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Resumen: La sentencia declara que se ha vulnerado el derecho de la demandante de
amparo a no sufrir discriminacion por razén de sexo, recogido en el art. 14 de la
Constitucion, y el restablecimiento de su derecho. Avanza en la construccion juridica
de la lucha contra todo tipo de discriminacién por razén de la maternidad, tanto antes
del acceso al empleo como durante el desarrollo del mismo, y con independencia de la
intencionalidad o no que pueda existir en la decision discriminatoria
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Abstract: The judgement states that the right of the plaintiff to not suffer discrimination
on the basis of sex, enshrined in article 14 of the Constitution, and the restoration of
her right, has been violated. It advances in the legal construction of the fight against all
types of discrimination on the basis of maternity, both before access to employment
and during the course of employment, and regardless of whether or not the
discriminatory decision is intentional
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I. Introduccion

Se trata, sin duda alguna a mi parecer, de una sentencia importante en materia de
proteccién, con alcance constitucional, contra la discriminacion por maternidad. No es
desde luego la primera ocasién en que el TC se pronuncia de forma contundente en

este aspecto, como lo prueban otras importante sentencias anteriores!'], si bien si lo
es en cuanto a las consideraciones generales que se efectuan sobre la necesidad de
seguir avanzando, tanto juridica como socialmente, en la construccion juridica de la
lucha contra todo tipo de discriminacion por razén de la maternidad, tanto antes del
acceso al empleo como durante el desarrollo del mismo, y con independencia de la

intencionalidad o no que pueda existir en la decisién discriminatorial?..
Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada

Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo: Sala Segunda del Tribunal Constitucional.

Numero y fecha de la resolucién judicial: sentencia num. 108/2019, de 30 de
septiembre.

Tipo y numero de recurso: recurso de amparo num. 2925/2018.
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ECLI: ES:TC:2019:108.
Fuente de consulta: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Valdés Dal-Ré.
Votos particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes en sede judicial laboral

Situemos primeramente los términos del litigio en sede judicial laboral antes de
pasar al examen del recurso de amparo, las alegaciones de la abogacia de Estado
(oponiéndose al recurso) y del Ministerio Fiscal (pronuncidandose por la estimacion) y
de la fundamentacion juridica de la sentencia del alto tribunal que le llevara a estimar
vulnerado el art. 14 CE.

Conoce del conflicto el Juzgado de lo Social nium. 7 de Valencia, en procedimiento
de reconocimiento de derecho y tutela de derechos fundamentales, con la pretension
de la parte demandante de declaracion de una actuacién discriminatoria de la
demandada hacia ella por razén de sexo, la condena a su contratacion, el abono de
las cantidades dejadas de ingresar como salario desde el momento que hubiera
debido hacerlo, y finalmente una indemnizacién de 50.000 euros por los dafos
morales sufridos.

El acto del juicio tuvo lugar el 16 de mayo de 2016 y la sentencia se dicto el 23 de
junio, con estimacién parcial de la demanda, por cuanto declar6 que la parte
demandada habia vulnerado el derecho de la demandante a la no discriminacion por
razén de sexo, declarando nula la decision empresarial de no incorporarla al puesto de
trabajo para que el que habia sido seleccionada, y ordenando la retroaccion de los
efectos econdmicos de la sentencia al momento en que se procedid a su seleccion, el
dia 3 de agosto de 2015. Me parece importante destacar que el Ministerio Fiscal
intereso la estimaciéon de la demanda por entender vulnerado el derecho de la actora a
no sufrir discriminacién por razén de sexo, tanto por vulneracion del art 14 CE como
del art. 8 de la LO 3/2007.

Previamente, la demandante habia accionado ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, habiendo declarado el juzgado c-a nim. 10 de Valencia, mediante auto
de 10 de febrero de 2016, su falta de jurisdiccion para conocer del litigio, siendo pues
con posterioridad cuando la trabajadora acciona en sede jurisdiccional social.

¢,Cual era la situacion juridica que acabo siendo conflictiva en sede judicial? La
convocatoria de un proceso selectivo por parte del Instituto Nacional de Estadistica
para la cobertura de una plaza de personal laboral mediante la contratacion de
interinidad de una persona, previa preseleccion de los candidatos por los servicios
publicos de empleo, al objeto de cubrir temporalmente la plaza de un trabajador con
reserva de puesto de trabajo y que se encontraba en situacion de baja por incapacidad
temporal. La demandante superoé las pruebas y quedo en primer lugar, por puntuacion,
del proceso de seleccion, habiéndose publicado la lista definitiva el 3 de agosto de
2015, previéndose la incorporacion de manera inmediata. No obstante, esta no se
produjo ya que el dia 4 la ganadora de las pruebas comunicé que no podia
incorporarse el dia previsto por haber dado a luz pocos dias antes, a la par que
manifestaba expresamente que “no renunciaba a la plaza”, y solicitaba la reserva
‘hasta el momento en que se pudiera incorporar’, de tal manera que pedia también
gque no se adjudicara la plaza a quien habia obtenido la segunda mejor puntuacién.

