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1. Marco regulador de referencia

El articulo 8 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres (LOIMH), establece como discriminacién directa por razén de sexo todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad y, en cone-
xién con ello, el articulo 5 recoge que el principio de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, aplicable en el ambito del empleo privado y en el del empleo pu-
blico, se garantizarg, 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, incluidas las retributivas y las de despido. Estas
referencias normativas suponen la traslacion también al campo del acceso al empleo de la
declaracion general de prohibicién de discriminacion por razén de sexo del articulo 14 de
la Constitucion espafola (CE) (segundo inciso) del derecho a no ser discriminado directa o
indirectamente para el empleo o, una vez empleado, por razones de sexo y de la nulidad
de decisiones unilaterales del empresario que den lugar a discriminaciones directas o indi-
rectas por esta causa (art. 17 Estatuto de los Trabajadores).

En conexién con ello, el Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, re-
lativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, establecera la prohibicion de
discriminacioén por razén de sexo en el acceso a los medios de formacién profesional, a la
admision en el empleo y en las condiciones de trabajo, y en la Directiva 2006/54, relativa
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a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, el principio de igualdad de trato incluye
también la ausencia de toda discriminacion directa/indirecta por razon de sexo en relaciéon
con las condiciones de acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion y las condi-
ciones de contratacion.

2. Sintesis del supuesto de hecho

El 29 de junio de 2015, el Instituto Nacional de Estadistica (INE) publicé las bases para
la convocatoria de un proceso selectivo para la cobertura de una plaza de personal labo-
ral de técnico superior de gestion y servicios comunes, sujeto al convenio colectivo Unico
de la Administracion general del Estado. El contrato seria de interinidad y la preseleccion
se encomendo a los servicios publicos de empleo. La recurrente de amparo se presento al
proceso selectivo y quedo en primer lugar en la relacion definitiva de aspirantes con una
puntuacion total de 90,89. La siguiente aspirante obtuvo una puntuacion de 88,54.

El 4 de agosto de 2015, un dia después de la publicacion de aspirantes aprobados, la
demandante de amparo presentd escrito comunicando al INE su imposibilidad de incorpo-
rarse al trabajo por haber dado a luz a una hija el 25 de julio de 2015, manifestando expre-
samente que no renunciaba a la plaza y solicitando la reserva de la misma hasta el momento
en que se pudiera incorporar y sin que se procediera, por tanto, a la adjudicacion de la plaza
a la siguiente candidata. El 5 de agosto, el INE contesta a la actora que debia procederse
«segun el espiritu que recogen las bases de la convocatoria» a formalizar el contrato con
la persona que encontrandose en la mejor posicion pudiera realizar el trabajo de manera
inmediata, siendo la inmediatez y urgencia en la prestacion de servicio lo que motivo que
la Direccion General de la Funcion Publica autorizara, de manera excepcional, el proceso
selectivo referido. Asi, el puesto fue adjudicado a la segunda de la lista, a la que, por otra
parte, se le reconocio el derecho a reduccion de jornada por guarda legal.

