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En la ciudad de Burgos a veintitrés de mayo de dos mil catorce.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Admin'istratiuu del Tribunal

Superior de Justicia de Castilla y Leén, con sede en Burgos, ha visto en grado de

apelacién el presente recurso de Apelacion 53/2014 interpuesto por Dofia
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contra la sentencia de fecha ueiﬁﬁdés Ide enero de dos mil
catorce dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Soria, por la que
se desestima el recurso interpuesto por el procedimiento especial de proteccién de
derechos fundamentales, por la ahora apelante, contra la suspensién a ser
contratada en la vacante ofertada en la EEI "El Trébol" de Soria, ofrecia el dia 26 de
agosto de 2012, que aceptd, negandole la plaza el dia 28 de agosto de 2013 por
estar en situacion de baja por maternidad.

A dicho recurso de apelacién se ha adherido el Ministerio Fiscal.
Siendo parte apelada la Junta de Castilla y Ledn representada y defendida

por el Letrado de la misma, en virtud de la representacion que por Ley ostenta.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Soria
se dictd sentencia de fecha 22 de enero de 2014, por la que se desestima el recurso
interpuesto por por el procedimiento de
proteccion de Derechos Fundamentales contra la Suspension a ser contratada en la
vacante ofertada en la EEI "El Trébol" de Soria, ofrecia el dia 26 de agosto de 2012,
que aceptd, negandole la plaza el dia 28 de agosto de 2013 por estar en situacion
de baja por maternidad. | :

|
i
SEGUNDO.- Por la representacién procesal de
se interpuso recurso de apelacién ante esta Sala, al que se ha adherido el
Ministerio fiscal y que tuvo entrada el dia 10 de abril de 2014.

Habiéndose dictado providencia de fecha 12 de mayo die 2014 teniendo por
parte apelante a y el Ministerio Fiscal y como
parte apelada a la Gerencia de Servicios Sociales de la Junta de Castilla y Leén en
Soria, quedando pendiente de votacion y fallo para el dia veintidés de mayo de

dos mil catorce que se celebro la misma. '
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FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- Se acude ante esta Sala en via de recurso de apelacién
interesando el recurrente la revocacion de la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de Soria de fecha 22 de enero de 2014, por la que se
desestima el recurso interpuesto por por el
procedimiento de proteccion de Derechos Fundamentales contra la Suspensién a
ser contratada en la vacante ofertada en la EEl "El Trébol" de Soria, ofrecia el dia
26 de agosto de 2012, que aceptd, negandole la plaza el dia 28 de agosto de 2013
por estar en situacion de baja por maternidad. Y dicha sentencia desestima el
recurso, en la consideracién como puede leerse en la misma, tras recoger la
normativa que resulta de aplicacién, de que:

Es decir, cuando se hace un llamamiento, si no se atiende se produce la baja en la bolsa,
pues dado que segun la Ley ha de atenderse a la agilidad en la contratacién, ello exige que quien es
llamado acuda a la mayor brevedad a desempefiar el puesto cuya vacante dcasinna el llamamiento.
Se evita de esta forma que haya quien elija los puestos dejando vacantea aquellos menos
apetecibles.

No obstante, la ley prevé casos en los que esta justificado no atender al llamamiento, y la
maternidad es una de ellas. Ciertamente la baja maternal no supone una discriminacién sino antes al
contrario, un derecho de toda mujer trabajadora que dispone de unas semanas fras el parto (como
regla general) para poder dedicarse a tiempo completo a recuperarse yala atehéiﬁn constante que
exige un recién nacido, lo que se complementa con normativa que pmtege a la mujer que se
encuentra en esa situacién de cualquier actuacién que le suponga perder su puestu de trabajo o ser
perjudicada por el hecho de ser madre,

En este sentido, la norma contenida en el parrafo ocho del art. 4 de [a tantas veces citada
Orden no puede considerarse discriminatoria dado que precisamente evita que la madre que no
puede atender un llamamiento al estar de baja maternal vea perjudicado su puesto en la bolsa.
Ciertamente de ser contratada no podria legalmente trabajar, e incluso hay que afiadir que de no
existir la norma que comentamos si podrian darse situaciones ina-::aeptahlesl?ra poderse obligar a una
mujer a renunciar a la baja maternal para incorporarse al trabajo antes de hora. Ciertamente la
maternidad no es una enfermedad, por eso junto a la enfermedad (que impi:lle igualmente al estar de
baja acudir al puesto de trabajo) figura la maternidad y la adopcitn, ésta l:ajgarme;nte incorporada a
los efectos de la baja maternal. L3l ®

REN

TERCERO.- En este sentido, no se discute que la actora estaba l:ie baja maternal cuando
se le llama, por lo que no podia desempenar el trabajo. Se alega por la dem:landlainie que ello supone
una discriminacién al amparo del art. 14 CE y arts. 5 y 8 de la LO 3/2007, qué dicen lo siguiente:




Articulo 5 Igualdad de frato y de oportunidades en el acceso al empleo en la formacion y

en [a promocion profesionales, y en las condiciones de trabajo
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el ambito del empleo privado y en el del empleo publico, se garantizara, en los términos previstos en
la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la formacion
profesional, en la promocién profesional, en las condiciones de trabajo, inchfdas las retributivas y las
de despido, y en la afiliacion y participacion en las organizaciones sindicalés y empresariales, o en
cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesién concreta, incluidas las prestaciones
concedidas por las mismas. _

No constituira discriminacion en el acceso al empleo, incluida !agfﬁrm_aci:én necesaria, una . :
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexb E:uando, .debido a la
naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinanté, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

Articulo 8 Discriminacion por embarazo o maternidad

Constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a Ias mu1eres _

reIamonado con el embarazo o la maternidad. 1 P

Es el art. § el que resulta directamente aplicable. La STSJ Baleares Sala delo Somal de - 3
25 de marzo de 2013 (re. 486/2012), analiza un supuesto de falta de contratamén motlvado por el
embarazo de la actora. Pero el embarazo no impide trabajar, por lo que en: ese caso sl es clara la
discriminacion, cosa distinta es el caso de estar de baja maternal, situacién en ia que legalmente no
se puede trabajar y que como he apuntado antes, constituye una norma en beneflcw de Ias madres '

¥
trabajadoras. o

I

Por ello, considero que no se ha producido ninguna dlscrlmmac:lén a Ia demandante pues
no podia frabajar al estar de baja maternal, por lo que se le aplicé la norima_‘ segun ]_a cual dicha
situacion no le produjo un perjuicio, y ello por dos razones. La pfimeré ipor‘cjuée mal se le va a
perjudicar negandole un contrato que legalmente no podia cumplir por estar de baja maternal La
segunda, porque no se le penaliza expulsandola de la bolsa al estar de baja matemal

Y frente a dichas conclusiones, por la parte recurrente ahora apelante se |
sostiene por el contrario, que dado el razonamiento esgrlmldo por el Juzgador a
quo, segdn consta en el Fundamento Juridico Segundo de la sentenCIa impugnada,
la cuestién controvertida objeto de este procedimiento vuene‘ determlnada por la L
existencia de la vulneracion del derecho a no ser dlscrlmlnada porlrazon de sexo al |

no ser contratada en la plaza de Técnico de Jardin de InfanCIa en ia Escuela Infantll |
“El Trebol” de la Gerencia de Servicios Sociales de la Junta de Castllla y Leon por
encontrarse en situacién de baja por maternidad y dicha 31tuaC|on vulnera el articulo
14 de la Constitucion Espafiola en relacion al derecho fundamentai ala no.

_ dlscnmlnamén por razon de sexo, ya que la proteccion de Ia condlcmn blologlca y de
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la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la éonjsérvacién de sus
derechos profesionales, la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo o
la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de dtscnmmamon dlrecta por razén
de sexo. N :

La recurrente no puede ser tenida como “mcapamdad [aboral" ni ser
suspendida su contratacion en la Guarderfa “El Trebol”, ya que su actuacion del
organismo ha carecido de cobertura juridica, resultando ilégal y lesionado el N
derecho a laigualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafriola, sin que se este de
acuerdo con el que [a Administracion ha actuado de buena fe al celebrar un contrato
en fecha 26 de noviembre de 2013, lo que no es objeto de estefbrdéedimien:to y que
la recurrente ha hecho un uso abusivo de [a bolsa. | o '

El objeto del presente procedimiento, es que la contratacién no se ha
llevado a cabo en fecha 26 de agosto de 2013, ya que la Administracién demandada

esta obligada a promover para que las condiciones para que la I:bertad ylaigualdad = =

de la recurrente sea real y efectiva y debe eliminar los obstacu[os que lmpldan 0 :

dificulten la plenitud de tales derechos (articulo 9.2 C.E). | I

Por lo que en este supuesto, se debe garantizaf el derecho a la
formalizacién del contrato de trabajo ofertado a la recurrente, atn disfrutando del
permiso de maternidad. S |

Se invoca la doctrina establecida de forma relterada por el Tribunal -
Constitucional en relacién al principio de no discriminacion | por razon de sexo,
sentencia 17/2003, de 30 de enero y las demas que se CItan en_ el recurso de
apelacion, de las que resultan que la recurrente se halla en situacién de permiso de

maternidad, en la suscripcién del contrato de trabajo en la Guarderia “El Trebol” de

la Junta de Castilla y Ledn, no debe ser negado, puesto que ‘dlcha dec|3[0n Ie ha oo

supuesto a la recurrente la pérdida definitiva de un puesto de traba;o que se oferto SN

durante su tiempo de baja por matemidad, impidiéndole la obtencién de la citada | . -

plaza.
La conducta de la Gerencia de Servicios Sociales vulnera de modo flagrante

la normativa reguladora y en concreto se citan los articulos 5y ? de la Ley Orgénica o