La peticién de la candidata al empleo fue rechazada por el INE al dia siguiente, 5
de agosto, mediante escrito de la secretaria general en el que se exponia que “...
finalizado el proceso selectivo y confeccionandose la relacion de candidatos por
puntuacion obtenida en el mismo, debe procederse, segun el espiritu que recogen
estas bases de convocatoria, a formalizar el contrato con la persona, que
encontrandose en la mejor posicion pueda realizar el trabajo de manera inmediata;
siendo esta inmediatez y urgencia en la prestacién de servicios la que ha motivado
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que la Direccibn General de la Funcién Publica haya autorizado, de manera
excepcional, el proceso selectivo referido...”. A continuacion, el INE procedié a la
contratacion de quien habia obtenido la segunda mejor puntuacion con fecha 14 de
agosto, dandose la circunstancia de que la trabajadora contratada solicité reduccion de

jornada a partir del 29 de septiembre.

Antes de formalizarse dicha contratacién la demandante habia presentado una
denuncia por su situacién, el 10 de agosto, siendo respondida por la Unidad de
Igualdad del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, rechazando que se
hubiera producido una actuacioén discriminatoria hacia la trabajadora, por cuanto la no
contratacion no se debié a una negativa de la Administracién a hacerlo, sino que
aquello que ocurrio fue “mas bien un incumplimiento de dicha interesada del deber de
incorporarse a la plaza solicitada, desde la que podria haber pedido la baja por
maternidad”, remitiendo en todo caso a la denunciante a la via judicial para que se
pronunciara al respecto por cuanto las unidades de igualdad son, ex art. 77 de la
LOIMH, “basicamente 6rganos de asesoramiento en materia de igualdad y no un
6rgano de control”.

La magistrada de instancia desestimé las alegaciones procesales formales
expuestas por la parte demandada, consistentes en la caducidad de la accion y en la
inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario al no haberse citado como demandada
a la trabajadora que fue contratada. En cuanto al fondo, desestimé la alegacion de
estar ante una actuacion conforme a derecho y en modo alguno discriminatoria ya que
la contratacién requeria de la inmediata incorporacion al puesto de trabajo, de tal
manera que no estaba prevista ni la sustitucion ni la reserva de puesto de trabajo.

No sera esta la tesis de la juzgadora de instancia tras analizar las causas posibles
de sustitucién del trabajador interino segun la base 13 de la convocatorial®l. Dado que
quedoé perfectamente acreditado que la demandante no tuvo en ningin momento
voluntad de renunciar a la plaza, no se acredita motivo alguno de los contemplados en
la base 13 para que ocupe la plaza la segunda persona mejor puntuada, siendo el real
motivo de la actuacion empresarial la reciente maternidad de la demandante, algo
contrario al marco constitucional y legal y que ya ha encontrado acogida en la
jurisprudencia del TC, citandose ampliamente en la sentencia de instancia la STC
66/2014 de 5 de mayol’l. Trae a colacion esta sentencia la del JS para poner de
manifiesto, ante de fallar en sentido favorable a la tesis de la demandante, que “la
diferencia entre empleado publico por tener plaza de titular, o en su caso funcionario
en practicas como en el supuesto anterior o en caso de autos por contratacién laboral
en la plaza de interino por sustitucion o vacante, no puede aplicarse ni producir
diferencia alguna en el derecho fundamental a no ser discriminado, por lo que, con
independencia del tipo de plaza de empleado publico debe ser aplicado el citado
articulo 8 de la Ley 3/2007 a todos por igual’.