La actora presenta demanda el 21 de marzo de 2016 y el Juzgado de lo Social num. 7
de Valencia dicta sentencia estimando parcialmente la demanda, declarando la violacién
del articulo 14 de la CE, por vulneracion del derecho a la no discriminacion por razén de
sexo, con reconocimiento de la relacion juridica con efectos retroactivos al momento de la
seleccién en fecha 3 de agosto de 2015. Con base en ello condenaba a la demandada al
abono de 12.791 euros como retribuciones que le corresponderian y al abono de las coti-
zaciones de la Seguridad Social, junto con una indemnizacién por dafios morales de 25.000
euros, cantidad menor que la solicitada en la demanda. El INE interpone recurso que es
estimado por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana dejando sin
efecto la sentencia de instancia. Para el TSJ, el organismo probdé que su actuacién obede-
ci6é a unas determinadas razones que estan alejadas de un animo atentatorio del derecho
a la no discriminacion por razén de sexo y la maternidad. La superacién de un concurso-
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oposicién sin la firma de un contrato o la toma de posesion es un proceso incompleto vy,
antes de constituir el vinculo con la Administracion, no esta legalmente prevista una reser-
va de «primera posicion alcanzada en la lista» ni el nombramiento de sustituto. En cuanto
a los motivos (considerados por el tribunal de suplicacién «muy respetables y dignisimos»),
se alega la imposibilidad de incorporacién al trabajo por haber dado a luz a una hija, y la
Administracion, para el TSJ, no violé derecho alguno vinculado a la maternidad, sino que
la decision de contratar a la siguiente en la lista fue tomada por la no incorporacién de la
demandante al trabajo. Para el tribunal, ademas, el INE no vulnera el derecho a la no dis-
criminacion por razéon de sexo, porque formalizé un contrato con una mujer que es madre
y que pidié la aludida reduccion de jornada por guarda legal.

Tras ello se interpone recurso de casacién para unificacion de doctrina, que fue inadmi-
tido por falta de contradiccion, y, después, recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal (TC) contra la sentencia del TSJ por vulneracion del principio de no discriminaciéon por
razon de sexo del articulo 14 de la CE. La demanda de amparo considera que la sentencia
recurrida resulta contraria a la jurisprudencia constitucional y europea, al decidir que no hay
vulneracion del derecho fundamental alegado, porque fue decision de la demandante no in-
corporarse al trabajo y no se inici6 por ella la relacién laboral y porque concurrian razones
de urgencia en el servicio y no motivacién discriminatoria. El recurso se admite a tramite, al
entender que el caso plantea un problema o afecta a una faceta del derecho fundamental
sobre el que no hay doctrina del TC.

El Ministerio Fiscal interesa el otorgamiento de amparo alineandose en la posicion de la
recurrente. La empleadora no le dio la opcion de incorporarse y pedir la baja por materni-
dad, ya que, desde la primera comunicacién, el INE puso de manifiesto que no procederia
a la contratacién si la trabajadora no estaba en disposicion de desempefar inmediatamen-
te el puesto de trabajo, haciéndole creer que no tenia derecho a acceder a la plaza porque
su reciente maternidad le impedia legalmente trabajar. El organismo queda comprometi-
do por la obligacién genérica de promover la libertad e igualdad del articulo 9.2 de la CE vy,
ademas, las Administraciones publicas (art. 51 LOIMH) deben remover los obstaculos que
impliquen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion por razén de sexo, de suer-
te que el INE debia poner en conocimiento de la demandante sus derechos cuando podia
ejercerlos y no lo hizo.

Se opone a ello el abogado del Estado.

3. Posicion judicial
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha tenido oportunidad de pronun-

ciarse, en varias ocasiones, sobre la discriminacion directa en el acceso al empleo de mu-
jeres embarazadas. En el asunto Dekker (Sentencia de 8 de noviembre de 1990, C-177/88)
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consideraria discriminatoria la negativa a contratar a una mujer embarazada alegando falta
de liquidez para asumir la ausencia y en el asunto Mahlburg (Sentencia de 3 de febrero de
2000, C-207/98) estimaria igualmente discriminatoria la negativa a contratar a una mujer
embarazada con contrato indefinido alegando incompatibilidad entre las funciones del pues-
to y la gestacioén, pues el impedimento alegado vinculado a la maternidad es temporal. En
esta misma linea, recientemente, la Sentencia de 20 de junio de 2019, asunto Hakelbracht
(C-404/18), vuelve a recordar el criterio general: el hecho de no contratar a una candidata
por estar embarazada debe considerarse un trato menos favorable a una mujer relacionada
con el embarazo que constituye una discriminacion directa por razén de sexo (art. 2, apdo. 2,
letra c), Directiva 2006/54 y considerando 23).

