicacion: 11 de febrero de 2005 (fecha de la presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, establecido en virtud del articulo 28 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 25 de julio de 2006
Aprueba la siguiente:
Decision sobre admisibilidad

El autor de la comunicacion es el Sr. Erich Gilberg, de nacionalidad alemana, nacido el 28
de junio de 1937. Afirma que ha sido victima de violaciones por parte de Alemania' de los

" Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sr. Maurice Gléle Ahanhanzo, Sr. Edwin Johnson, Sr. Walter Kélin, Sr. Ahmed Tawfik Khalil,
Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Elisabeth Palm, Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley,

Sr. Ivan Shearer y Sr. Hipélito Solari-Yrigoyen.

! Al ratificar el Protocolo Facultativo, el Estado Parte hizo la siguiente reserva: "La Republica
Federal de Alemania formula una reserva relativa al apartado a) del parrafo 2 del articulo 5 en el
sentido de que la competencia del Comité no se aplicara a las comunicaciones:

a)  Que ya hayan sido examinadas de conformidad con otro procedimiento de
investigacion o arreglo internacional, o

b)  En las que se alegue una violacion de los derechos humanos que tenga su origen en
acontecimientos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo para la Republica Federal de Alemania,
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articulos 2, 14, parrafo c¢) del articulo 25 y articulo 26 del Pacto. No esta representado por
abogado. El Pacto y el Protocolo Facultativo entraron en vigor para Alemania el 23 de marzo
de 1976 y el 25 de noviembre de 1993 respectivamente.

Recordatorio de los hechos

2.1. El 25 de julio de 1963, el autor obtuvo un titulo universitario en fisica. Desde el 1° de
octubre de 1963 hasta el 30 de junio de 1969 estuvo empleado como ayudante de investigaciones
en la Universidad de Munich, con categoria de empleado publico. El 23 de abril de 1969, obtuvo
un doctorado en ciencias naturales. Desde el 1° de julio de 1969 hasta el 31 de agosto de 1981,
estuvo empleado como ayudante de investigaciones con categoria de funcionario temporero
(Beamter auf Zeit).

2.2. Durante estos periodos, el autor sdlo estuvo asegurado en virtud del plan de pensiones
obligatorio. Dado el caracter temporal de su empleo en todos estos casos, no estuvo asegurado
ni en virtud del plan de pensiones suplementario para empleados publicos ni del plan de
pensiones para funcionarios publicos.

2.3. Desde el 1° de abril de 1982 al 31 de octubre de 1985, el autor trabajo en el Laboratorio
Europeo de Biologia Molecular, en Heidelberg. Entre el 1° de noviembre de 1985 y el 30 de
septiembre de 1990, trabajo con una empresa privada de fabricacion de instrumentos opticos.
El 8 de junio de 1988 recibid el titulo de doctor habilitatus en la Universidad de Munich. Entre
el 1° de noviembre de 1990 y el 28 de febrero de 1991, trabajo en una empresa de instrumentos
opticos en Cervino (Italia).

2.4. El 2 de mayo de 1990, el autor solicité un puesto como profesor de Optica técnica en la
Universidad de Ciencias Aplicadas (Fachhochschule) de Frankfurt am Main. El 7 de septiembre
de 1990, el Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen (en lo sucesivo "el Ministerio") le ofrecio
un nombramiento como empleado publico, indicando que no era posible un nombramiento como
funcionario publico después de haber cumplido 50 afios. El autor acept6 la oferta el 13 de
septiembre de 1990, y el 1° de marzo de 1991 asumio6 sus funciones docentes. Su contrato de
empleo estipulaba que estaria cubierto por el plan laboral de pensiones aunque los empleados
publicos que trabajaban como profesores normalmente estan excluidos de este plan.

El 27 de noviembre de 1991, solicitd el nombramiento con categoria de funcionario publico,
alegando que su sueldo neto era muy inferior al de un funcionario publico y que el limite de
edad de 50 afios mencionado por el Ministerio no estaba establecido por la ley. Posteriormente,
reitero su solicitud e invocd un caso comparable, en el que el Sr. L., que pertenecia al mismo
grupo de edad que el autor y, contrariamente al autor, solo tenia un titulo universitario, habia
sido nombrado con categoria de funcionario ptiblico como profesor en la Universidad de
Ciencias Aplicadas de Frankfurt. El Ministerio denegd su solicitud en la decision administrativa
de 11 de mayo de 1993, denegacion confirmada posteriormente el 6 de septiembre de 1993.

c)  Enlas que se alegue una violacion del articulo 26 del [Pacto], en la medida en que la
violacion alegada se refiera a derechos distintos de los garantizados de conformidad
con dicho Pacto".
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2.5. El11 de octubre de 1993, el autor presentd un recurso ante el Tribunal Administrativo de
Frankfurt am Main, que traslado su reclamacion al Tribunal Administrativo de Wiesbaden.

El autor alegd que la decisiones impugnadas no tenian base legal y no indicaban si el Ministerio
habia considerado debidamente sus cualificaciones para un puesto como funcionario publico.