Contra la sentencia de instancia se interpuso recurso de suplicacién por la parte
empresarial al amparo del art. 193 c¢) de la LRJS, es decir con alegacion de infraccion
de normativa y jurisprudencia aplicable, en concreto arts. 14 CE y 8 LOIMUH, como la
interpretacion que de estos efectua tanto el TC como el TS, con cita de varias
sentencias. La tesis de la parte recurrente reiterd lo defendido en instancia: la decision
desfavorable para la actora no tuvo razén de ser, no tuvo como causa el sexo, sino su
“incumplimiento del deber de incorporarse a la plaza solicitada, desde la que podia
haber pedido la baja por maternidad”, ademas de insistir en que la inmediatez y
urgencia de incorporacién a la plaza convocada no permitian tomar otra decision. Para
la parte recurrente, si se aplica el test de sustitucion o test de but for (cambiar el sexo
para averiguar si las consecuencias juridicas habrian sido las mismas si la no
contratacion se habria producido si el sexo hubiera sido diferente) también se habria
dado un resultado contrario a la existencia de discriminacién. Remataba su
argumentacion la parte recurrente poniendo nuevamente de manifiesto que la persona
contratada también era mujer y que ademas al poco tiempo de incorporarse al trabajo
solicitd, y le fue concedida, la reduccion de jornada por cuidado de menor.
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Delimitado asi el debate sustantivo o de fondo del litigio, es decir estando en
presencia de un conflicto en el que se debate la vulneracién o no de un derecho
fundamental, en el marco del procedimiento especial de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas regulado en los arts. 177 a 184 de la LRJS, se
trata justamente de averiguar si tal vulneracion se ha producido y si la parte actora ha
aportado los indicios suficientes de discriminacién para trasladar la carga de la prueba
a la parte demandada. Es a partir de esta delimitacién de caso cuando la Sala procede
a un repaso de la jurisprudencia del TC sobre la carga de la prueba, asi como también,
posteriormente, de los hechos probados en instancia, y llega a la conclusion de que “si
bien cabe apreciar la existencia de indicios de vulneracion del derecho a la no
discriminacion por razon de sexo, los mismos resultan neutralizados por la prueba en
contrario desplegada por la Administracion. Reconoce la Sala que la peticién de la
actora y la respuesta posterior del INE, denegatoria de la pretension de no ocupar la
plaza y reservarla hasta que ello pudiera producirse, plantea una “sospecha de
vulneracién del derecho a la no discriminacion por razon de ser sexo”, pero esta queda
“neutralizada” por la propia actuacién de la parte demandante que fue quien decidié
“unilateralmente” no ocupar la plaza ni formalizar la relacion contractual laboral cuando
hubiera debido serlo. La actuacion de la parte demandada, expone con contundencia
la Sala, se manifiesta ajena a todo propdsito discriminatorio, en cuanto que la negativa
“habria tenido lugar verosimilmente, en todo caso (pensemos en una neumonia o
apendicitis), por existir causas suficientes y serias, para entender como razonable la
decision empresarial”. Por ello, el debate juridico quedaria reducido, en su caso, a un
problema de legalidad ordinaria, la validez de la contratacion de la persona que
ocupaba la segunda posicion en la lista de candidatos, que deberia sustanciarse en un
procedimiento ordinario y no en el de tutela de derechos fundamentales y libertades

publicas(®!.

¢ Estamos ante un supuesto factico en el que cabe concluir que hay un conflicto
sobre la posible vulneraciéon de un derecho fundamental o bien ante uno de mera
legalidad ordinaria? La tesis de la juzgadora de instancia era la primera, mientras que
la del TSJ era la segunda.

La parte recurrente en amparo interpuso previamente recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina, que fue desestimado, con plena correccién a mi parecer, por
auto dictado el 14 de marzo de 2018. La sentencia aportada de contraste fue la
dictada por la Sala Social del TSJ de Baleares el 25 de marzo de 2013, en la que se
declaré la existencia de discriminacion hacia una trabajadora de un hospital que fue
postergada en su contratacion por razén de su embarazo.

ElI TS, tras subrayar la dificultad existente para apreciar la existencia de
contradiccion, requerida por el art. 219.1 de la LRJS cuando estamos en presencia de
litigios sobre discriminacion y en los que las conclusiones a las que llegan las Salas
son el resultado de la libre valoracion efectuada de las pruebas, concluye que en la
primera (sentencia recurrida) el TSJ de la Comunidad Valenciana considerd que los
indicios quedaban neutralizados por la actuacién empresarial, mientras que ello no
ocurrié en la segunda, siendo distintas las situaciones facticas, ya que en la primera
aun no se habia formalizado la contratacion, mientras que en la segunda “obra la
existencia de una dilatada relacidn contractual entre las partes, debatiéndose
unicamente si su postergacion en la contratacion para la Unidad de Neonatos por
razon de su estado de gravidez, a favor de otras trabajadoras con peor posicién en la
Bolsa de Trabajo, atentaba el derecho fundamental a no ser discriminada por razén de
sexo, maxime cuando con anterioridad habia mediado denuncia por parte del
Sindicato a la empresa de que tal practica resultaba discriminatoria”.

IV. Posiciones de las partes y normativa aplicable al caso

Finalizada la tramitacion judicial en via laboral, acude la parte trabajadora al
recurso de amparo (num. 2925-2018), por entender, con reiteracion de argumentos ya
expuesto en instancia y en el tramite de impugnacion al recurso de suplicacién, que se
habia producido una vulneracién del derecho constitucional, y desarrollado legalmente,
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de no discriminacion por razén de sexo, habiendo sido presentado el 24 de mayo del
pasado afio.