A nivel interno, viene manteniéndose similar posicion. El TC sostiene (y asi lo pone de
manifiesto en la sentencia objeto del presente comentario) que puede existir vulneracion
del articulo 14 de la CE con relacién a decisiones empresariales en materia de contrata-
cién aun cuando no esté vigente la relacion laboral (también, SSTC 66/2014, de 5 de mayo,
y 214/2006, de 3 de julio). Asi, no cabe mantener que solo cuando esté en curso esta puede
generarse una conducta discriminatoria, puesto que, de mantenerse esta postura, quedarian
al margen de tutela algunas de las mas notorias consecuencias de la discriminacion como
mal social a erradicar por mandato constitucional —las especiales dificultades de acceso al
empleo de colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la continuidad de su propia
carrera profesional por la maternidad (STC 173/1994, de 7 de junio)-. Ademas, la proteccion
de la condicién biolégica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la
conservacioén de sus derechos profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el perjui-
cio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen discriminacion directa
por razdn de sexo (previamente, SSTC 182/2005, de 4 de julio, 162/2016, de 3 de octubre,
y 2/2017, de 16 de enero).

En el campo de las justificaciones, el TC recuerda que, a diferencia del principio de igual-
dad, que no postula ni como fin ni como medio la parificacion y solo exige la razonabilidad
de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discriminacién imponen como fin,
y generalmente como medio, la parificacion, de manera que solo pueden ser utilizadas ex-
cepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la
necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto,
asi como un mayor rigor respecto de las exigencias materiales de proporcionalidad. Ade-
mas, recoge el TC en la sentencia que aqui se comenta (asimismo, STC 91/2019, de 3 de
julio) la esencial afirmacion de la intencion pedagdgica y evolutiva de la doctrina constitu-
cional en materia de no discriminacion por razén de sexo que exige hoy abundar en la pro-
teccion, ampliar y desplegar su sentido profundo vinculado a la dignidad de la persona. Con
base en lo expuesto, la prohibiciéon constitucional especifica de los actos discriminatorios
por razén de sexo determina que se habra producido la lesiéon directa del articulo 14 de la
CE cuando se acredite que el factor prohibido representé el fundamento de la minusvalora-
cién o de un perijuicio laboral, no teniendo valor legitimador en estos casos la concurrencia
de otros motivos que hubieran podido justificar la medida al margen del resultado discri-
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minatorio (STC 162/2016, de 3 de octubre). Asi, se vienen descartando argumentos como
la imposibilidad de poder desempenar inmediatamente el trabajo por el permiso de ma-
ternidad (STC 214/2006, de 3 de julio) u otros mas débiles como el coste econdémico de
tener que instalar bafios para mujeres (STSJ de Canarias 1860/2008, de 22 de diciembre).
En linea con el primer argumento, en la sentencia analizada, el TC descarta como justifica-
cioén habilitante frente a la discriminacién causada las razones del servicio y la urgencia de
la cobertura de la plaza, pues las decisiones empresariales fundadas en motivos expresa-
mente prohibidos como el sexo no pueden ser valoradas como un mero acto de libertad o
de ejercicio de facultades habilitadas por el derecho. Lo mismo que el interés empresarial
u organizativo latente en ese tipo de decisiones, sea del tipo que sea, no puede legitimarse
a través de medidas contrarias al mandato constitucional de prohibicién de discriminacién
de la mujer (previamente, STC 182/2005, de 4 de julio).