En su oferta de trabajo de 7 de septiembre de 1990, el Ministerio le habia informado
equivocadamente de que no era posible ningiin nombramiento como funcionario publico después
de la edad de 50 afios, privandole asi de la oportunidad de condicionar su aceptacion a ese
nombramiento.

2.6. El11 de abril de 1994, como parte de las actuaciones por escrito ante el Tribunal, el
Ministerio alegd que el articulo 48 del reglamento financiero del Estado de Hessen autorizaba al
Ministerio de Finanzas de Hessian a establecer limites de edad para los nombramientos como
funcionario publico. De conformidad con el articulo 48, las condiciones de acceso de los
diferentes grupos de edad a estos puestos se han definido en una circular administrativa.

El nombramiento de los candidatos entre 50 y 54 afios de edad exigia una necesidad especial de
la Administracion publica, en tanto que el nombramiento de candidatos de edades comprendidas
entre los 55 y 59 afios y, en casos excepcionales, de profesores universitarios de 60 afios 0 mas,
exigia una necesidad urgente de la Administracion publica. Los candidatos de 60 afios o mas
distintos de los profesores universitarios, no podian ser nombrados para puestos de funcionarios
publicos. Se considera que existe una necesidad especial de la Administracion publica si el
nombramiento para puesto de funcionario publico "se indica con urgencia"; existe una necesidad
urgente de la Administracion publica si no se dispone de candidatos igualmente cualificados y si
la contratacién o la continuacion en el empleo del candidato s6lo puede asegurarse con el
nombramiento como funcionario publico. En el caso de los candidatos que ya estan empleados
como empleados publicos en el Estado de Hessen, debe demostrarse que, en el caso de no ser
nombrado funcionario publico, el empleado abandonaria la Administracioén publica.

El Ministerio alegd que, en el momento de su nombramiento, el autor ya habia superado el limite
de edad de los 50 afios y que no habia una necesidad especial de la Administracion publica para
designarle como funcionario publico, y menos aiin una necesidad urgente de la Administracion
publica después de haber cumplido 55 afos el 28 de junio de 1992. El caso del autor era distinto
del caso del Sr. L., que si bien habia aceptado una oferta similar como empleado publico, pero
mucho antes de su nombramiento efectivo, habia solicitado que se considerase su nombramiento
con categoria de funcionario publico. El Ministerio habia accedido a su solicitud porque el

Sr. L. era el unico candidato recomendado por el Consejo de la Facultad y a fin de garantizar la
continuidad de su ensefianza durante el trimestre de invierno de 1992/93.

2.7. El 20 de marzo de 1995, el Tribunal Administrativo de Wiesbaden caso las decisiones
impugnadas, por considerar que no estaban suficientemente motivadas, y devolvi6 el caso al
Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen, pidiéndole que hiciese pleno uso de su facultad
discrecional al aplicar los criterios establecidos en la circular administrativa relativa al
nombramiento para puestos como funcionarios publicos de candidatos entre los 50 y los 54 afios.

2.8. El 14 de agosto de 1995, el Ministerio recurrio el fallo ante el Tribunal Administrativo
Superior de Kassel, alegando la falta de una necesidad especial de la Administracion publica
para designar al autor como funcionario publico, asi como la necesidad de aplicar estrictamente
este requisito para reducir el aumento masivo de gastos de pensiones en el Estado de Hessen.
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2.9. El 13 de julio de 1999, el Tribunal Administrativo Superior caso el fallo del Tribunal
Administrativo. Refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal mantuvo
que, incluso a falta de una disposicion legal, el Estado tenia competencia para fijar limites de
edad para el nombramiento de funcionarios publicos a fin de asegurar un equilibrio adecuado
entre el nimero de afos de servicio y la carga financiera para el fondo de pensiones. La decision
de 6 de septiembre de 1993 del Ministerio de Ciencias y Artes estaba suficientemente motivada,
ya que indicaba que el Ministerio de Finanzas se habia negado a dar su consentimiento para el
nombramiento del autor como funcionario publico. La propia negativa se ajustaba a las
directrices administrativas, ya que el autor nunca habia declarado, durante las actuaciones
administrativas o judiciales, su intencion de abandonar la Administracion publica si su solicitud
de que se le reconociera la categoria de funcionario publico era rechazada. El hecho de que
hubiese aceptado su empleo como empleado publico lo distinguia de otros profesores que habian
sido nombrados como funcionarios publicos a pesar de superar el limite de edad. El Tribunal
deneg¢ la posibilidad de otro recurso. El autor no interpuso un recurso constitucional ante el
Tribunal Constitucional Federal.