3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de hombres y mu;eres ya que la -

sentencia de instancia esta equiparando la situacién de mcapacsdad laboral, con la - P

situaciéon de descanso maternal, situaciones claramente dlferenCIadas en el Estatuto .
de los Trabajadores y en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social. 1
|1
I

i ; i
|
M SR

“l
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Y que los tratos desfavorables en el trabajo, basados en el embarazo o en la
maternidad, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen unfa discriminacion por

razon de sexo proscrita por el articulo 14 de la Constitucién Espariola.

En el presente supuesto, ha sido la situacién de maternidad de la recurrente S
y por lo tanto, un factor directamente relacionado con sexo, eI”qué'ha determinado -

la no formalizacién del contrato de trabajo como Técnico de Jardln de Infancua en la
Guarderia “El Trebol” .

Y no se puede argumentar, que no hubo negativa, si no imposibilidad
material, ya que lo que se produjo fue una negativa a ocupar la plaza ofertada por
parte de la Administracién por encontrarse en la situacién de pemmiso por
maternidad, ello se corrobora con que el propio juez a quo, diga quéfpuede:acceder
a otra plaza, cuando cese esa situacion, no hace mas que corroborarl que existe una
vuineracion clara en relacién con el sexo desfavorable a la mujer que se encuentra
en situacion de maternidad.

La maternidad no puede constituir en modo alguno obstaculo para eI acceso
al mercado laboral y que la negativa a la contratacion de Ia recurrente como
Técnico de Jardin de Infancia en la Guarderia “El TreboI”,% -gareqe de cualquier
justificacién razonable, resultando discriminatoria para la actora,é pdr su condicién de
mujer, con vulneracion del articulo 14 de la Constitucion Espaﬁola.

Por todo lo cual se termina solicitando que se dicte sentenma por la que .-

revocando la dictada el 22 de enero de 2014, por el .Juzgado del lo ContenCIoso- |
Administrativo de Soria, declare no conforme a derecho y declarand:o la‘nulidad de
la resolucién recurrida, y en consecuencia se proceda por la Gerencia de Servicios

Sociales de la Junta de Castilla y Ledn a la formalizacién en la persona de la

recurrente el contrato de trabajo ofrecido con fecha 26 de agoato de 2013, que por .~

derecho le correspondia por orden de ia bolsa de empleo como Técnlco de Jardin |

de Infancia, en la Escuela Infanti “El Trebol” perteneclente a Ia GerenCIa de ‘
Servicios Sociales de la Junta de Castilla y Ledn. ! Ii S

Por el Ministerio Fiscal El Fiscal, se ha adherido al recurso de apelacion e
interesado también la revocacién de la resolucién recurrida por considerar que le
negativa a contratar a la recurrente en la plaza de técnico de Jardln de Infancta en
la Escuela Infantil “el Trébol" de la Gerencia de Servicios SOCIa|eS de Ia Junta de
Castilla y Leodn, por encontrarse en situaciéon de baja por matern[dad vulnera el
articulo 14 de la CE, en relacién al derecho fundamental a la no dlscr[mmamon por ‘

razén de sexo. H




La Sentencia recurrida, mantiene que dicha negativa es conforme con la

legislacién vigente, pues los hechos alegados, no pueden considerarse
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discriminatorios, pues Unicamente evitan que la mujer que se encuentra de baja por
maternidad y que legalmente no puede trabajar, vea perjudicado su puesto en la
bolsa de empleo. Dicha Sentencia, considera que

. se encuentra en situacioén incompatible con el desempefio de un puesto
de trabajo, por lo que no puede pretender ocuparlo, manteniendo no obstante el
derecho a poder optar por las vacantes que se produzcan cuando cese esta
situacion, derechos que no fueron vuinerados por la Administracién.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, ha establecido de forma reiterada
que la discriminacién por razén de sexo, implica cualquier conducta discriminatoria
por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos
o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad
justificativa ha sido expresamente descartada por la CE, dado su caracter
atentatorio a la dignidad del ser humano (articulo 10.1), son tratamientos
discriminatorios, “los que se fundan en la cnncurrencia-%de condiciones o
circunstancias que tengan con el sexo de la personé? una relacion de
conexiondirecta e inequivoca” (SSTC 182/2005 de 4 de Julio), declarando el
Tribunal Constitucional que “la proteccién de la condicién biolégica y de la salud de
la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacién de sus derechos
profesionales de suerte que la minusvaloracién o el peqmclo causado por el
embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesta de discriminacién
directa por razén de sexo”. |

