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|. ANTECEDENTES

Por la Direccion de Servicios del Departamento de Administracién Publica y Justicia se
ha solicitado a la Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo la emisién de informe
juridico sobre la contratacion de determinadas educadoras que se encuentran embarazadas en
el momento en que se les llama desde las listas de contratacidn, recientemente ampliadas, para

trabajar en el Centro Educativo Ibaiondo.

Por la Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo, adscrita al Departamento
de Administracion Publica y Justicia, se emite el presente informe, en virtud de las funciones
encomendadas a dicho Departamento por el articulo 6.1 h) del Decreto 20/2012, de 15 de
diciembre, del Lehendakari, de creacién, supresién y modificacion de los Departamentos de la
Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacion de funciones y
areas de actuacion de los mismos, asi como en base a las competencias atribuidas a la citada
direccion por el articulo 13.1 letra a) del Decreto 188/2013 de 9 de abril, por el que se establece

la estructura organica y funcional del Departamento de Administracion Publica y Justicia.

Il. PROBLEMATICA DEL CENTRO EDUCATIVO IBAIONDO

Una de las peculiaridades del centro de internamiento de menores de l|baiondo, en
Zumarraga (Gipuzkoa) es que por las especiales circunstancias que rodean a la labor ejercida en
este centro educativo, no son infrecuentes las agresiones que sufren las educadoras (y

educadores) del mismo por parte de los internos que cumplen alli condena.
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Este hecho supone que las trabajadoras de este centro, donde aproximadamente el 80 %
de los educadores son mujeres, tienen reconocida, dentro de sus condiciones laborales, la
circunstancia del “riesgo durante el embarazo” durante la totalidad del periodo de gestacion. Es
decir, que por la exposicion a riesgos para la salud de la trabajadora embarazada o para el feto,
las trabajadoras embarazadas tienen derecho a la adaptacion de las condiciones o tiempo de
trabajo, reasignacion a un puesto de trabajo o funcién diferente compatible con su estado o,
subsidiariamente, a la suspension del contrato, con exoneracion por tanto de las obligaciones
reciprocas de trabajar correspondiente al trabajador y remunerar el trabajo correspondiente al

empresario.

Ademas, dado la necesidad de tener cubiertos en todo momento la totalidad de los puestos de
educadora, en muchos casos los contratos son de muy corta duracién, incluso de unos pocos
dias. A esto se une la circunstancia de que no existe la posibilidad de ofrecer a las educadoras
embarazadas del Centro Educativo Ibaiondo ningin otro puesto de trabajo que resulte
compatible con su estado. Por tal motivo, en el momento en que se realiza el llamamiento, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 26.3 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, no
se produce la incorporacidn efectiva al trabajo, pasando a la situacion de suspensién del contrato

por riesgo durante el embarazo.

Esta circunstancia puede provocar que, sobre todo en relacion con las personas que se
incorporado a las listas en la ultima ampliacion, si bien no perciben remuneracion econdémica
alguna en concepto salarial (aunque si desde la Seguridad Social, en concepto de prestacion
economica por riesgo durante el embarazo), se les certifiquen no obstante servicios como
educadoras, cuando nunca han realizado dicho trabajo ni han superado el periodo de prueba

establecido.

lil. NORMATIVA DE APLICACION

El articulo 14 de la Constituciéon Espafiola proclama el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion por razon del sexo. Por su parte, el articulo 9.2 del mismo texto consagra la
obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones para que la igualdad de los
individuos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivos.



La igualdad es, asimismo, un principio fundamental en la Union Europea. En el ambito
laboral tiene especial importancia la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion
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 promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo, asi como

la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, que modifica la anterior.

Estas dos directivas han sido incorporadas al ordenamiento juridico espafiol mediante la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. El
articulo 5 de dicha ley establece que se garantizara la igualdad de trato y de oportunidades en el
acceso al empleo, en la formacién y en la promocion profesionales, y en las condiciones de
trabajo. Ademas, el articulo 8 indica expresamente que constituye discriminacion directa por
razon de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la

maternidad.

