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SUPUESTO DE HECHO: Esta peticion de decision prejudicial que se
plantea al Tribunal versa sobre la interpretacion del articulo 4 del Tratado de la
Union Europea en relacion con las Directivas 2000/43/CE del Consejo, de 29
de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico; de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; y la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento y del Consejo Europeos, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacion del principio del igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

El conflicto se centra en el sistema de garantias judiciales y administrativas
que el Estado aleman debe proporcionar a sus ciudadanos, a través de la trans-
posicion de esta normativa comunitaria, de manera que se le permita obtener los
indicios y medios de prueba suficientes para poder iniciar un procedimiento de
reclamacion por discriminacion en base al Derecho de la Union Europea.

En este caso concreto esto se va a traducir en el alcance que debe tener el
Derecho de Informacion de los participantes en un proceso de seleccion para un
puesto de trabajo en una empresa privada, que no han sido seleccionados, de mane-
ra que puedan conocer los expedientes y méritos del resto de participantes, a los
efectos de poder estructurar sus reclamaciones administrativas y judiciales opor-
tunas, obviando con ello los derechos que puedan asistir a esos otros participantes
que si han sido seleccionados. Todo ello con amparo en la normativa comunitaria
que protege el principio de igualdad de trato y de igualdad de oportunidades.

La Sra. Meister nacid el 7 de septiembre de 1961 y es de origen ruso.
Ostenta un diploma ruso de Ingeniero técnico de sistemas equivalente a un
diploma aleman de igual caracteristica pues asi lo ha reconocido un Centro de
Ensefianza Profesional alemén. La empresa Speech Desing publica un anuncio
en la prensa para la contratacion de un desarrollador de programas informaticos

" Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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con experiencia. A esta oferta de empleo se presenta la interesada a través de una
candidatura el 5 de octubre de 2006 a la cual la empresa responde el 11 del mismo
mes de forma negativa, sin que se la hubiera convocado para la entrevista personal.
Unos dias después el mismo anuncio vuelve a salir en prensa, lo que provoca que
la interesada vuelva a presentar su candidatura (19 de octubre de 2006) volviendo
a ser desestimada sin ser convocada a la entrevista personal y sin alegar motivacion
alguna. Esta situacion provoca que la interesada inicie un procedimiento judicial
por discriminacion por motivos basados en el sexo, edad y origen étnico de la in-
teresada. En su demanda reclama una indemnizacion por los dafios causados y que
se le presente el expediente del candidato que finalmente fue seleccionado, lo que
le permitiria demostrar que estd mas cualificada que éL.

La normativa alemana sobre igualdad de trato (Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz) (en adelante AGG) en su articulo 22, establece la necesidad de aportar
indicios para poder reclamar por motivos de discriminacion, a partir de dichos in-
dicios sera la parte demandada la que debera probar la ausencia de discriminacion,
no pudiendo proseguir la reclamacion judicial o administrativa sin la aportacion de
dichos indicios. La discusion que se produce en este litigio es si dichos indicios pu-
eden obtenerse a través de un supuesto Derecho de Informacion en sentido amplio
que tienen los participantes en el proceso de seleccion, de manera que pueden con-
ocer, principalmente los no seleccionados, los expedientes, méritos y demas infor-
macion de todas las personas participantes en dichos procesos, y si dicho Derecho
de Informacion esta amparado en la normativa comunitaria que protege el Derecho
de Igualdad de trato en sus diferentes variantes.

RESUMEN: La Sentencia del Tribunal de Justicia europeo de 19 de abril
de 2012, considera que la normativa europea sobre igualdad de trato no am-
para el derecho de informacion de una candidata en un proceso de seleccion de
personal para un puesto de trabajo, la cual no fue seleccionada, a los efectos
de poder obtener indicios que sustenten el proceso judicial e invertir con ello
la carga de la prueba, de manera que sea la parte demandada la que deba dem-
ostrar la ausencia de discriminacion.
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1. PAPEL DE LOS ESTADOS MIEMBROS EN LAS TRANSPOSICION
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Los parrafos segundo y tercero del articulo 4 del Tratado de la Union Eu-
ropea establecen que los Estados miembros “adoptaran todas las medidas ge-
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nerales y particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones
de la Unidén” y “se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la
consecucion de los objetivos de la Union”, también los perseguidos por el
Derecho Comunitario Derivado. Nos estamos refiriendo al Derecho de Igual-
dad de trato y de Igualdad de oportunidades desarrollado ampliamente por
diversas Directivas comunitarias'.

Estas Directivas comunitarias son por una parte la Directiva 2000/43, so-
bre discriminacion por motivos de origen racional o étnico, que en su vigésimo
primer considerando establece que “las normas relativas a la carga de la prueba
deben modificarse cuando exista a primera vista un caso de presunta discrimi-
nacion. Para la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato, la carga
de la prueba debe recaer en la parte demandada cuando se aporten indicios de
dicha discriminacion”.