El TC procede primeramente a un sucinto recordatorio de los hechos probados de
la sentencia de instancia, no controvertidos en suplicacion, y a continuacion recuerda,
también sucintamente, la argumentacion de aquella para estimar parcialmente la
demanda y la posterior sentencia del TSJ que estima el recurso de la parte
empresarial y considera no existente la vulneracién alegada de un derecho
fundamental.

En el recurso de amparo, la parte actora sustenta la argumentaciéon de haberse
vulnerado el principio constitucional de no discriminacion por razén de sexo recogido
en el art. 14 de la CE en jurisprudencia anterior del TC que se pronuncio sobre la
existencia de tal vulneracién aun cuando no se encontrara vigente una relacién laboral,
y subray6 que debia ser la parte demandada, de acuerdo a la doctrina constitucional,
la que hubiera debido ofrecer una “alternativa razonable” a la situacion en la que se
encontraba la trabajadora (no incorporaciéon por razén de previa maternidad) y que
hubiera neutralizado en su caso el indicio de vulneracién, dando la vuelta al argumento
empresarial, y también a la de la sentencia del TSJ, al defender que el INE hubiera
podido formalizar la contratacion con la demandante e inmediatamente después
reconocerle los derechos derivados de su situacion de maternidad. Al estar en
presencia de un conflicto en el que cuestiona la vulneracién de un derecho
constitucional, y habiéndose probado a juicio de la recurrente, tal como se aprecio en
la sentencia de instancia, que se habia producido con la conducta empresarial, no
cabria en modo alguno justificar tal decision con meros argumentos de legalidad
ordinaria como podian ser las tesis empresariales de existencia de un inmediata y
urgente necesidad de ocupacién de la plaza o la de “falta de prevision normativa de
reserva del puesto de trabajo sin mediar una previa contratacién”. Mas relevante es a
mi parecer, y asi lo recogera la sentencia del TC con confirmacion de su doctrina
anterior, que es indiferente, a los efectos de acreditar la existencia de la discriminacion
y la consiguiente vulneracion de un derecho de la actora, el que pudiera no haber
intencionalidad en la decisibn empresarial para su produccién, ya que aquello que
importa es el resultado producido con aquella.

El recurso de amparo fue admitido por considerarse que concurria en el mismo la
“especial trascendencia constitucional” requerida por el art. 50.1 de la LOTC, en
cuanto que plantea “un problema o afecta a una faceta del derecho fundamental sobre
el que no hay doctrina de esta Sala”. A mi parecer, mas que hablar de falta de doctrina
sobre la proteccidon contra la discriminacion por razéon de la maternidad, que
ciertamente ya existe con sentencias anteriores, creo que se trata de reforzar esa
proteccion con un supuesto que no se habia dado aun concretamente (recordemos
que los dos anteriores fueron la no posibilidad de acceder a una oferta de empleo y la
realizacién de un curso diferida en el tiempo con respecto a los compareros del
proceso selectivo), asi como de sentar principios generales, de indole juridica y social,
que refuercen esa proteccion.

En fase de alegaciones, la parte recurrente reprodujo sustancialmente las
expuestas en el recurso, con énfasis en el “olvido” por parte de la administracion
demandada, de “la trascendencia constitucional del asunto”.

Por la abogacia del Estado se solicitd la desestimacion del recurso, con
argumentos semejantes a los que encontramos en la sentencia del TSJ. Es decir, que
la aplicacion del test de sustitucion hubiera llevado a un resultado que permitia concluir
con la inexistencia de discriminacion por razén de sexo, por cuanto la decision
empresarial respondi®é a razones de inmediatez y urgencia requeridas para la
ocupacién de la plaza, y también que en modo alguno existia discriminacién si se
reparaba en que la persona contratada era también mujer y habia solicitado, poco
después de la contratacion, reduccion de jornada de trabajo por cuidado de un menor.

Es importante destacar que el Ministerio Fiscal intereso la estimacion del recurso
en su preceptivo tramite de alegaciones. Para la Fiscalia, fue la Administracion la que
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obstaculizé el ejercicio de los derechos de la recurrente, la perjudicé “por tener la
honradez de informar, antes de ser contratada, de una circunstancia que afectara al
desempefio de su trabajo”. Hubiera debido la Administracion segun la Fiscalia, con
tesis que comparto y que también hara suya el TC, informar de sus derechos a la
demandante, cosa que no hizo, sino que por el contrario, y desde la primera
comunicacion, le manifestd que “no procederia a la contratacion de la trabajadora si no
estaba en disposicion de desempefar inmediatamente el puesto de trabajo,
haciéndole creer que no tenia derecho a acceder a la plaza porque su reciente
maternidad le impedia legalmente trabajar”. Alega también en apoyo de su tesis el
Ministerio Fiscal la STC nam. 2/20017 de 16 de enero, en la que se descarta que sea
necesaria una intencionalidad lesiva o motivacion discriminatoria por parte de la
demandada, siendo lo realmente importante que la no contratacion tuvo su razén de
ser en el dato objetivo de la maternidad de la trabajadora, producida pocos dias antes
de la publicacién de la lista de aspirantes que habian superado las pruebas y de la
fecha de incorporacién al puesto de trabajo.