2.10. El 24 de agosto de 2001, el autor solicitdé nuevamente al Ministerio el nombramiento como
funcionario publico, asi como su exencion con caracter retroactivo de cualquier seguro laboral
obligatorio del que estan exentos los funcionarios publicos o, subsidiariamente, una modificacion
de su contrato de empleo con el fin de que se le reconociesen, durante todo el tiempo de su labor
docente activa, asi como en su jubilacion, todos los privilegios de que disfrutan los funcionarios
publicos y el reembolso de cualquier tasa o cotizacidon pagada a un plan de seguro obligatorio del
que estén exentos los funcionarios publicos. El autor alegd que su trato desfavorable en
comparacion con otros profesores de su grupo de edad, que habian sido nombrados con categoria
de funcionarios publicos por considerar que era dudoso que hubieran aceptado un nombramiento
como simples empleados publicos, violaba el principio constitucional de la no discriminacién
(articulo 3 de la Ley Fundamental) asi como las disposiciones constitucionales sobre igualdad de
acceso a la Administracion publica (parrafo 2 del articulo 33 de la Ley Fundamental). En tanto
que habia una presuncion de que los candidatos del exterior de la Administracion publica del
Estado de Hessen, como los colegas del autor, el Sr. L. y el Sr. E., no aceptarian otra categoria
que la de funcionario publico, los candidatos del interior de la Administracion publica de
Hessen, como el autor, tenian que demostrar que abandonarian la Administracion publica si se
les negaba el nombramiento con la categoria de funcionarios publicos. Ademas, el Tribunal
Administrativo Superior de Kassel no habia tenido en cuenta el hecho de que el Ministerio, a
sabiendas, le habia informado equivocadamente de que no era posible el nombramiento como
funcionario publico después de los 50 afios de edad.

2.11. El 4 de octubre de 2001, y posteriormente, al revisar el caso, el 13 de diciembre de 2001, el
Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen desestimo la solicitud del autor de abrir nuevamente el
caso por considerar que se habia presentado fuera de plazo.

2.12. E1 9 de enero de 2002, el autor recurrié ante Tribunal Administrativo de Frankfurt,
reiterando que la denegacion de su solicitud de 24 de agosto de 2004 constituia una violacion del
derecho constitucional aleman, de los tratados internacionales, en particular el articulo 26 del
Pacto y del apartado 1) del parrafo a) del articulo 7 y del articulo 9, leidos juntamente con el
parrafo 2 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
asi como de la legislacion de la Union Europea. El 28 de mayo de 2002, el Tribunal
Administrativo de Frankfurt desestimo la apelacion, por considerar que no habia habido ningtin



CCPR/C/87/D/1403/2005
pagina 7

cambio, de hecho o de derecho, que justificase la reapertura del caso del autor después de que
hubiese sido objeto de una decision firme del Tribunal y de que hubiese concluido el plazo de
tres meses para solicitar la reapertura del caso. El autor deberia haber invocado las supuestas
violaciones de la legislacion internacional de derechos humanos durante las actuaciones
procesales entre 1993 y 1999, puesto que todos los tratados invocados por el autor habian estado
en vigor en Alemania en aquella época.

2.13. El1 1° y el 24 de junio de 2002, el autor "amplio su demanda", invocando el parrafo 2 del
articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 12 de la Carta Social Europea, e insistiendo en que
correspondia a los tribunales, y no al demandante, garantizar la aplicacion de la legislacion para
hacer cumplir las obligaciones de Alemania de conformidad con los tratados internacionales de
derechos humanos. El 15 de julio de 2002, el Tribunal Administrativo de Frankfurt declaré
inadmisible la solicitud del autor de ampliar su demanda, por no haber ninguna actuacién
pendiente ante los tribunales.

2.14. El 17 de septiembre de 2002, el autor solicitd que se le reconociera el derecho a apelar el
fallo del Tribunal Administrativo, que no habia tenido en cuenta la incompatibilidad de su trato
con las normas internacionales de derechos humanos, en particular el articulo 26 del Pacto.

Esto constituia un motivo suficiente para revocar las decisiones, aunque fueran firmes, del
Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen y para reabrir su caso. En su decision de 24 de
septiembre de 2002, el Tribunal Administrativo de Kassel deneg6 la posibilidad de otro recurso,
puesto que el nombramiento del autor como funcionario publico ya no era posible de acuerdo
con la Ley de la Administracion publica de Hessen después que el autor hubiese cumplido la
edad legal limite de 65 afios. En consecuencia, revocar las decisiones impugnadas del
Ministerio, o reabrir el caso del autor, seria un ejercicio inutil.

2.15. El 28 de octubre de 2002, el autor presentd un recurso constitucional ante el Tribunal
Constitucional Federal, alegando que se habia violado el principio de igualdad de trato
(articulo 3 de la Ley Fundamental) y sus derechos a la igualdad de acceso a la Administracion
publica (parrafo 2 del articulo 33) y a la revision judicial (parrafo 1 del articulo 101). El autor
invoco las normas internacionales de derechos humanos, incluido el parrafo c¢) del articulo 25 y
el articulo 26 del Pacto. Con referencia a la jurisprudencia del Comité, el autor sostuvo que una
distincion por motivo de edad que no obedeciera a criterios razonables y objetivos podia
constituir una discriminacion basada en "otra condicion social" o una denegaciéon de una
proteccion igual de la ley, en el sentido del articulo 26, alegando que reducir los gastos del
Estado no era un objetivo legitimo en su caso. El 2 de agosto de 2004, el Tribunal
Constitucional Federal rechaz¢ el recurso del autor.