El articulo 7 de esta misma Directiva sefiala que “Los Estados miembros
velaran por la existencia de procedimientos judiciales y administrativos, e in-
cluso, cuando lo consideren oportuno, procedimientos de conciliacion, para
exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas con arreglo a la pre-
sente Directiva, para todas las personas que se consideren perjudicadas por la
no aplicacion, en lo que a ellas se refiere, del principio de igualdad de trato, in-
cluso tras la conclusion de la relacion en la que supuestamente se ha producido
la discriminacion”. El articulo 8 de esta norma se refiere a la carga de la prueba
que recae en la parte demandada siempre que la parte demandante alegue ante
el tribunal u 6rgano administrativo competente, hechos que permitan presumir
la existencia de discriminacion directa o indirecta, sin perjuicio, sefiala la Di-
rectiva, de que los Estados miembros “adopten normas sobre la prueba mas
favorables a la parte demandante”.

Por su parte la Directiva 2000/78, sobre igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion, establece en su considerando trigésimo primero que “las normas
relativas a la carga de la prueba deben modificarse cuando haya un caso de
presunta discriminacion y en el caso en que se verifique tal situacion a fin de
que la carga de la prueba recaiga en la parte de demandada. No obstante, no

! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 28 de abril de 2011, El Dridi,
asunto C-61/11; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de julio de 2011,
Kelly, asunto C-04/11. También resulta importante la STJCE de 10 de julio de 2008, asunto C-
54/07 donde se juzga a un empleador que habia manifestado publicamente no querer contratar a
“extranjeros” como reparadores e instaladores de puertas basculantes a causa de las reticencias de
la clientela a permitirles acceder a su domicilio privado. En este caso el TJCE si considero que esas
declaraciones publicas del empleador disuadian firmemente a determinados candidatos de solicitar
empleos y esto bastaba para presumir una politica de contratacion directamente discriminatoria en
el sentido del articulo 8.1 de la Directiva 2000/43 y por ello le traslada al empleador la carga de la
prueba de no haber vulnerado el principio de igualdad de trato.
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corresponde a la parte demandada probar que la parte demandante pertenece a una
determinada religion, posee determinadas convicciones, presenta una determinada
discapacidad, es de una determinada edad o tiene una determinada orientacion sex-
ual”. El articulo 3 de esta norma a la hora de fijar su campo de aplicacion funcional
sefiala que se aplicara a todas las personas en relacion con las condiciones de acce-
so al empleo, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion.

En los articulos 9 y 10 de esta Directiva se vuelve a sefialar la necesidad
de que existan procedimientos judiciales, administrativos e incluso de concili-
acion efectivos y que la carga de la prueba recaera en el demandado a partir de
los indicios que presente el demandante.

Y por ultimo tendriamos, la Directiva del afio 2006 sobre igualdad de trato
y de oportunidades entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupa-
cion, reitera lo establecido por las normas precedentes.

En este contexto normativo podemos afirmar pues que los Estados miem-
bros al transponer el Derecho Europeo deben aprobar normas nacionales que
garanticen el principio de igualdad de trato e igualdad de oportunidades, esta-
bleciendo para ello una serie de garantias judiciales y administrativas basadas
en el hecho de que la carga de la prueba, en los supuestos de presunta discrimi-
nacion, recaiga en la parte demandada debiendo para ello, la parte demandante
aportar indicios o pruebas de esa discriminacion directa o indirecta. Lo que
también establece el Derecho Europeo vigente es la posibilidad de que los
Estados miembros prevean un régimen juridico mas favorable para el deman-
dante en cuanto a esa aportacion de indicios?.

2. EL CASO DE LA NORMA ALEMANA

En el caso de la Republica Federal de Alemania y a través de su Ley Gen-
eral sobre igualdad de trato (AGQG) se prohibe toda discriminacion basada en la
raza o el origen étnico, el sexo, la religion o las convicciones, la discapacidad,
la edad o la identidad sexual. En esta norma ademas se contemplan los con-
ceptos de discriminacion directa e indirecta tal y como han sido definidos en el
Derecho de la Union Europea.

Dentro de su ambito subjetivo, el articulo 6 de esta norma, inclye a los
trabajadores y entre ellos a las personas candidatas a un empleo. Para los su-

2 Existe abundante doctrina al respecto Cruz Villalon, J. (coord) La igualdad de trato
en el Derecho Comunitario Laboral. . Editorial Aranzadi. Pamplona 1997. Asimismo, puede
consultarse Azkarate- Askasua Albeniz. A.C. Mujer y discriminacion: del Tribunal de Justicia
de las Comunidades al Tribunal Constitucional. Coleccion Tesis Doctorales, IVAP, Bilbao, 1997.
Ballester Pastor, A. “La propuesta de reforma de la Directiva 76/207: Evolucion y adaptacion del
principio de no discriminacion por razon de sexo en el Derecho Comunitario”. Temas Laborales,
n° 59, 2001, pags. 221-242.
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puestos en los cuales se produzca discriminacion, el articulo 15.2 de la AGG
cuantifica una serie de indemnizaciones sefialando que el “trabajador puede
reclamar una indemnizacion por un dafio de naturaleza no econémica. En caso
de no ser contratado, la indemnizacion no puede exceder de tres mensualidades
de salario cuando el trabajador no haya sido contratado, incluso en caso de
seleccion no discriminatoria”.