V. Doctrina basica y pasajes decisivos

Cual es la fundamentacion juridica de la sentencia de 30 de septiembre para llegar
a la estimacion del recurso de amparo?

En primer lugar, un amplio, detallado y riguroso recordatorio del marco
constitucional (art. 14 CE) y legal (LOIMH), asi como del europeo (Directiva
2002/73/CE y Directiva 2004/113/CE) tendente a garantizar la protecciéon adecuada
contra toda discriminacién por razén de sexo. Sin olvidar, por supuesto, el
reconocimiento de tal derecho en la normativa propiamente laboral, en la LET (art. 4.2
cy 17.1). A este repaso, sigue otro no menos amplio, detallado y riguroso, de la
jurisprudencia constitucional al respecto, con prohibicion de todo trato peyorativo por
razon del sexo de la persona afectada, y mas en concreto cuando se trate de
actuaciones derivadas del estado biolégico de la mujer trabajadora, debiendo
protegerse sus derechos profesionales y siendo “la minusvaloracion o el perjuicio
causado por el embarazo o la sucesiva maternidad... un supuesto de discriminacion
directa por razén de sexo”. Subraya, o mas bien en puridad reitera una vez mas el TC,
que en su jurisprudencia ha establecido “un canon mucho mas estricto y riguroso que
el de la mera razonabilidad y proporcionalidad que, desde la perspectiva general del
principio de igualdad de trato, se exige para la justificacién de la diferencia normativa
de trato”, exigiendo en el juicio de legitimidad constitucional “una canon mucho mas
estricto”, asi como también “un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de
proporcionalidad”.

¢ Donde empieza la aportacion especifica del TC en esta sentencia para reforzar y
ampliar la proteccidon contra todo tipo de discriminacion por razén de maternidad? En
el apartado 3, donde se combinan los argumentos juridicos y sociales, unos ya
plasmados en la jurisprudencia constitucional y otros a modo de obiter dicta que
pretenden, sin duda alguna a mi parecer, reforzar la proteccién, que se concreta
mucho mas en una frase recogida en el apartado 4, cual es la “finalidad tuitiva y
pedagogica” de la doctrina constitucional sobre la efectividad del derecho a no sufrir
discriminacion por razon de sexo, esto es “de respuesta histérica en favor de la
parificacion social y juridica que precisa la poblacion femenina, también en el ambito
laboral”.

Dicha frase no se entenderia sin haber leido antes la argumentacion contenida en
el apartado anterior, en el que el TC subraya que con su doctrina sobre la no
discriminacién por razén de sexo que puede sufrir, que sufre, la mujer trabajadora, “es
preciso poner conciencia en su significado, que tiene vocacion tuitiva subjetiva, pues
asi lo implica la consagracién constitucional del derecho fundamental a la no
discriminacién, pero también intencion pedagdgica y evolutiva en orden a la afirmacion
del modelo de convivencia que la norma fundamental refleja’, para afadir
inmediatamente a continuacion, reforzando aun mas si cabe esta tesis, que el art. 14
CE “quiere otorgar tutela subjetiva, sin duda, pero asimismo modificar el estado de
cosas, el modelo y la conciencia sobre la igualdad sustancial entre los seres humanos,
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entre los colectivos y ciudadanos, actuando contra el mantenimiento de determinadas
diferenciaciones histéricamente muy arraigadas que han situado, tanto por la accion
de los poderes publicos, como por la practica social, a sectores de la poblacién no
sélo en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad
de la persona que reconoce el art. 10 de la C.E.”.

Y esta situacion, como sigue explicando la sentencia, afecta a la mujer para el
acceso al trabajo y a su promocion e igualdad sustancial dentro del mismo, aun
reconociendo la transformacion que se ha producido. Por ello, y ahora nuevamente
con apoyo en su jurisprudencia, el TC subraya la necesidad de favorecer la igualdad
sustantiva como “elemento definidor de la nocion de ciudadania” en nuestro orden
constitucional”, y hacerlo de tal forma que se amplie la proteccién, de tal manera que
le corresponde “desplegar su sentido profundo ligado a la dignidad de la persona y
valor de todo ser, y tutelar y favorecer el cambio de conciencia y convivencia que solo
la paridad garantiza”.