2.16. El 15 de abril de 2002, el autor presentd una demanda ante el Tribunal Laboral de
Frankfurt, exigiendo: 1) 162.068,93 euros como indemnizacion por la diferencia entre su sueldo
y el de un profesor con categoria de funcionario publico durante el periodo entre el 1° de marzo
de 1991 y la fecha de su jubilacion, el 31 de agosto de 2002, mas 18.359,92 euros en concepto de
intereses; 2) el pago de una pension como funcionario publico desde el 1° de septiembre

de 2002, equivalente a la pension a la que hubiera tenido derecho si hubiese sido nombrado
funcionario publico vitalicio el 1° de marzo de 1991; y 3) una indemnizacion (mas un 4% de
intereses por afio) por las cotizaciones a los planes de seguro de enfermedad e invalidez que tuvo
que pagar desde el 1° de septiembre de 2002, de las que estaban exentos los funcionarios
publicos, hasta el momento en que se hubiese confirmado su derecho a las prestaciones de
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funcionario publico en virtud de una decision firme. El 19 de febrero de 2003, el Tribunal
Laboral declaré inadmisibles la segunda y la tercera reclamaciones del autor, por falta de
precision, y rechazé su primera demanda en cuanto al fondo, ya que el autor habia sido
remunerado sobre la base de un contrato valido de empleo, y tampoco habia responsabilidad
objetiva por parte del Estado de Hessen puesto que no habia violado ningtin deber de diligencia
al denegar el nombramiento del autor para un puesto de funcionario publico, segin habia
confirmado mediante sentencia firme, de fecha 13 de julio de 1999, el Tribunal Administrativo
Superior de Kassel. El autor no apeld esta sentencia.

La denuncia

3.1. El autor afirma que la negativa de nombrarle como funcionario publico y su trato menos
favorable con respecto a la remuneracion, los planes de seguro de desempleo, salud o vejez asi
como a los derechos de pension, constituian una discriminacién contra el autor, en violacion del
parrafo c) del articulo 25 y del articulo 26 del Pacto, en comparacion con los funcionarios
publicos que desempefiaban tareas idénticas, como el Sr. E. y el Sr. L. La duracion de la
tramitacion del recurso ante el Tribunal Administrativo Superior de Kassel constituia una
violacion de su derecho a un juicio justo en virtud del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.

3.2. El autor declara que recibio el mismo sueldo bruto y desempefiaba tareas idénticas a la de
sus colegas con categoria de funcionarios publicos. Esto ultimo se desprendia del hecho de que
en muchos avisos de vacantes de puestos en la Administracion publica, se dejaba en blanco el
estatuto laboral de la persona que debia ser designada. Como empleado publico, el autor habia
tenido que pagar cotizaciones a los planes ordinarios de desempleo y de pensiones y al plan
laboral de pensiones, lo que habia reducido su sueldo neto considerablemente entre 1991 y 2002,
en comparacion con el sueldo neto que habria recibido como funcionario publico.

3.3. El autor afirma que si bien habria recibido una pension mensual de 3.922,84 euros

(un 75% de su ultimo sueldo medio en 2002, que ascendia a 5.230,46 euros) como funcionario
publico, de la que sélo se habrian deducido 103,09 euros como cotizacion a los seguros de salud
e invalidez, su pension mensual en 2002 fue s6lo de 1.966,18 euros (1.703,82 euros en virtud del
plan de pensiones obligatorio y 262,36 euros en virtud del plan laboral de pensiones) de la que
tuvo que pagar una cotizacion mensual de 305,61 euros al plan de seguro de salud e invalidez.
Esto se debia al hecho de que, al contrario que los funcionarios publicos que tenian derecho a
prestaciones de salud e invalidez, €l s6lo recibia una subvencion mensual de 133,75 euros con
cargo al plan obligatorio de pensiones. Como funcionario publico jubilado, hubiera tenido
derecho a un treceavo sueldo en diciembre de cada afio.

3.4. El autor afirma que, de los 29 afos y 5 meses que trabajo en la Administracion publica,
solo 6 meses se habian tenido en cuenta como periodos de cotizacion positiva al plan laboral de
pensiones. En consecuencia, su pension mensual de 262,36 euros del plan laboral procedia del
numero de sus afios de ensefianza escolar y universitaria, mas que de su trabajo en la
Administracion publica. Si se hubieran tenido en cuenta todos los periodos que trabajo en la
Administracion publica como periodos de cotizacion al plan laboral de pensiones, su pension
mensual hubiera sido de 3.066,75 euros, todavia muy inferior a la pension que hubiera recibido
como funcionario publico. Esta discrepancia se explicaba por el hecho de que las cotizaciones a
los planes de seguro de salud, desempleo y pension habian aumentado continuamente desde el
decenio de 1950, sin que esto se hubiera compensado con un aumento correspondiente en los
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sueldos brutos de los empleados publicos, menos atn el de los profesores con categoria de
empleado publico, que recibian exactamente los mismos sueldos brutos que sus colegas
funcionarios publicos sin el 7% adicional pagado normalmente para "ajustar" el sueldo neto de
los empleados publicos al de los funcionarios publicos.