La aludida irrelevancia de las justificaciones en el enjuiciamiento de las conductas dis-
criminatorias por razdn de sexo se conecta también con la irrelevancia del término de com-
paracién y con la indiferencia de la intencionalidad lesiva. En relacién con lo segundo, el
TC mantiene que el juicio de discriminacion del articulo 14 de la CE no exige un contraste
con nadie, con un tercero, sino solo la verificacion de la concurrencia del factor prohibido y
el perjuicio que a él haya quedado asociado (también, SSTC 171/2012, de 4 de octubre,
y 104/2014, de 23 de junio). En linea con ello, alude el TC al test but for o test de sustitu-
cion, utilizado en ocasiones por el TUUE y por el Tribunal Supremo, que consiste en cam-
biar el sexo u otra circunstancia personal del sujeto para contrastar si las consecuencias
juridicas habrian sido las mismas. Y, en este contexto, aun siendo clara la obligatoriedad
de la formalizacién del contrato que afecta a todo concursante en un proceso de seleccién
independientemente de su sexo, también lo es que la maternidad fue lo determinante y
solo en la recurrente se dio la diferencia en el resultado producido. El factor protegido ser-
viria 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 situacién equiva-
lente a la examinada, como lo demuestra el hecho de que a esta Ultima nada le impidiera
la prestacion del servicio.

En relacién con la intencionalidad lesiva, el TC viene manteniendo que es indiferente ante
vulneraciones de derechos fundamentales, pues en ello subyace la idea de la esencialidad
del derecho (contenido esencial) que queda menoscabado, al margen de intencionalidad.
Asi, la clave sera que se rebase o desconozca el contenido esencial ante limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccién (STC 11/1981, de 8 de abril). Trasladando este planteamiento a la discrimina-
cion por razdn de sexo, bastara con que quede probado que el factor protegido estuvo en
la base del perjuicio o minusvaloracion laboral sufrida por la mujer trabajadora, esto es, la
objetividad del perjuicio (STC 2/2017, de 16 de enero). Tal planteamiento se asume también
en tribunales de suplicacion en el contexto de discriminaciones indirectas por razén de sexo
(STSJ de Andalucia/Granada de 22 de febrero de 2012, rec. 2880/2011).
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Destaca, asimismo, la sentencia comentada el deber de la Administraciéon de garanti-
zar la no discriminacion de la mujer con férmulas tuitivas y flexibles, pues la propia LOIMH,
en su articulo 51, establece que corresponde a aquella remover los obstaculos que impli-
quen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion con el fin de ofrecer condiciones de
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y en el desarrollo
de la carrera profesional y facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin
menoscabo de la promocién profesional. El TC apoya su argumentacién en un caso simi-
lar resuelto por el TJUE en Sentencia de 16 de febrero de 2006 (asunto Instituto Madrilefio
de Salud, C-294/04), peticion de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social
num. 30 de Madrid. En aquel supuesto, la demandante, una vez superadas las pruebas de
acceso para un puesto de auxiliar administrativo del Instituto Nacional de Salud, fue nom-
brada funcionaria, pero no pudo tomar posesion en ese momento por encontrarse de baja
por maternidad y solicité su aplazamiento, pero con reconocimiento de efectos econdmicos
y administrativos desde la fecha de nombramiento. Ante la negativa de la Administracion,
el organo judicial plantea cuestion prejudicial y el TJUE declara que la directiva se opone a
una normativa nacional que no reconozca a una trabajadora 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 funcién publica, aplazan-
do su toma de posesion hasta el término del permiso de maternidad. Asi, trasladando este
planteamiento y argumentacién al supuesto de base de este comentario, es claro que el
6rgano administrativo estaba obligado a ofrecer medidas, férmulas flexibles, que impidie-
ran que la maternidad fuera un obstaculo para el acceso al empleo publico de la recurrente,
neutralizando asi la vulneracién del principio de no discriminacion del articulo 14 de la CE
(asimismo, STC 66/2014, de 5 de mayo, y STJUE de 6 de marzo de 2014, asunto Napoli,
C-595/12). Ante la comunicacién de la actora de su imposibilidad de incorporarse al trabajo
por haber dado a luz a una hijay su no renuncia a la plaza solicitando la reserva de la misma
hasta el momento en que se pudiera incorporar, la Administracién deberia haber ofrecido al-
guna alternativa razonable que permitiera, atendiendo a su maternidad, el acceso al empleo
(derecho que obtuvo en el proceso de seleccion) y no la adjudicacién del puesto de trabajo
a la siguiente candidata que super6 el proceso selectivo.