Es a mi parecer la parte doctrinal mas relevante de la sentencia, si bien no dejan
de ser relevantes también, si acaso como confirmacion y refuerzo de su jurisprudencia
anterior, los argumentos concretos que llevaran a la estimacion del recurso de amparo
y que desgrana el TC previa afirmaciéon de que “hay una serie de factores que
concurren singularmente en este caso, que le dotan de una singularidad que debe ser
abordada”; Pasemos pues a su examen y en el mismo orden que los analiza la
sentencia.

. La prohibiciéon de discriminacion por razén de sexo cuando aun no ha sido
formalizada la relacién contractuallSl.
. El deber de la Administracion de garantizar la no discriminacion a la mujer

con férmulas tuitivas y flexibles.

La tesis favorable se sustenta en la propia LOIMH, que traspuso al ordenamiento
interno la Directiva 2002/73/CE y en las medidas que establece tendentes a garantizar
una actuacién favorable a la plena aplicacion del principio de igualdad por parte de las
Administraciones Publicas, concretadas en el art. 51. También en apoyo de su tesis se
remite a la jurisprudencia del TJUE, concretamente a la sentencia de 16 de febrero de
2006, asunto C-294/04, que abordd una peticién de decisién prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Social n° 30 de Madrid, en la que se debati6é acerca de la fecha que
debia tomarse como referencia para el computo de la antigledad de la interesada
como funcionaria, ya que la recurrente “sostenia que debia tomarse la fecha de su
nombramiento, pese a que en esa fecha se encontraba en permiso de maternidad, y

no la fecha de su toma de posesion efectiva al término de dicho permiso”’l.

La conclusion que se deriva de la jurisprudencia comunitaria, que en términos
similares se plasma en la referenciada STC num. 66/2014, y del marco normativo
estatal, es la de la obligacion del 6rgano administrativo competente de adoptar
medidas oportunas que evitaran que la maternidad se constituyera en un obstaculo
para el acceso al empleo, algo que no se hizo en el caso enjuiciado ya que la
Administracion, ante la manifestacién expresa de la trabajadora de que no renunciaba
a la plaza, solo le manifesté que debia incorporarse inmediatamente al trabajo, y al no
hacerlo asi procedio a la contratacion de la segunda persona de la lista. No cumplio,
pues, la Administracion, su obligacién de “favorecer cualquier alternativa viable que la
garantizare de forma compatible con la prohibicion de discriminacion por razén de
sexo, como la jurisprudencia resefiada y la Ley Organica citada requieren”.

. La intencionalidad lesiva.

Tesis reiterada del TC es que la vulneracion de derechos fundamentales puede
darse aunque no exista tal intencionalidad lesiva, por cuanto aquello que importa es
que se vea afectado, negativamente, el contenido esencial de un derecho
constitucional fundamental. Se remite en este punto a la su sentencia nium. 3/2007. Es
claro que si ha existido un perjuicio en el caso enjuiciado, ya que la recurrente no pudo
formalizar una contratacion laboral a la que tenia derecho.
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Habiéndose vulnerado tal derecho, carecen de relevancia constitucional las otras
argumentaciones utilizadas para tratar de justificar la decision empresarial, y por ello
“no pueden aducirse como justificacién habilitante frente a la discriminacion causada
las razones de servicio y urgencia de cobertura de la plaza a las que hace referencia el
abogado del Estado, o la resolucién recurrida.

Quedo claro que la actora en ningun momento tuvo la voluntad de renunciar a su
plaza, y que solo pidi6 la adaptacion temporal a su situacién de baja por maternidad,
manifestando ademas expresamente que no se procediera a la contratacion de otra
persona. Frente a tal peticion, fue la parte demandada la que, mas alla de la
intencionalidad de su decisién, decidid que aquella no podia acceder al empleo, “sin
ofrecerle una via que garantizara el derecho que obtuvo en el proceso de seleccion”.

. La irrelevancia del término de comparacion.

Se rechaza el argumento de que no existiria discriminacion porque fue contratada
una trabajadora, y que ademas se le reconocieron a esta, poco después de la
contratacion, “derechos asociados a la maternidad”. Para el TC, con apoyo en su
jurisprudencia anterior, no se debate si hay un contraste con un tercero, no es esta la
referencia para determinar si existe o no discriminacién, “sino solo la verificacién de la
concurrencia del factor protegido y el perjuicio que a él haya quedado asociado”.
Tampoco hubiera variado la respuesta si se aplica el test de sustitucién, porque
aquello que verdaderamente importa es que la maternidad fue lo determinante” y es lo
que determina la diferencia en el resultado final, tratandose de “un factor protegido por
tanto, que serviria tanto en el contraste con varones, como, asimismo, con la persona
que fue contratada, mujer, como la recurrente, pero que, en cambio, no se encontraba
en una situacion equivalente a la examinada”.