3.5. A juicio del autor, su trato como "funcionario publico de segunda clase" no se justifica por
ningun criterio razonable y objetivo. El autor rechaza como puramente ficticias las distinciones
invocadas normalmente por los tribunales alemanes para justificar el trato menos favorable de
los empleados publicos, a saber el caracter de derecho publico del nombramiento de los
funcionarios publicos, diferente del de los empleados publicos cuyo nombramiento se rige por el
derecho privado, la obligacion de los funcionarios publicos de defender activamente el orden
constitucional, distinto del deber pasivo de los empleados publicos de no violar el orden
constitucional, y el hecho de que los funcionarios publicos, contrariamente a los empleados
publicos, no tienen derecho a la huelga. En particular, la ausencia del derecho a la huelga de los
funcionarios publicos es irrelevante, ya que cualquier aumento de los sueldos brutos de los
empleados publicos negociados por sus sindicatos se aplica igualmente a los sueldos brutos de
los funcionarios publicos.

3.6. Ademas, el autor considera que la negativa de nombrarle profesor con categoria de
funcionario publico no se basé en criterios objetivos y razonables, como exige el apartado c) del
articulo 25% y el articulo 26 del Pacto. El autor alega que el incumplimiento por un Estado Parte
de su obligacion en virtud del parrafo 2 del articulo 2 de adoptar medidas para hacer efectiva la
prohibicion de la discriminacion no puede justificarse con referencia a consideraciones
econdmicas, como es la reduccion de los gastos del fondo de pensiones. Tampoco puede la
negativa de nombrarle funcionario publico justificarse por su edad, ya que sus colegas, el Sr. E. y
el Sr. L., habian sido nombrados funcionarios publicos aunque pertenecian al mismo grupo de
edad, pese a sus inferiores cualificaciones. Aunque era cierto que el Sr. L. habia sido el unico
candidato recomendado por el Consejo de la Facultad, el Sr. E. habia sido recomendado
juntamente con otros candidatos.

3.7. El autor afirma que la duracion de la tramitacion del recurso ante el Tribunal
Administrativo Superior de Kassel, que se prolong6 desde el 14 de agosto de 1995 hasta

el 13 de julio de 1999, violaba su derecho a un juicio justo (parrafo 1 del articulo 14), ya que no
hubo audiencia publica y que el mismo tribunal tomd una decision sobre su recurso en una
semana, en septiembre de 2002, basandose en que, entretanto, el autor habia alcanzado la edad
de la jubilacion.

3.8. El autor afirma que este mismo asunto no esta siendo examinado en virtud de ningin otro
procedimiento de investigacion o arreglo internacional. No era necesario que hubiese agotado
los recursos nacionales en la primera serie de actuaciones, ya que impugnar la decision del
Tribunal Administrativo Superior que le denegd la posibilidad de otro recurso contra su fallo
de 13 de julio de 1999, hubiera sido inutil, habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal
Administrativo Federal que, en dos casos similares, habia reconocido la competencia del

2 El autor se refiere la Observacion general N° 25 [57]: El derecho a participar en los asuntos
publicos, el derecho a votar y el derecho a tener acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas... (art. 25), 1996, parr. 23.
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ejecutivo para fijar los limites de edad para el nombramiento a puestos de funcionarios publicos
y para denegar estos nombramientos por motivos econdmicos. En cuanto a la posibilidad de
presentar un recurso constitucional, su abogado le habia aconsejado que este recurso no tendria
perspectivas razonables de éxito, ya que el Tribunal Constitucional Federal tradicionalmente
concedia al legislador un amplio margen de discrecion en cuanto a las distinciones por razones
de edad. El alcance del parrafo 1 del articulo 3 (no discriminacion) y del parrafo 2 del

articulo 33 (igualdad de acceso a la Administracion publica) de la Ley Fundamental era mas
limitado que el de las disposiciones equivalentes del articulo 26 y del parrafo c¢) del articulo 25
del Pacto. La falta de perspectivas de éxito de este recurso quedaba también demostrada al
haberse rechazado su argumento constitucional en la segunda serie de actuaciones. Hubiera sido
inutil apelar el fallo del Tribunal Laboral de Frankfurt habida cuenta de la jurisprudencia de este
Tribunal en el sentido de que los profesores con categoria de empleados publicos no tenian mas
derechos que los que figuraban en el contrato del autor, y que su exclusion del plan laboral de
pensiones era licita.

Observaciones del Estado Parte sobre la admisibilidad

4.1. El 1° de agosto de 2005, el Estado Parte impugn6 la admisibilidad de la comunicacion
alegando que las supuestas violaciones tenian su origen en hechos ocurridos con anterioridad a la
entrada en vigor del Protocolo Facultativo para Alemania, y que el autor no habia agotado los
recursos internos.