En virtud de la Disposicion Adicional Duodécima de la citada Ley Orgéanica 3/2007, de 23
de marzo, se modificd el articulo 26 de la Ley Prevencion de Riesgos Laborales, quedando

redactados sus tres primeros apartados en los siguientes términos:

“1.- La evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la presente ley debera
comprender la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las trabajadoras en
situacion de embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que
puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad
susceptible de presentar un riesgo especifico. Si los resultados de la evaluacién revelasen un
riesgo para la sequridad y la salud o una posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de
las citadas trabajadoras, el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la exposicion
a dicho riesgo a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la
trabajadora afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario, la no realizacion de

trabajo nocturno o de trabajo a turnos.

2.- Cuando la adaptacion de las condiciones o el tiempo de trabajo no resultase posible o,
a pesar de tal adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente
en la salud de la trabajadora embarazada o del feto, y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcion de la Entidad con la que la
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empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del médico
del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora, ésta debera
desempefiar un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su estado. El empresario
debera determinar, previa consulta con los representantes de los trabajadores, la relacion de los
puestos de trabajo exentos de riesgos a estos efectos. El cambio de puesto o funcion se llevara
a cabo de conformidad con las reglas y criterios que se apliquen en los supuestos de movilidad
funcional y tendra efectos hasta el momento en que el estado de salud de la trabajadora permita
Su reincorporacion al anterior puesto. En el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefialadas
en el parrafo anterior, no existiese puesto de trabajo o funcion compatible, la trabajadora podra
ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien

conservara el derecho al conjunto de retribuciones de su puesto de origen.

3.- Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, 0 no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la trabajadora
afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, contemplada
en el articulo 45.1 d) del Estatuto de los Trabajadores, durante el periodo necesario para la
proteccion de su seguridad o de su salud y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a

Su puesto anterior o a otro puesto compatible con su estado.”

De otra parte, los apartados ocho y nueve de la Disposiciéon Adicional decimoctava de la
citada Ley Organica 3/2007 modifican los articulos 134 y 135 del Texto Refundido de la Ley

General de la Seguridad Social, quedando redactados en los términos siguientes:

Articulo 134: “A los efectos de la prestacion econémica por riesgo durante el embarazo,
se considera situacion protegida el periodo de suspension del contrato de trabajo en los
supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su estado, en los términos previstos en el articulo 26, apartado 3, de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, dicho cambio de puesto no
resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos
justificados.

La prestacion correspondiente a la situacion de riesgo durante el embarazo tendra la

naturaleza de prestacion derivada de contingencias profesionales.”



Articulo 135: “1.- La prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo concedera a la
mujer trabajadora en los términos y condiciones previstos en esta ley para la prestacion
economica de incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, con las
particularidades establecidas en los apartados siguientes.

2.- La prestacion econoémica nacera el dia en que se inicie la suspension del contrato de
trabajo y finalizara el dia anterior a aquel en que se inicie la suspension del contrato de trabajo
por maternidad o el de reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o
a otro compatible con su estado.

3.- La prestacion econdmica consistira en subsidio equivalente al 100 por 100 de la base
requladora correspondiente. A tales efectos, la base requladora sera equivalente a la que esté
establecida para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias profesionales.

4.- La gestion y el pago de la prestacion economica por riesgo durante el embarazo
correspondera a la Entidad Gestora o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social en funcion de la entidad con la que la empresa tenga

concertada la cobertura de los riesgos profesionales.”