VI. Parte dispositiva

Conclusién de todo lo anteriormente expuesto, y con ello concluyo, es que la
recurrente vio vulnerado su derecho a no sufrir discriminacién por razén de su estado
biolégico de maternidad, y que la decisién empresarial no fue respetuosa con el
contenido esencial del derecho, siendo el TC el que se lo ha devuelto a la parte actora,
a la par que ha “aprovechado” la sentencia objeto de mi comentario para reforzar y
ampliar la proteccion. Esta es sin duda la reflexion mas importante de todo lo expuesto
con anterioridad.

Referencias:

1. A La STC num. 214/2006, de 3 de julio de 2006 versa sobre la situacion de
una trabajadora demandante de empleo, inscrita como tal en el servicio
publico de empleo, que no puede acceder a una oferta de empleo por
haber suspendido aquella situaciéon el SPE por razén de su maternidad y
no poder incorporarse al trabajo, al menos durante las seis semanas
inmediatamente posteriores al parto. Para el TC, “Nada hay en las
actuaciones que permita apreciar que por las concretas caracteristicas del
puesto de trabajo ofertado existiera algun tipo de incompatibilidad temporal
que impidiera tanto un leve retraso en la fecha de incorporacién de la
trabajadora como una suspension inicial de su relacion laboral hasta la
fecha de finalizacién del periodo de descanso por maternidad y, en
cualquier caso, no ha sido ninguna consideracion de dicha naturaleza la
que ha justificado la decision del Inem de suspender la demanda de la
trabajadora ni la estimacién por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la conformidad a Derecho de dicha decision. Por lo demas, como
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apunta la recurrente, en ultimo término seria el propio ofertante de empleo
el que deberia haber valorado, en su caso, qué obstaculos podrian
derivarse de la situacion particular de una concreta candidata de cara a su
eventual contratacion, sin perjuicio de la consideracion que, desde la
perspectiva constitucional, hubiera de merecer tal valoracion. Pero no
corresponde a la funcién del Inem el condicionar de antemano la decision,
haciendo suya, por esa via, la hipotética conducta discriminatoria en que
pudiera haber incurrido el ofertante de empleo”. De la STC num. 3/2007 de
15 de febrero, que también sera referenciada en la argumentacién del TC
en el litigio ahora objeto de examen, me interesa destacar que en el
fundamento juridico 5 la Sala procede a un amplio y detallado repaso de su
consolidada doctrina jurisprudencial al respecto, con referencias tanto a la
normativa interna (LOIMH) como de la comunitaria (varias Directivas
reguladoras de la igualdad en materia de empleo y ocupacion, y de
igualdad de trato en acceso a bienes y servicios y su suministro). Repasa
asimismo el concepto de discriminacion y su contenido, con especial
atencion, en légica consonancia con las circunstancias concreta del caso
enjuiciado, a la que se produce por razon del embarazo, con una muy
amplia transcripcion de la STC num. 233/2007 de 5 de noviembre,
subrayando como idea general que conviene ahora recordar para hacer
efectiva la clausula del art. 14 CE, el tribunal “ha establecido un canon
mucho mas estricto y riguroso que el de la mera razonabilidad que, desde
la perspectiva genérica del principio de igualdad, se exige para la
justificacioén de la diferencia normativa de trato”. Y tal discriminacién puede
producirse aun cuando pudieran concurrir ofros motivos, como pudiera ser
en el caso ahora analizado, apunto por mi parte, la necesidad organizativa
de la empresa, “que hubieran podido justificar la medida al margen del
resultado discriminatorio”.

2. A Sobre la jurisprudencia del TC en la materia, hasta mediados de 2018,
me permito remitir al muy interesante articulo de la profesora Alejandra
Selma, “Discriminacién por maternidad”, publicado en la obra colectiva
dirigida por la profesora Carmen Sanchez Trigueros “Un decenio de
Jurisprudencia laboral sobre la ley de igualdad entre mujeres y hombres”
(BOE, 2018), en el que formula una critica muy constructiva al art. 8 de la
Ley Organica 3/2017 de 22 de marzo para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, que dispone que “Constituye discriminacion directa por
razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el
embarazo o la maternidad”, argumentando con apoyo tanto en la realidad
social como en el marco jurisprudencial, que “sin duda existen mdultiples
ejemplos de discriminacion indirecta por estos motivos que también
tendran clara acogida dentro del ambito protector de la LOI (tal y como
contempla el articulo 6 de la citada Ley)”.

3. A “En caso de que alguno de los candidatos propuestos no presente la
documentacion correspondiente en el plazo establecido, no cumpla los
requisitos exigidos a los aspirantes, renuncie, o la certificaciéon emitida por
la unidad de personal respecto al correcto desempefio del puesto de
trabajo durante el periodo de prueba sea desfavorable, el puesto se
adjudicara al siguiente candidato de la relacién a la que se refiere la base
9”.