4.2. El Estado Parte invoca su reserva con respecto a la jurisdiccion del Comité ratione
temporis que, contrariamente a otras reservas similares hechas por Francia, Malta y Eslovenia, se
refiere explicitamente a los hechos que dieron origen a la supuesta violacion, mas que a la propia
violacion. El Estado Parte afirma que las violaciones alegadas por el autor tienen su origen en la
decision de fecha 11 de mayo de 1993 del Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen, que rechazd
su solicitud de nombramiento con categoria de funcionario publico, més que en la decision de 13
de julio de 1999 del Tribunal Administrativo Superior de Kassel. Teniendo en cuenta que la
decision del Ministerio de 11 de mayo de 1993 fue anterior a la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo para Alemania, el 25 de noviembre de 1993, el Estado Parte llega a la conclusion de
que la comunicacién es inadmisible ratione temporis de acuerdo con la reserva de Alemania.

4.3. A juicio del Estado Parte, el autor no agoto los recursos internos, ya que no impugno la
decision del Tribunal Administrativo Superior de Kassel, de 13 de julio de 1999, que le deneg6
la posibilidad de otro recurso ante el Tribunal Administrativo Federal, o de presentar un recurso
constitucional ante el Tribunal Constitucional Federal. Estos recursos no hubieran sido inutiles
ab initio; la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal citada por el autor se trataba de
casos diferentes, en los que no se habia concedido el nombramiento como funcionarios publicos
a un grupo importante de empleados, y en el segundo caso, de una persona mucho mas joven.
Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal invocada por el autor se referia a
una esfera del derecho totalmente distinta, a saber el derecho social. El hecho de que el autor no
se hubiese prevalido de los recursos disponibles en la primera serie de actuaciones no podia
subsanarse reabriendo unas actuaciones en un caso de res judicata.

Comentarios del autor
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5.1.  EI 30 de octubre de 2005, el autor presentd sus comentarios, afirmando que la reserva del
Estado Parte ratione temporis era inaplicable y que efectivamente habia agotado los recursos
internos. El autor sostiene que la reserva de Alemania no es aplicable a su caso, ya que se refiere
expresamente al apartado a) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo. Toda vez que
su caso no ha sido considerado en virtud de ningtn otro procedimiento de investigacion o arreglo
internacional, queda fuera del ambito de la reserva.

5.2. El autor sostiene ademas que el texto del apartado b) de la reserva ("que tenga su origen en
acontecimientos ocurridos antes de la entrada en vigor") no es suficientemente "especifico y
transparente", como exige la Observacion general N° 24%. La reserva no tiene en cuenta el hecho
de que las violaciones de derechos humanos pueden tener su origen en una serie de
acontecimientos, incluidas causas directas e indirectas, algunas de las cuales pueden haberse
producido antes y otras después de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo para el Estado
Parte. En el caso del autor, la discriminacién contra el autor podria referirse a acontecimientos
posteriores a la entrada en vigor del Protocolo Facultativo para Alemania, el 25 de noviembre

de 1993, como fue la decision de 13 de julio de 1999 del Tribunal Administrativo Superior de
Kassel, asi como a acontecimientos anteriores a su entrada en vigor, como el reglamento
financiero o la circular administrativa del Estado de Hessen, o a las decisiones administrativas
de 11 de mayo y 6 de septiembre de 1993 del Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen
rechazando su solicitud de nombramiento para un puesto como funcionario publico.

5.3. A juicio del autor, la interpretacion por el Estado Parte de su reserva en el sentido de que
excluye la competencia del Comité para examinar una comunicacion en todos los casos en que
uno de los acontecimientos que dieron lugar a una reclamacion se hubiese producido con
anterioridad a la entrada en vigor del Protocolo Facultativo es incompatible con el objeto y
finalidad del Protocolo Facultativo. La reserva de Alemania es, por lo tanto, inadmisible, ya que
trata efectivamente de impedir que se invoque ante el Comité los derechos obligatorios del
Estado Parte de conformidad con el Pacto.

5.4. El autor concluye que la competencia ratione temporis del Comité para examinar una
comunicacion debe decidirse sobre la base de si la supuesta violacion continuaba o hubiese
continuado teniendo efectos después de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo. Este era el
caso de su sueldo discriminatorio entre 1991 y 2002 y de las prestaciones inferiores de pension
que recibid posteriormente.

5.5. Con respecto al agotamiento de los recursos internos, el autor afirma que hubiera sido
inutil apelar la decision de 13 de julio de 1999 del Tribunal Administrativo Superior de Kassel
ante el Tribunal Administrativo Federal, ya que la decision se basaba en la propia jurisdiccion
del Tribunal Administrativo Federal en casos similares, que confirmaba la facultad de denegar a
determinados candidatos la categoria de funcionarios publicos. Si el Estado Parte afirmaba que
uno de estos casos se referia a un candidato mucho mas joven que el autor, ello s6lo demostraba
que el Tribunal Administrativo Federal hubiese rechazado su recurso.