Por lo tanto, se considera que pese a estar de acuerdo con la Sentencia
recurrida, en el sentido de considerar que si se han protegido en parte los derechos
de la mujer trabajadora de baja por maternidad, también es cierto, que dicha
proteccion no puede significar que se cierre a la recurrente tuda pns:bllldad ya no
de realizar prestacién laboral alguna, sino de acceder a Ial suscripcion de un
contrato, cuyo desemperio efectivo, tendria lugar cuando hubiera transcurrido el
periodo de baja, situacién que consideramos perjudicial para la mujer, quien ve
perjudicadas sus expectativas profesionales, por razén de su situacion de
maternidad. !" |!-| 1]

Por lo que se termina interesando que sea dictada una IS»e*:nt-&nl::ir:'l conforme
a derecho. i




SEGUNDO.- Y frente a estas pretensiones por la Junta de :Castilla y Leédn

se ha opuesto al recurso de apelacién, sosteniendo la conformldad a derecho de la
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sentencia apelada y ello en consideracién de que ha llevado a' cabo una valoracion
juridicamente irreprochable de las circunstancias concurrentes para alcanzar la
conclusién de que no ha existido discriminacién en el caso que nos ocupa.

De hecho la cuestién puede plausiblemente reducwse a una controversia
semantica y asi queda claro que donde la actora invoca una exc!u5|on del contrato
por causa de maternidad de la interesada, lo que hay cnertamente es una.dllacron
temporal del llamamiento por causa de una baja que, evéntua!mente es por
maternidad reciente.

Parece evidente que en esta clase de procesos, en Ios que se ventila la

integridad de los derechos fundamentales de las personas, no pueden sustraerse _
del debate las circunstancias concurrentes, maxime cuando se trata del pnnmplo de 5
igualdad del articulo 14 de la Constitucién de 1978, en el que‘las- circunstancias lo . f
son todo. .

El Juzgador de instancia tiene en cuenta la peculiar natdraieza de las Bolsas

de Empleo y su finalidad, [a cual no deberia quedar deswrtua‘da por la apllcamon | ‘

erronea del principio de igualdad que suponga, en la practlca Ia perdlda de finalidad
de este instrumento, que nace al servicio de los principios dei mérito y capacidad '
tanto como al de las necesidades de cobertura de personal que surjan en la
Administracién y que aquél lleva a cabo una labor de interpreta'cién de ia Orden
PAT/385/2007, que regula las Bolsas de Empleo, para alcanzar Ia conclus:on de

que la regulacién de las mismas, que fue la aplicada, no solo no supone una

discriminacién contra la mujer recién madre, sino todo lo contrano respeta sus |
derechos y ampara la legitima expectativa de la mujer de dfsfrutar de un penodo de
tiempo de descanso tras dar a luz sin que se vean, por tal motlvo restnngldas sus
facultades o sus expectativas derivadas de la inclusién en la Bolsa de Empleo ya

que la madre que hace uso de sus derechos, como tal, se coloca en una 51tua010n .

legal de imposibilidad de prestar servicios laborales y de perc:blr una prestacnon por .
ellos, lo mismo que quien se coloca en situacién de baja por enfermedad respecto
del cual se actda del mismo modo, sin que por ello se plantee Ia pomb:hdad de que
el enfermo sea discriminado por razén de su enfermedad. ' ! i '

Y que existen algunas afirmaciones contenidas en el récurso de apelacuon

que precisan de alguna aclaracién y asi respecto al contrato de fecha 26 de ||
noviembre de 2013, cuando se cito el mismo, se quiso poner de manrflesto el
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conjunto global de circunstancias que rodearon la relacién de la recurrente, con la
Bolsa de Empleo, entre las cuales debe figurar el dato de que aquella, en clara
contradiccién con su pretension en este litigio, solicité la reactivacién en la Bolsa,
vinculandola con la extincién de la baja y que la consecuencia inmediata fue que
resulté contratada al dia siguiente.

La buena fe de la Administracion se revela, en la medida en que mantuvo
una posicion coherente y a la postre beneficiosa para la interesada, basada en que
no fue la maternidad, sino la baja, lo que obligaba a diferir el llamamiento para hacer
posible el funcionamiento de la Bolsa y aplicar las reglas del juego.

Y frente a lo que afirma la demandante de que la decisién le ha supuesto la
pérdida definitiva de un puesto de trabajo que se oferté durante su tiempo de baja
por maternidad, impidieéndole la obtencién de la citada plaza, en realidad los hechos
documentados revelan que ha sido la voluntad de la recurrer:lte. la que ha dado
lugar a esa supuesta pérdida, porque si bien no pudo ser llamada durante su baja,
si lo fue, asi como contratada, después, siendo la propia actora la que, en el
legitimo ejercicio de un derecho que la Ley le reconoce, se excluyé voluntariamente
de la prestacién laboral. |

Por lo que se han respetado todos los principios y dere%chnsjfundamentales
en las relaciones con la recurrente, por todo lo cual se solicita que se dicte
Sentencia confirmando la de instancia.