De la regulacion expuesta, se puede concluir que la misma tiene su causa en la normativa
reguladora de las medidas de prevencidn de riesgos laborales en relacién con la salud de la
mujer embarazada o del feto, que impone a la empresa una serie de obligaciones tendentes a la
salud de ambos, evitando que en la interrelacion entre el trabajo y la situacién de embarazo
surjan una serie de riesgos que antes no existian. Tales obligaciones consisten en:

a) La obligacion derivada de la general impuesta por el articulo 16 de la Ley de

Prevencion de Riesgos Laborales, de evaluacion de los riesgos laborales, en este
caso, de los riesgos para el embarazo o parto recientes derivados de la exposicion o
sometimiento a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que pueden influir
negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto.

b) Adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de
una adaptacion de las condiciones de o del tiempo de trabajo de la trabajadora
afectada.

c) Cuando esto no resultase posible o, a pesar de tal adaptacion, las condiciones de un
puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada o del feto, ésta deberd desempefiar un puesto de trabajo o funcién

diferente y compatible con su estado.



d) En el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefialadas en el parrafo anterior, no
existiese puesto de trabajo o funcién compatible, la trabajadora podra ser destinada a
un puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente.

e) Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, 0 no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados, podré declararse el paso de la
trabajadora afectada a la situacién de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, contemplada en el articulo 45.1 d) del Estatuto de los Trabajadores.

f) La prestacién correspondiente a la situacion de riesgo durante el embarazo tendra la
naturaleza de prestacion derivada de contingencias profesionales, consistente en

subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora correspondiente.

Finalmente, aunque la fecha a tener en cuenta respecto al inicio del computo del
eventual periodo de prueba no sea, a nuestro entender, el objeto directo de la cuestion planteada
en la consulta, en la medida en que a ello se refiere tangencialmente el escrito de solicitud de
informe, debe tenerse también en cuenta lo dispuesto en el articulo 14.3 in fine del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo

2/2015, de 23 de octubre, en el sentido de que:

Articulo 14.3: “... Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el tiempo de los servicios
prestados en la antigiiedad del trabajador en la empresa.

Las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad,
adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante la lactancia y paternidad,
que afecten al trabajador durante el periodo de prueba, interrumpen el cémputo del mismo

siempre que se produzca acuerdo entre ambas partes”.

En conclusion, la situacion de riesgo durante el embarazo se trata de una situacion
configurada desde la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, que se ha visto modificada por la
Ley Organica 3/2007 en lo atinente a la naturaleza de la contingencia, que a partir de las
modificaciones operadas por dicha ley organica en los articulos 134 y 135 de la Ley General de
la Seguridad Social, se declara contingencia profesional, afectando directamente a la cuantia de

la prestacion, que se situa en el 100 por 100 de la base reguladora para tales contingencias.



Es una contingencia propia de la relacidén laboral y protegida por el Sistema de
Seguridad Social, que da lugar a una prestacion durante el periodo de suspension del contrato
de trabajo derivada de la imposibilidad técnica o la inexigibilidad de traslado de puesto de trabajo
de la trabajadora embarazada cuando el ocupado habitualmente presente un riesgo para su

salud o la del feto.

IV. JURISPRUDENCIA EN RELACION CON ESTA MATERIA

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en aplicacion de las Directivas
76/207/CEE y 2002/73/CE, ha declarado que la negativa a contratar a una mujer embarazada
constituye una discriminacion directa basada en el sexo (STJCE de 8 de noviembre de 1990,
asunto 177/1988 Decker), incluso 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).

En este mismo sentido el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente en el
sentido de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo o en la
maternidad, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacion por razén del
sexo proscrita por el articulo 14 de la Constitucion Espafiola. Asi, ha declarado, por todas en
STC 182/2005, de 4 de julio, que la proteccién de la condicion bioldgica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesionales, de suerte
que el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de

discriminacion directa por razon del sexo.

Partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, al afectar
exclusivamente a la mujer constituyen una discriminacion por razon de sexo proscrita por el
articulo 14 CE, el TC ha estimado diversos recursos de amparo no solo con relacion a decisiones
causales como el despido, sino también respecto de otro tipo de decisiones empresariales, como
la resolucion de la relacién laboral en periodo de prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octubre y
166/1988, de 26 de septiembre, o la no renovacion de un contrato temporal (STC 173/1994, de 7
de junio). En esta ultima sentencia el TC declaré que no puede sostenerse en modo alguno que
solo cuando esté en curso una relacion laboral pueda generarse una conducta de esta
naturaleza ya que de lo contrario quedarian al margen de tutela algunas de las mas notorias
consecuencias de la discriminacion como mal social a erradicar por mandato constitucional (las
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especiales dificultades en el acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la
mujer, la continuidad de su propia carrera profesional) y, ademas, quedarian virtualmente vacios
de contenido compromisos internacionales adquiridos por Espafia en esta materia, de cuya
virtualidad interpretativa de lo dispuesto en el articulo 14 CE no cabe dudar (articulo 10.2). Asi
sucederia con lo establecido en el Convenio num. 111 de la OIT, que prohibe también las
discriminaciones “en el empleo y la ocupacion” (lo que obviamente incluye los momentos
preliminares a la contratacion). Y asi sucederia con lo establecido en el Convenio sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979
(ratificado el 16 de diciembre de 1983), cuyo articulo 11 extiende el compromiso de los Estados
firmantes a establecer mecanismos adecuados de tutela contra la discriminacion de la mujer en
relacion con el empleo y el ejercicio del “derecho al trabajo, como derecho inalienable de todo

ser humano”

El Tribunal Constitucional ha declarado que, a efectos de establecer la posible vulneracion
del derecho a la no discriminacion de la mujer, resulta determinante analizar el motivo del
perjuicio sufrido por la trabajadora y si el mismo esta directa e intimamente relacionado con el
sexo. En la STC 246/2006, de 3 de julio de 2006 el TC considerd vulnerado el derecho a no ser
discriminada de una trabajadora a la que el INEM suspendié la demanda de empleo por
encontrarse en situacion de maternidad. Expresamente manifestd que resulta obligado concluir
que parece indubitado que fue especificamente la maternidad de la trabajadora, un factor directa
e intimamente relacionado con el sexo, el determinante del tratamiento perjudicial sufrido,
resultando irrelevante para analizar el caracter discriminatorio de esta situacion cual sea el
tratamiento que el organismo publico de colocacion otorgue a los incapaces temporales en

relacion con la vigencia o suspension de sus demandas de empleo.

Esta doctrina del TC en relaciéon con el derecho a la no discriminacién de la mujer
trabajadora ha sido aplicada por los distintos Tribunales Superiores de Justicia, incluido el del
Pais Vasco. Este ultimo, en Sentencia de 15 de diciembre de 2006, en resolucién de un recurso
de apelacion, después de reproducir en parte la fundamentacion juridica de la citada STC
214/2006, declar6 conforme a derecho la sentencia del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n°® 2 de Vitoria Gasteiz. Esta Ultima sentencia habia estimado la demanda
presentada por una persona que, ocupando el primer puesto en la lista de contratacién temporal
para la cobertura de puestos vacantes y reservados, correspondientes a la categoria de
psiquiatria, fue excluida por Osakidetza, al encontrarse en el periodo de descanso por
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maternidad, lo que le impidié su nombramiento como interina para la sustitucion del titular de un
puesto de jefe de psiquiatria en el Hospital Santiago de Vitoria durante un periodo de seis

meses.

Por otra parte, es de destacar, por la similitud con el supuesto objeto de este informe, la
cuestion planteada en suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, en
un caso en el que una mujer es preterida en la bolsa de trabajo debido a su situacion de
embarazo. La Sala de lo Social de dicho Tribunal, en Sentencia de 25 de marzo de 2013, en
base a la jurisprudencia tanto comunitaria como constitucional, declaré que la situacion de
embarazo de la trabajadora no justifica que se le postergue en el acceso al trabajo al que tiene
derecho por su posicion en la bolsa de trabajo. Expresamente sefiald lo siguiente: Pues bien,
toda la anterior doctrina declarada en las sentencias del TJCE de 3 de febrero de 2000, Caso
Silke-Karin Mahlburg, de 8 de noviembre de 1990, Caso Dekker y la de 21 de julio de 1991, Caso
Stoeckel, al expresarse en la primera de ellas que al ser el embarazo la causa de la no
contratacion se produce una discriminacion directa por razén del sexo, y no se admita tal
decision, aunque se funde en razones objetivas y no razonables, son perfectamente aplicables al
caso de autos a tenor de las circunstancias facticas expresadas, pues la actora no fue contratada
cuando debia serlo y fue preterida en la bolsa de trabajo, contratandose a otras trabajadoras a
las que precedia en la bolsa trabajo, debido a su situacion de embarazo, lo que supone un claro
Supuesto de discriminacion por razén de sexo, pues como establece el articulo 8 de la Ley
3/2007, de 22 de marzo, constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato

desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o maternidad.