3 CCPR, Observacion general N° 24 [52]: Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas
con ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos,
o en relacion con declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto (1994),

parr. 19.
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5.6. El autor sostiene que el rechazo por motivos de fondo de su argumento constitucional en la
segunda serie de actuaciones demostraba que hubiera sido igualmente inutil que hubiera
presentado un recurso constitucional ante la Corte Constitucional Federal en la primera serie de
actuaciones. Ademds, la ignorancia de la posibilidad de presentar una comunicacién en virtud
del Protocolo Facultativo después de haber agotado los recursos internos, no podia atribuirsele a
¢l, ya que ninguno de los abogados y jueces que participaron en la primera serie de actuaciones,
entre 1993 y 1999 le informaron de esta posibilidad.

5.7. El autor sostiene que mas que la reapertura de un proceso de res judicata, la finalidad de la
segunda serie de actuaciones iniciadas por €l era revocar lo que considera una decision
administrativa ilicita, aunque definitiva, por lo que se le negaba su nombramiento para un puesto
de funcionario publico.

5.8. El 27 de enero de 2006, el autor presentd comentarios adicionales, reiterando que el
Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen le habia informado mal deliberadamente, en violacion
del parrafo c) del articulo 25, leido juntamente con el articulo 2 del Pacto, en el sentido de que su
nombramiento como funcionario publico ya no era posible después de los 50 afios de edad.

5.9. El autor sostiene que la negativa del Ministerio a nombrarle como funcionario publico, asi
como las decisiones de los tribunales confirmando esta negativa, constituian una violacion de los
principios de no discriminacion e igualdad de trato consagrados en la legislacion internacional y
de la Union Europea sobre derechos humanos, que prohibian la discriminacion por motivos de
edad. En vez de negarle la posibilidad de otro recurso contra el fallo del Tribunal Administrativo
de Frankfurt por el hecho de que, entretanto, hubiese cumplido los 65 afios, el Tribunal
Administrativo Superior de Kassel, en su decision de 24 de septiembre de 2002, hubiera tenido
que interpretar su solicitud como una mocién para que se dictase un fallo declaratorio
(Fortsetzungsfeststellungsklage) sobre la ilegalidad del comportamiento del Ministerio. Para el
autor, el hecho de que el Tribunal no procediese en consecuencia constituia una denegacion de
justicia.

Deliberaciones del Comité

6.1. Antes de examinar las reclamaciones que figuran en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos debe, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, decidir si la
recomendacion es admisible en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto.

6.2. El Comité toma nota de que el Estado Parte invoca su reserva ratione temporis, asi como
de los argumentos del autor en cuanto a la aplicabilidad de la reserva. Si bien reconoce la fuerza
del argumento del autor de que la referencia de la reserva a "una violacion [...] que tenga su
origen en acontecimientos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo" puede dar lugar a diferentes interpretaciones en cuanto a las causas y la cronologia
de la presunta violacion, el Comité observa que, en el caso actual, no necesita pronunciarse sobre
la cuestion de la aplicabilidad de la reserva si la comunicacion del autor es inadmisible por otras
razones.

6.3. A este respecto, el Comité ha tomado nota del argumento del Estado Parte de que el autor
ni recurrio a la decision de 13 julio de 1999 del Tribunal Administrativo Superior de Kassel ante
el Tribunal Administrativo Federal ni present6 un recurso constitucional ante el Tribunal
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Constitucional Federal y que, por lo tanto, no ha agotado los recursos internos. Asimismo, el
Comité ha tomado nota del argumento del autor de que estos recursos hubieran sido inttiles
habida cuenta de otras decisiones adoptadas por esos Tribunales.

6.4. Por lo que respecta a la eficacia del recurso contra la decision del Tribunal Administrativo
Superior de Kassel en la primera serie de actuaciones, el Comité recuerda que el Tribunal, en su
decision de 13 de julio de 1999, denegd la posibilidad de otro recurso, comunicando al autor que
esta decision solo podia impugnarse sobre la base de una jurisprudencia superior que justificase
su demanda, un error de procedimiento o que pudiera demostrarse la importancia general de su
caso. El Comité recuerda ademas que el Tribunal confirmo6 la negativa del Ministerio al nombrar
al autor para un puesto como funcionario publico, en particular con referencia a dos casos
decididos por el Tribunal Administrativo Federal. El Comité considera que el autor ha
demostrado suficientemente la similitud entre estos casos y su propio caso. Por consiguiente, era
razonable que esperase que un recurso contra la decision del Tribunal Administrativo Superior
de Kassel hubiera sido inttil puesto que el Tribunal habia desestimado su demanda por razones
similares. Por consiguiente, no era necesario que el autor impugnase la decision del Tribunal de
denegar la posibilidad de otro recurso a los efectos de preparar una apelacion ante el Tribunal
Administrativo Superior.