4, A Recordemos que ese litigio versé la situacién de una funcionaria en
practicas que pidié, y no le fue concedido, el aplazamiento de su
incorporacion al curso practico necesario para alcanzar la plaza con
categoria de titular, dictaminando el TC que se habia producido una
vulneracion de los derechos de la recurrente por razén de su maternidad.
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5.

A Dado que la tesis de la Sala para llegar a tal conclusion es sobre la que
se fundamentara el recurso de amparo y también sobre la que construira
su argumentacion juridica el TC para su estimaciéon, es importante su
reproduccion. Para la Sala: “... lo cierto es que: a).- la superacién de un
concurso-oposicion, sin la firma de un contrato o la toma de posesion, es
un proceso incompleto; b).-antes de constituir el vinculo con Ila
administracion, no esta legalmente prevista una reserva de "primera
posicion alcanzada en la lista" ni de nombramiento de sustituto/a al que va
a ser el/la sustituto/a. En cuanto a los "motivos” que tiene la aspirante para
no formalizar el contrato, debemos resaltar que los mismos (muy
respetables y dignisimos) son propios y particulares de la misma. Se alega
imposibilidad de incorporacion al trabajo por haber dado a luz a una hija; y
con independencia de que tal imposibilidad no consta en el relato factico
(mas alla del computo matematico que podemos hacer de 10 dias entre el
alumbramiento y el escrito presentado -no con la posible firma del
contrato-), lo bien cierto es que por si misma, tal alegacion de parte (la
imposibilidad), no determina la violacién del derecho a la igualdad por
razén de sexo, porque la administracion, con su actuar, no esta vulnerando
el derecho a la maternidad sino que la decision de contratar a la siguiente
en la lista fue tomada por la no incorporacion al trabajo de la demandante,
abstraccion hecha del concreto motivo alegado; concurrieron pues, causas
serias ajenas a todo proposito atentatorio. Y si bien es cierto que la actora
pertenece a un grupo tradicionalmente minusvalorado o marginado por su
notoria debilidad y desproteccion ( STC 177/1993, de 31 mayo ), que tiene
una posicion social de desventaja por las razones previstas en los arts. 14
CE y 17 ET (sexo, raza, etc.), tal mero hecho no determina que se deba
presumir que la actuacion de la empresa ha venido dada por su situacion
de mujer y madre ftrabajadora. Es mas, la empresa al contratar a la
segunda aspirante ha formalizado un contrato con una mujer que es
madre, ya que al poco tiempo pidié la reduccion de jornada por guarda
legal”.

A En este punto, el TC se remite a la doctrina constitucional en la materia,
con cita de la ya referenciada STC num. 214/2006 y también de una
anterior, num. 173/1994, de 7 de junio. Su conclusion es que la
discriminacion puede producirse antes de formalizarse el contrato, estando
amparada la persona afectada en ese estadio precontractual. El art. 14 CE,
en su tutela discriminatoria, “gobierna también esa fase del curso laboral y
sus formalizaciones juridicas’.

AN En la citada sentencia, tras recordar su doctrina general de que “Al
ejercer las mujeres los derechos que el articulo 2, apartado 3, de la
Directiva 76/207 les confiere, no se les puede tratar de modo desfavorable
en cuanto al acceso al empleo ni en cuanto a las condiciones de trabajo,
puesto que dicha Directiva pretende, desde esa perspectiva, garantizar
una igualdad material y no formal...”, y que la aplicaciéon de las
disposiciones relativas a la proteccion de la mujer embarazada “no puede
tener como consecuencia un trato desfavorable en cuanto al acceso al
empleo de ésta, de modo que no permite a un empresario negarse a
contratar a una candidata embarazada debido a que una prohibicion de
trabajo motivada por dicho embarazo le impide destinarla, desde el primer
momento y durante su embarazo, al puesto de trabajo por tiempo
indefinido que se encuentre vacante...”, concluyo tras el examen de los
datos facticos disponibles que “el aplazamiento de la toma de posesion de
la Sra. ... como funcionaria, consecutivo al permiso de maternidad del que
disfrutd la interesada, constituye un trato desfavorable en el sentido de la
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Directiva 76/207”, y fallando que “La Directiva 76/207/CEE del Consejo, de
9 de febrero de 1976, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo,
se opone a una normativa nacional que no reconozca a una trabajadora
que se encuentre en permiso de maternidad, los mismos derechos
reconocidos a otros aspirantes aprobados en el mismo procedimiento de
seleccion, en lo que se refiere a las condiciones de acceso a la funcion
publica, aplazando la toma de posesion de esa trabajadora hasta el
término del permiso de maternidad, sin tener en cuenta la duracion de
dicho permiso a efectos del computo de su antigliedad”.
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