TERCERO.- Y planteadas asf las distintas posturas procesales, hemos de
precisar cual es lo que constituye el objeto de apelacion y lcual es el derecho
fundamental invocado en el presente recurso y siendo éste el deré'f::ho fundamental
a la igualdad y a la no discriminacién por razén del sexo, hemos de recordar lo que
sobre el mismo ha declarado el Tribunal Constitucional asi en su sentencia de la
Sala 2% de 3 de julio de 2006, n°214/2006, recurso 5499/2003, de la que fue
Ponente y en la que se expresa ln.sigui‘éntg: ;

I |

TERCERO.- Por lo que se refiere especificamente a la prohibicién de discriminacion por
razén de sexo, que tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con |a histérica situacién de
inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer (por todas, STC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3),
hemos dicho que la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorativo para la mujer
que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas .p.'?r la concurrencia de un
factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitucién, dado su
caracter atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE). En mﬁé’ecuencia. la prohibicidn




;‘}%
1T

!.
i

(R

ADMINISTRACEO\I
DE JUSTICIA

constitucional especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo determina que se habra
producido {a lesion directa del art. 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido representé el

fundamento de una minusvaloracién o de un perjuicio laboral, no teniendo vélor legitimador en esos = -

casos la concurrencia de ofros motivos que hubieran podido justificar la medlda al margen del
resultado discriminatorio. T '

Tal tipo de discriminacion comprende, sin duda, aquellos tratamientos peyorativos que se
fundan no solo en la pura y simple constatacién del sexo de la victima, sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e inequivoca,
como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de
forma exclusiva sobre las mujeres (SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 136;'1996, de 23 de julio, FJ

5; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ 3; o 17/2003, de 30 de enero, FJ 3). :

En este sentido, hemos afirmado también que "la proteccién de la condicién biolégica y de la salud
de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacién de sus derechos profesionales, de
suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo o Ia sucesiva maternidad
constituyen un supuesto de discriminacion directa por razén de sexo" (STC 182/2005 de 4 de julio,
FJ 4) ; : ,| o

Por ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo 0
en Ia maternidad , al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una dlscrxmmac;én por razén de
sexo proscrita por el art. 14 CE, hemos estimado diversos recursos de amparo relacuonados con la
materia aqui enjuiciada, en particular en relacién con el ejercicio por el empresario de sus potestades
organizativas y disciplinarias en el &mbito estricto del desarrolio y VICISItUdeS de la relacién [aboral
{entre ofras, SSTC 94/1984, de 16 de octubre; 166/1988, de 26 de septlembre 173/1 994 de 7 de
junio; 136/1996, de 23 de julio). E igualmente hemos apreciado la vufneracbn del derecho a Ia no

discriminacién en relacién con decisiones empresariales en materla de contratamén aun sin o
encontrarse vigente una relacion laboral. Como mantuvimos en la STC 173/1 994 de 7 dej Junlo FJ3

,'N0 puede sostenerse en modo alguno que sélo cuando estd en curso una reIacxén laboral pueda
generarse una conducta de esta naturaleza, y mucho menos cuando esa relacién laboral podna

haber continuado normalmente, a través de la oportuna prérroga o nueva contratacbn suceswa y oo

ello no se produce a consecuencia del hecho del embarazo sobrevemdo de '!a mUJer De sostenerse :
la postura anterior, quedarian al margen de tutela algunas de las més notorlas consecuenmas de la -

discriminacién como mal social a erradicar por mandato constitucional (Ias espemales dlf cultades en o

el acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la mUJer la continuidad de su
propia carrera profesional por la maternidad } y, ademas, quedarian wrtualmente vacms de contemdo
compromisos internacionales adquiridos por Espafia en esta materla de cuya wrtua!ldad | :
interpretativa de lo dispuesto en el art. 14 CE no cabe dudar (art. 10 2 CE)" (en_ el m:smo sentldo
STC 1752005, de 4 de julio, FJ 3). A N

En efecto, el examen de la normativa que, ex art. 10.2 CE, sirve de fuente mterpretatlva del e

art. 14 CE corrobora la amplitud de esa proteccién. De elio son prueba destacada tanto los
Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo ndm. 1083, sobre Ia proteccu')n de la

maternidad , nam. 111, relativo a la discriminacién en materia de empleo y‘ocupacuﬁn y num 1586, '

trabajadores con responsabilidades familiares, como la Convencion sobre ?Ilmlnamén de todas las
formas de d|scr|minacu5n contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de d|C|embre de 1979

I
4 i
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Asimismo, en el ambito del Derecho comunitario, hemos de referimos a la Directiva
2002/73/CE, que ha medificado recientemente la anterior Directiva 76/207/CEE relativa a Ia
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. En su
aplicacion, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado que
la negativa a contratar a una mujer embarazada constituye una discriminacién directa basada en el
sexo (STJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto 177-1988, Dekker), incluso también cuando el
estado de gestacion impida ocupar desde el primer momento el puesto de trabajo (STJCE de 3 de
febrero de 2000, asunto 207-1998, Mahlburg).