6.5. Una cuestion distinta es la de si el autor debia haber impugnado la decision del Tribunal
Administrativo Superior de Kassel de denegar la posibilidad de otro recurso para preparar una
demanda constitucional ante el Tribunal Constitucional Federal. El Comité recuerda que,
ademas de los recursos judiciales y administrativos ordinarios, los autores deben utilizar todos
los demas recursos judiciales, incluidos los recursos constitucionales, para cumplir el requisito
del agotamiento de todos los recursos internos disponibles, en la medida en que estos recursos
parecen ser eficaces en el caso concreto, y que de hecho estaban a disposicion del autor?.

El Comité considera que el autor no ha demostrado que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal invocada por él hubiese excluido ab initio toda posibilidad de éxito de un
recurso constitucional. Ademas, el hecho de que el Tribunal Constitucional Federal rechazase su
recurso constitucional en la segunda serie de actuaciones no puede ser invocado por el autor para
demostrar la inutilidad de este recurso en la primera serie de actuaciones. A los efectos del
apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo, las posibilidades de éxito de un
recurso interno deben considerarse desde una perspectiva ex ante para que sirvan como
justificacion por no haber agotado los recursos internos. Finalmente, el hecho de que el abogado
contratado a titulo particular por el autor no le hubiese informado del requisito, segun el
apartado b) del parrafo 2 del articulo 5, de agotar los recursos internos debe atribuirse al autor
mas que al Estado Parte’. En consecuencia, el Comité concluye que las reclamaciones del autor
en relacion con la primera serie de actuaciones son inadmisibles de conformidad con el

apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

4 Comunicacion N° 1003/2001, P. L. c. Alemania, decision sobre admisibilidad adoptada el 22 de
octubre de 2003, parr. 6.5; comunicacion N° 1188/2003, Riedl-Riedenstein y otros c. Alemania,
decision sobre admisibilidad adoptada el 2 de noviembre de 2004, parr. 7.2.

3 Comunicacion N° 867/1999, Smartt c. Guyana, dictamen adoptado el 6 de julio de 2004,

parr. 5.4.



CCPR/C/87/D/1403/2005
pagina 14

6.6. Por lo que respecta a reclamaciones del autor en relacion con la segunda serie de
actuaciones, el Comité recuerda que el Ministerio de Ciencias y Artes de Hessen habia rechazado
su solicitud de que se reabrieran las actuaciones por haber sido presentadas fuera de plazo y que
el Tribunal Administrativo de Frankfurt habia confirmado esta decision al no haberse producido
ningun cambio en la situacion de hecho o de derecho que hubiese justificado la reapertura de las
actuaciones. El Comité observa ademas que, en la fecha que el autor presentd su nueva solicitud
de nombramiento como funcionario publico, el 24 de agosto de 2001, casi habia alcanzado la
edad de jubilacion de los 65 afios, después de la cual ya no era posible el nombramiento con la
categoria de funcionario publico (véase la decision de 24 de septiembre de 2002 del Tribunal
Administrativo Superior de Kassel que denego la posibilidad de otro recurso contra el fallo del
Tribunal Administrativo de Frankfurt por este motivo). El Comité recuerda su jurisprudencia
constante de que, en general, corresponde a los tribunales de los Estados Partes en el Pacto
examinar los hechos y las pruebas o la aplicacion de la legislacion interna en un caso
determinado, a menos que pueda demostrarse que este examen o aplicacion era claramente
arbitrario o equivalia a una denegacion de justicia, o que el tribunal hubiese violado de otra
forma su obligacién de independencia e imparcialidad®. El Comité considera que el autor no ha
demostrado, a los efectos de la admisibilidad, que la decision del Tribunal Administrativo de
Frankfurt de no reabrir las actuaciones de res judicata, o la negativa del Tribunal Administrativo
Superior de Kassel a autorizar otro recurso contra esa decision constituyese una arbitrariedad o
una denegacion de justicia. A juicio del Comité, el autor no ha probado, a efectos de la
admisibilidad, que el hecho de que el Tribunal Administrativo Superior no interpretase su
solicitud para presentar otro recurso como una mocion para que se adoptase un fallo declarativo
constituyese una denegacion de justicia, al no haber pendiente ninguna actuacion en virtud de la
cual pudiera haberse presentado esta mocion. De lo cual se desprende que esta parte de la
comunicacion es inadmisible en virtud del articulo 2 del Protocolo Facultativo.

7. E1 Comité de Derechos Humanos decide en consecuencia:

a)  Que la comunicacion es inadmisible en virtud del articulo 2 y del apartado b) del
parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo;

b)  Que esta decision se comunicara al Estado Parte y a los autores.

[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la version original el texto inglés.
Posteriormente se publicara también en arabe, chino y ruso como parte del informe anual del
Comité a la Asamblea General.]

% Comunicacion N° 1138/2002, Arenz y otros c. Alemania, decision sobre admisibilidad adoptada
el 24 de marzo de 2004, parr. 8.6; comunicacion N° 1188/2003, Riedl-Riedenstein y otros c.
Alemania, decision sobre admisibilidad adoptada el 2 de noviembre de 2004, parr. 7.3.