La situacion de embarazo de la actora y el no poder realizar su trabajo en el Servicio de la
Unidad de Neonatos, a la que por su posicion tenia derecho a ser contratada, no es causa que
justifique su postergacion en el acceso al trabajo de acuerdo con la doctrina jurisprudencial del
TJCE expresada, pudiendo la entidad demandada adoptar las medidas posibles para evitar los
riesgos laborales de la situacion de embarazo, como el relevarle de la turnicidad, evitando su
trabajo nocturno, o bien mediante el traslado a otra unidad u otras medidas que evitaran jornadas
0 servicios no adecuados o aconsejables a una trabajadora embarazada, como estaria obligada
a adoptarlas con una trabajadora fija, incluso a darle de baja médica por riesgo en situacion de

embarazo, pero en ningun caso, impedirle el acceso al trabajo.



V. APLICACION AL CASO

Aun teniendo en cuenta todas estas circunstancias especiales referidas en el apartado I
de este informe, lo cierto es que, a la vista de la legislacion y jurisprudencia arriba referidas, las
educadoras del Centro Ibaiondo tienen reconocida la circunstancia de riesgo durante el
embarazo, por lo que inevitablemente les resulta de aplicacion lo establecido al efecto en la Ley

de Prevencion de Riesgos Laborales.

De otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia tanto comunitaria como constitucional, se
considera una discriminacion directa por razén del sexo el impedir el acceso al trabajo a una
mujer por motivo de su situacion de embarazo, sin que se pueda justificar esta discriminacién en
el hecho de que la relacion laboral no se haya iniciado, ni en el caracter temporal de la misma. Y
ello, a pesar de que la consecuencia de todo lo anterior sea que la suspension de contrato se

salde sin incorporacion efectiva.

Por su parte, a la vista de lo dispuesto por el articulo 14.3 del Estatuto de los trabajadores,
parece correcta la remision de la cuestion relativa al periodo de prueba a lo que puedan acordar

las partes, mediante la incorporacién de clausulas especificas en el contrato de trabajo.

Cuestion diferente, quiza, podria ser la de cual deba ser la naturaleza o contenido de las
certificaciones que corresponda emitir a la administracién en su calidad de empleadora, incluida
la certificacion de servicios previos, especialmente en relacién con la experiencia relativa a los
contratos de trabajo que, con o sin periodo de prueba, hayan sido objeto de suspension. O,
correlativamente, la que podria referirse a cual deba ser la valoracién que la experiencia
acreditada mediante esos certificados deba merecer, especialmente en aquellos casos en los no
se haya producido una incorporacion efectiva al puesto de trabajo, ni consiguientemente el
desempefio real de funcién alguna en dicho puesto, en comparacion con otras personas que las
hubieran desempefiado efectivamente, desde la dptica del principio de mérito y capacidad en los

procesos de contratacion seguidos en la administracion.

Estas, no obstante, son cuestiones que (aunque pueden ser advertidas como
subyacentes a las planteadas en el escrito de solicitud) no son propiamente objeto de la consulta
y que, por tanto, quedan consecuentemente fuera del nucleo de la cuestion objeto de anélisis de

este informe.
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VI. CONCLUSION

Estimamos correcta, en los términos expresados, la postura adoptada hasta este
momento por el departamento, debiendo contestarse afirmativamente a la pregunta sobre si se
debe seguir llamando y contratando a las trabajadoras incluidas en las listas de Educadoras para
el Centro Educativo |baiondo, aun cuando se encuentren embarazadas en el momento del

[lamamiento.
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