Dicho lo cual en el presente caso se trata de resolver si el hecho de que la
recurrente pese a encontrarse incluida en la bolsa de trabajo, como se encontraba
en situacion de baja maternal no se procedié a formalizar el contrato de trabajo,
aunque se mantuvo a la misma como causa justificativa de suspensién en la citada
bolsa de trabajo todo ello de acuerdo con lo establecido en el articulo 4 punto 8 de
la Orden PAT/385/2007 , tal y como consta en el certificado del Gerente de
Servicios Sociales de Soria, al folio 2 del expediente adnii:nist'rativo, debiendo
convenir con las conclusiones del Ministerio Fiscal en el sentido de que si bien
considerar dicha causa justificativa de suspension en la bolsa protege en parte los
derechos de la mujer trabajadora, también lo es que con esta situacién lo que se
produce a la postre es que no se formaliza el contrato por la s:ituacién de baja por
maternidad de la recurrente, por ello como indica el Tribunal C'dfnsﬁtucinnal el hecho
que se invoca por la Administracion para justificar tal situacién, cual es el
funcionamiento de la propia bolsa de trabajo no puede legitimar la situacién
finalmente producida, ya que no tiene valor legitimador en esos casos la
concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar |:EII medida al margen
del resultado discriminatorio, lo que se hubiera evitado como ibreéi'&a el Ministerio
Fiscal, permitiendo la formalizacién del contrato, cuyo desemperio efectivo se
hubiera pospuesto al periodo de baja por maternidad, esta rﬁisma conclusién se
obtiene de la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
14 de diciembre de 2012, que también se refiere a la actuacién posterior de la
Administracién, que no excluye la actuacién discriminatoria ’;Jireui;al, dictada en el
recurso 512/2012, de la que ha sido Ponente _,enlaque se

concluia que: H. 41
En fecha 23 de enero de 2012 la GERENCIA TERRITORIAL BARCELONA NORD del ICS
resolvio expresamente la solicitud de la Sra Milagros abundando en el motive por el que no habla

sido nombrada a pesar de integrar la Bolsa de Trabajo del Departament de Salult Asl, tras reconocer
| [1] L
L1et |

{1 : % 4
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que el nuevo mombramiento se deberfa producir en el profesional a quien corresponda por orden de
puntuacién en la mencionada Bolsa, afirma textualmente que:

" Atés que en el moment en que va finalitzar el nomenament que tenieu suscrit us trobaveu
dins el periodde del descans obligatori per maternitat, no pedieu signar un nou nomenament, que
comportava una incorporacié inmediata al lloc de treball”.

En el recurso de apelacidn interpuesto, el ICS pretende que sean tenidas en cuenta sus
actuaciones posteriores a la decisién de no renovar el nombramiento de la Sra Milagros, que se
materializaron en un ofrecimiento de reincorporacién de fecha 24 de febrero de 2012 (notificado el 27
del mismo mes), y otro de 2 de marzo de 2012 para incorporacion a la misma plaza el dia 5 de
marzo. Pues bien, como certeramente ponen de manifiesto tanto la parte apélada como el Ministerio
Fiscal, tales actuaciones, producidas cuando ya habia tenido lugar la vulneracion del articulo 14CE
en su manifestacion de prohibicion de discriminacion por razén de sexo, para nada pueden incidir en
la correccion de la Sentencia dictada por la Juez de instancia.

El Tribunal Constitucional ha expuesto en cuanto a la disnriminacid:m pf:nr razén de sexo en
su STC 214/2006, de 3 de julio, que tal tipo de discriminacién cnmprend'e aquelios tratamientos
peyorativos gue se fundan no solo en la pura y simple constatacién del sexo de la 'vlctirna, sino en la
concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la perst':ina una conexion directa
0 inequivoca, como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las mujeres (SSTC 173/1994, de 7 de junio; 136/1996, de 23 de julio;
20/2001, de 29 de enero; 41/2002, de 25 de febrero; o 17/2003, de 30 de Bner-:.‘:}. habiendo recordado
que "la proteccion de la condicidn biolégica y de la salud de la mujer |trabajadura, ha de ser
compatible con la conservacion de sus derechos profesionales, de suerte que la mlnuwalaraciﬂn oel
perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de
discriminacion directa por razén de sexo" ( STC 182/2005, de 4 de julio). :

Los intentos del ICS por ofrecer a la Sra Milagros una minmfp-nraciﬂn al Equipo de
Atencion Primaria, cuando la vulneracion de su derecho fundamental a ta igualdad y a no sufrir
discriminacién por razén de sexo ya habla tenido lugar, y dicho sea de p%sm cuando aquella ya
habia interpuesto el presente recurso contencioso administrativo para la prntacmﬁn de los derechos
fundamentales de la persona, y tal interposicién ya habla sido comunicada al ICS que comparecié en
el procedimiento en fecha 20 de febrero de 2012, para nada pueden incidir en la trasgresién ya
producida.