4. Trascendencia de la doctrina establecida y posibilidad de
consolidacion ad futurum

Desde la éptica del juicio riguroso de la no discriminacion por razén de sexo y la mater-
nidad en el acceso al empleo, los argumentos del TC son los adecuados y podrian conso-
lidarse ad futurum en supuestos similares en linea con la aludida STJUE de 16 de febrero
de 2006. Ahora bien, en esta sentencia del tribunal comunitario se trataba de una persona
interina que accedia a la condicién de funcionaria, por tanto, su relacién de empleo con la
Administracion seria duradera en el tiempo. Sin embargo, en la sentencia comentada no se
da esta circunstancia, sino que, por el contrario, se trata de contratacion temporal y urgen-
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E Dialogos con La urgencia e inmediatez en la cobertura del puesto es irrelevante en caso
la jurisprudencia de discriminacion en el acceso al empleo publico por maternidad

te, pero la discriminacion en el acceso al empleo por maternidad se produce igualmente y
de ahi la importancia de la posicién del tribunal. La solucién habria de ser idéntica, esta-
blecimiento de mecanismo protector adecuado: contratacion y reconocimiento sucesivo de
derechos de maternidad (paso a la situacion de baja por maternidad y sustitucion por este
tiempo por la segunda en la lista). En ambos casos, eso si, no habria finalizado el proce-
so de acceso al empleo publico: en el primer caso (comunitario), con la toma de posesién
como funcionaria, y, en el segundo (interno), con la incorporacion al puesto.

La Administracién alude en el supuesto enjuiciado a la urgencia e inmediatez para cu-
brir el puesto, pero en ninglin momento se refiere a que las funciones a desarrollar se ago-
taran en 14 semanas (2 ya pasadas, 10 dias desde el nacimiento de la hija). Ahora bien,
podriamos plantearnos qué ocurriria en tal caso, esto es, si el caracter totalizador de la
proteccién no discriminatoria por maternidad y la aludida irrelevancia de las justificaciones
alegadas podrian llevarnos a idéntica solucion, incluso, cuando las funciones o tareas se
agotaran en el periodo de maternidad. Es decir, si no cabria privar a la candidata que ha
superado el proceso de seleccidn de su contratacion y posterior disfrute de sus derechos
de maternidad. No se alude a ello en la sentencia, pero entendemos que la respuesta po-
dria ser igualmente afirmativa. Esto es, la tutela restitutoria conduciria, igualmente, al re-
conocimiento de la relacion juridica con efectos retroactivos en linea con la sentencia de
instancia confirmada por el TC.

Podriamos plantearnos también en este contexto de restitucidon ante la nulidad de un
acto por vulneracion de derechos fundamentales si, eventualmente, podria llegar aquella a
la incorporacion al puesto, de seguir existiendo este. Esto supondria una proyeccion hacia
el futuro (prestacion de servicios en la Administracién a partir de ese momento) que se adi-
cionaria a la proyeccién hacia el pasado (reconocimiento retroactivo de la relacién juridica
con abono de salarios, cotizaciones y dafios morales). La respuesta también aqui ha de ser
afirmativa, pues la tutela restitutoria se concretara en resultados diversos dependiendo del
momento del proceso de acceso a un puesto de trabajo en que nos encontremos, y, en el
caso analizado, este estaba practicamente concluido a falta de la incorporacién al puesto.
Ninguna referencia en esta linea se contiene en la sentencia de instancia ni en el recurso y
tampoco lo menciona el TC, pero la proyeccién de la doctrina constitucional en la legalidad
ordinaria en esta direccion puede ser importante.

Por su parte, la tutela resarcitoria se concreta en el caso enjuiciado, como anticipamos,
en el abono de salarios y cotizaciones e indemnizacion por dafos morales, presente esta
ante la vulneracién de cualquier derecho fundamental, y ello al margen de las dificultades
probatorias de estos.
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