Por tanto, la propia norma alemana prevé supuestos de seleccion no dis-
criminatoria y cuantifica la indemnizacion que en estos casos corresponderia
aplicar.

Ahora bien, el articulo 22 de la norma nacional y en cuanto a la carga de
la prueba reproduce el sistema europeo, de manera que si bien sefiala que la
misma recae en la parte demandada esto es a partir de los indicios que presente
la parte demandante.

3. EL CASO CONCRETO

El supuesto que se enjuicia en esta sentencia, y resultando que la nor-
mativa alemana no ha mejorado la regulacion europea sobre los indicios y la
carga de la prueba respecto a la parte demandante y demandada, y por tanto
es preciso aportar dichos indicios por la parte demandante, podemos afirmar,
que la obtencion de dichos indicios corresponde a la Sra Meister no pudiendo
trasladar dicha carga indiciaria a la parte contraria.

Esto significa que de la normativa europea que hemos analizado sobre
igualdad de trato y de oportunidades, asi como de la interpretacion que de
la misma ha realizado el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, no puede
deducirse un “derecho de informacion general” a favor de una persona que
se considere perjudicada por la inobservancia, en lo que a ella se refiere, del
principio de igualdad de trato, no existe ese derecho especifico a acceder a
informacion para que le sea posible acreditar hechos que permitan presumir
la existencia de discriminacion directa o indirecta, esta denegacion de infor-
macion, considera el Tribunal, no frustra el objetivo de la normativa comuni-
taria sobre igualdad de trato.

En el caso concreto que se juzga, corresponde al Tribunal nacional remi-
tente, en este caso el aleman, garantizar que esa denegacion de informacion por
parte de la empresa Speech Desing, no frustra los objetivos de las Directivas
comunitarias que hemos mencionado en este texto. Es el Derecho nacional el
que puede mejorar la regulacion europea incluso considerando que la discrimi-
nacion indirecta pueda acreditarse a través de pruebas estadisticas.

Pero al margen de esto, los articulos 8.1 de la Directiva 2000/43; el arti-
culo 10.1 de la Directiva 2000/78 y 19.1 de la Directiva 2006/54, deben in-
terpretarse en el sentido de que no prevén el derecho de un trabajador que
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alega de forma verosimil que retne las condiciones enunciadas en un anuncio
de contratacion y cuya candidatura no ha sido seleccionada de acceder a la
informacion que indica si al término del proceso de seleccion el empresario
ha contratado a otro candidato. Esto conculcaria los derechos de privacidad de
esos otros candidatos

Sin embargo, no cabe excluir que una denegacion total de acceso a la in-
formacion por una parte demandada pueda constituir uno de los factores que
se deben tener en cuenta en el contexto de la acreditacion de los hechos que
permiten presumir la existencia de una discriminacion directa o indirecta. Sera
el tribunal que remite el caso el que deba verificar si asi sucede tomando en
consideracion para ello todas las circunstancias del litigio, es decir, sera el juez
nacional el que deba valorar en cada caso si existen otros medios para aportar
indicios que sean compatibles con los derechos del resto de participantes en
el proceso de seleccion, no vulnerando con ello ningin derecho fundamental.
Queda ademas a la libertad de los Estados miembros mejorar la regulacion
europea sobre la carga de la prueba en cuanto al régimen aplicable a la parte
demandante.

4. CONCLUSION

Podemos afirmar que el régimen juridico de la carga de la prueba en los
supuestos de discriminacion directa e indirecta no ha sufrido cambios entre la
regulacion contenida en la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciem-
bre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion
por razén de sexo y la normativa posterior. El legislador europeo ha tenido
varias ocasiones legislativas posteriores® para realizar cambios y sin embargo,
ha mantenido el mismo régimen juridico dejando abierta la posibilidad de que
sean los Estados miembros los que incorporen alguna mejora para la parte
demandante, pudiendo llegar a considerar que la aportacion de indicios, en
algunos supuestos, les resulta dificil. Esto se corresponde con el principio de
subsidiariedad y el principio de complementariedad propios del Derecho Eu-
ropeo de manera que en una materia en la cual la competencia es compartida
entre las Instituciones de la Unién Europea y los Estados miembros ambos
establezcan su parte de regulacion, pudiendo los Estados mejorar la regulacion
comunitaria bien via legal bien via convencional.

A pesar de no haber cambiado la regulacion europea, lo que también
podemos afirmar es que en un proceso judicial o en un procedimiento admin-
istrativo la carga de la prueba no es una cuestion baladi, es algo fundamental

3 Nos referimos a las diferentes normas sobre igualdad de trato y de oportunidades aprobadas
a partir de 1997. Directivas 2000/43; 2000/78 y 2006/54.
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para el derecho a la tutela judicial efectiva ya que segun sean las reglas de
distribucion de esa carga de la prueba dicha derecho estara configurado de una
u otra forma, siendo el elemento probatorio el que determina el resultado final.
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