- !l H | ;
Por ello, tales alegaciones, como ya hiciera la Sentencia de instancia, deben ser
rechazadas a los efectos del presente recurso de amparo ordinario.

[ 1]

O la sentencia del TSJ de Andalucia Sede de Malaga, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 16 noviembre 2005, dictada en el recurso 25/2003,
de la que fue Ponente - ,enlaque se precisa que:
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PRIMERO.- Mediante el recurso de alzada interpuesto en su dia, 'Iaiahofé apelada salicitb a -
ta Administracién de [a Junta de Andalucia la declaracién de nulidad parcial de su nombramiento |
como funcionaria interina del Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria con destino en el
instituto de Ensefianza Secundaria Gerald Brenan de Alhaurin de la Torre, emitido con fecha de 14
de octubre de 1999, y que, segln reclamaba aquélla, habria de ser sustituido por otro del .dia 15 de
septiembre anterior, fecha en que obtuvo aquel mismo destino por colocaéién‘ de efectivos para el
Curso 1999/2000, al encontrarse integrada en la Bolsa de Trabajo establecida al‘efecto.

Segln la Administracion ahora apelante, frente a lo que en ofro caso debiera haber
ocurrido, el nombramiento no pudo tomar esta segunda fecha por encontrarse entonces la recurrente
en baja maternal desde el dia 24 de junio de 1999, por lo que, de acuerdo con lo establecido en el
apartado 18° de la Resolucion de 15 de mayo de 1997, de la Direccion :General de Gestion de
Recursos Humanos de la Consejeria de Educacion y Ciencia, por la que;se dictan normas para

regular el proceso de colocacién por interinidad de los integrantes de las bolsas de trabajo de las SR

distintas especialidades educativas, dicho nombramiento hubo de ser pospuesﬁo hasta el cese del
periodo de maternidad de la recurrente, sin que, segun se afirma, esta sifuacibn incida sobre sus
derechos e intereses al reconocérsele este periodo, segun aquella misma resoluc:én como tiempo
de servicio a efectos de la misma bolsa de trabajo . i '

La sentencia apelada basé su fallo estimatorio en la vulneramén del prmcnplo de :gualdad -
ex artlcu[o 14 CE - en que incurria la resolucién administrativa or[glnarll‘aménte |mpugnada por
posponer el nombramiento de interinidad en razén de la situacion de matermdad de la recurrente
fundamento que el Sr. Letrado de la Junta rechaza en esta alzada al entender que el tratamiento
ofrecido a la recurrente no le ha supuesto perjuicio alguno, ya que, segln se explica, si desde la
perspectiva economica percibi6 durante el periodo de baja la correspondiehtie preétacién econdmica '
de [a Seguridad Social, desde el punto de vista admlnlstratlvo segun se ha vzsto dicho pertodo le
viene reconocido como tiempo de servicio a efectos de mantener su numero de orden en Ia boisa de
trabajo . De esta misma base argumentativa la apelante extrae |a falta de mterés _de la apelada que, 4
en realidad, estaria ejercitando una pretensién de futuro, insistiéndose as;mismd eﬁ la |mproceden01a
del nombramiento con anterioridad a la finalizacién de la baja maternal.

\

SEGUNDQ.- Sin embargo, nada de lo tan detalladamente argumentado por Ia apelante ] 5

1A

impide cuestionar el acierto de la decisién alcanzada en la instancia, que de entrada se sustenta en
la incuestionable consideracion como discriminatorio del trato ofrec;do a Ia apelante en cuanto o

basado directamente en su situacién de maternidad. : ‘; i
El que desde una perspectiva general este diverso trato constltuya una s:tuacubn
discriminatoria vuineradora del principio de iguaidad lo tiene dicho el Tnbunal Constitucmnal por

ejemplo, en su Sentencia 20/2001, dictada en relacién con la termmacuén antlmpada de la lTl[SlTla
relacién de interinidad funcionarial, declarando que ".el cese de una funEcmrjar‘la en réglmen de
interinidad por razon de su embarazo o por una causa basada esenmalr‘ngnté ‘en ese estado solo :
puede afectar a las mujeres, haciéndolas de peor condicién que a los lvarones Y, por Io tanto
constituye una discriminacién basada en el sexo, sin que, como af'rmamos en nuestra: STC

240/1999, de 20 de diciembre (FJ 8), sea necesario {ni posible) aportar térmlno de gomparacubn.. .
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Por ello, si la terminacion de la relacién funcionarial por causas relacionadas con la
maternidad debe considerarse discriminatoria, también la posposicién o demora del inicio de la
relacién por tal razén debe recibir dicha calificacién. '; : ,

TERCERO.- La apelante, sin embargo, trata de soslayar esta coriclgusion afirmando que, en
realidad, la resolucién recurrida no supone una situacién peyorativa para'lé apelada, a quien se le
reconocia el periodo de maternidad como tiempo de servicio y que, de todas formas, durante la baja
maternal percibié la prestacion econémica de la Seguridad Social, consideraciones que, sin

embargo, olvidan precisamente que aquel reconocimiento de méritos se refiere exclusivamente a la - D

bolsa de trabajo en cuestién y no a la existencia misma de Ia relacién de intérinidad, qUe, como bien
argumenta la apelada, puede incidir sobre los mas variados ambitos, como, .seﬁa_l_a_damente, sobre el
del reconocimiento de servicios previos en caso de ulterior acceso a la fuh_cién publica de carrera.
Por elio, y frente a lo que indica la representacién apelante, la Administraciéon no ha reconocido
plenamente |a eficacia retroactiva del nombramiento o de la toma de posesién

Por otro lado, tampoco puede entenderse que con su recurso Ia actora haya ejercitado . '

pretensiones de futuro, relacionadas con situaciones no reales m efectlvas snno eventuales o

posibles, que sélo podria instar cuando en uno u otro supuesto se niegue a su nombramlento eficacia |

anterior al dia en que fue conferido. Por el contrario, la actora trata de obtener la declaracién de
nulidad de dicho nombramiento, concretamente, en lo que respecta a (a fecha en que se dice
conferido, pretendiendo que dicha fecha fue anterior en el tiempo Y. commdente con el del

llamamiento derivado de la bolsa de trabajo, pretensién que, por lo tanto no uede ser més concreta . '

ni actual (incluso, tal vez, demorada en razén del momento en que se mterpuso Ia aizadai

admlnlstratlva aunque nada de ello haya indicado la Administracion demandada)

Finalmente, la Administracion no precisa la razén o norma por la dlfe el nombramiento de Ia
apelada en aquella fecha vendria impedido por su situacién de maternldad S|tuacu5n que si no

supone la extincion de ia relacion una vez iniciada, determinando sélo el surglmlento en su seno .
derecho al correspondiente permiso funcionarial, tampoco debe suponer [a |mp03|b||:dad de la s |

iniciacién de dicha relacidn, sin perjuicio, claro esta, de la aplicacion de Ia baja maternal desde ese
ptimer momento. | ;; L

Por lo que la aplicacion al presente caso de dicha JurlsprudenCIa determma

que en el presente caso el recurso de apelacién deba ser estlmado y con .

revocacién de la sentencia de instancia, concluir que Ia vulneracmn del derecho :
fundamental invocado por la recurrente se ha producido, no S|endo por tanto;
conforme a derecho la actuacién administrativa impugnada, que résulta por tanto :
vulneradora del derecho fundamental a la no discriminacién por razén del sexo con .
todas las consecuencias inherentes a dicha anulacién que se determmaran en .

ejecucmn de sentencia.
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ULTIMO.- Que dada la desestimacién del recurso de apelacion de
conformidad con el articulo 139.2 procede hacer expresa imposicién de costas a la
parte apelante por imperativo legal. |

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacién la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, con sede en Burgos, ha dictado el siguiente:

FALLO

Que se estima el recurso de apelacion registrado con el numero 53/2014
interpuesto por contra Ia;sentencia de fecha
veintidés de enero de dos mil catorce dictada por el Juzgadc;r de lo Contencioso
Administrativo de Soria, por la que se desestima el recurso interpuesto por el
procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales, por la ahora
apelante, contra la suspensién a ser contratada en la vacante ofertada en la EE| "El
Trébol" de Soria, ofrecia el dia 26 de agosto de 2012, que aceptd, negandole la
plaza el dia 28 de agosto de 2013 por estar en situacién de baja por maternidad.

Y en virtud de su estimacién se revoca la sentencia de instancia, para dictar
otra en su lugar por la que se estima el recurso interpuesto co:ntra dicha actuacién
administrativa, por haberse vulnerado el derecho fundamental a la no discriminacion
por razén del sexo y todo ello sin hacer expresa condena en costas, ni de esta
instancia, ni de la primera al haberse revocado la sentencia apel:ada,

I
Esta sentencia es firme y contra ella no cabe recurso ordinario alguno.
Devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia con certificacion de esta
resolucién, para su ejecuciéon y cumplimiento, debiendo acusar recibo.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los
limos. Sres. Magistrados componentes de la Sala al inicio indica:dos, de todo lo cual,

yo el Secretario, doy fe.
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