T.SJ.EXTREMADURA SALA CON/AD
CACERES

SENTENCIA: 00158/2016

La Sala de lo Contencioso-Admnistrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura, integrada por |los Iltnos.
Sres. Magi strados del margen, en nonbre de S. M el Rey, ha
di ctado | a siguiente:

SENTENCI A N° 158

PRESI DENTE:
D. DANI EL RU Z BALLESTERCS
MAG STRADOS:

D ELENA MENDEZ CANSECO

D. MERCENARI O VI LLALBA LAVA
D. RAI MUNDO PRADO BERNABEU
D. CASI ANO RQJAS PQzQ

En Caceres, a Once de Cctubre de dos nmil dieciséis.

Visto por la Sala el recurso de apelacién nuanmero 104 de
2016, interpuesto por el Letrado de |la Junta de Extremadura,
en nombre y representaci 6n del SERVICIO EXTREMENO DE SALUD,
siendo parte apelada D representada por |a Procuradora Sra.
Fer nAndez Sanchez, contra la Sentencia N 63/16 del Juzgado de
| o Contenci oso-Adm nistrativo nanmero 2 de Merida, de fecha 25
de Abril de 2016, dictada en el Procedimento Abreviado 3/16,

sobre Personal .



ANTECEDENTES DE HECHO

PRI MERO. - Por el Juzgado de | o Contenci oso-Adm nistrativo
N 2 de Mérida se remtid a esta Sala recurso contencioso-
adm nistrativo nunero 3/16, seguido a instancias de D?
procedi m ento que concluyd por del Juzgado de fecha 25 de
Abril de 2016.

SEGUNDO. - Notificada la anterior resolucidén a las partes
intervinientes, se interpuso recurso de apelacion por e
Servicio Ext r enmefio de Sal ud, dando trasl ado a | a
representaci 6n de las partes contrarias, aduciendo |os notivos

y fundanment os que tuvieron por conveniente.

TERCERO. - El evadas | as actuaciones a la Sala, se form el
presente rollo de apelacion con fecha 24 de Junio de 2016,
admti éndose a tramte el presente recurso, quedando concl uso

para sentencia con citacion de | as partes.

CUARTO. - En la tramtacion del presente rollo se han

observado | as prescripciones |egales.
Si endo Ponente para éste tramte la Ilnmo. Sr. Mgistrado

especialista D. MERCENARI O VILLALBA LAVA, que expresa e
parecer de |la Sal a.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRI MERO. - La sentencia de instancia estinma parcial nente el
recurso interpuesto y acuerda que se proceda a baremar cono
experiencia profesional, el tienpo que la recurrente ha estado

en excedencia por cuidado de hijo y reducci on de jornada con



ese msno fin, desestimando el resto de pedinentos articul ados
en | a demanda.

Los hechos bases del proceso se refieren a la no val oraci 6n
en fase concurso para ingreso cono personal fijo en el
personal estatutario del SES de los néritos referidos al
tienmpo de reduccion de jornada por cuidado de hijos y de
excedencia para el cuidado de hijos en el periodo concreto de
reducci 6n y cono personal tenporal, ya que se conputaba el
tienmpo efectivanente trabajado de acuerdo con el Anexo V de
| as bases, apartado Il, referida a la acreditacion de |os
servicios prestados, que conb personal tenporal, cono decinos,
decia que los servicios prestados que no sean a jornada
conpleta se valoraran en proporcion a la jornada real nente
t r abaj ada.

La Junta de Extremadura apela tal sentencia al egando que
han devenido firmes y consentidas |as bases que se publicaron
en el DOE de 20 de junio, que recoge |la Resoluciodon de 13 de
junio de 2011 que las publicaba para regular el proceso
selectivo para el acceso a la «condicion de personal
estatutario fijo en plazas de D plomados Sanitarios en la
categoria de enferneros del Servicio Extrenefio de Sal ud.

Al respecto trae a colacion el apartado Il del Anexo V de
| a convocatoria, en la parte de acreditacion de servicios
prestados, que sefiala que |los que no hayan sido a jornada
conpleta se valorardan en proporcién a la jornada real nente
t r abaj ada, correspondi endo  al organo administrativo de
sel eccion la conpetencia para |la determ naci 6n del contenido
de las pruebas y su valoracion, tanto en la fase de oposicion
conmo en |a de concurso, sefialando el art. 60.1 del RD
Legislativo 5/2015 del Estatuto Basico del Enpleado Publico
que sinplenmente reconoce a tales situaciones de excedencia
para el cuidado de famliares y de hijos determ nados efectos
econoni cos pero no conb servicios prestados efectivanente, es

decir, solo a efectos de carrera, horizontal y vertical,



confornme el art. 16 de la citada Ley, en ascensos Yy trasl ados,
no asi para el ingreso en la carrera ni para formaci 6n de |as
bol sas de trabaj o, pronunci andose en igual sentido el art. 57
de la Ley Organica 3/2007 para la provision de puestos de
trabajo, tratéandose ademas de nornmas de aplicacién en la
Adm ni straci 6n Ceneral del Estado, de ahi que el SES tenga
presente en |los concursos de traslado |as situaciones
sefial adas, pero no asi en las bolsas de trabajo y procesos
sel ectivos, seflalando en favor de esta tesis la sentencia
3244/ 2011 de la Seccion 32 del Tribunal Superior de Justicia
de Andal ucia de 28 de novienbre, tesis que aqui se defiende de
no valorar el periodo de excedencia para el cuidado de hijos
en el caso de auxiliares de enfernmeria; de Asturias 572/2013
de 27 de marzo; de Extremadura 754/2012 de 28 de septienbre; vy
de Castil |l a-Leln de 212 de septienbre (1481/ 2013),
consi derando que |a actuaci 6n adm nistrativa ahora enjuiciada
es confornme a Derecho, considerando que tanbién lo es el no
val orar conb experiencia y periodo efectivanmente trabajado el
ti enmpo de reducci 6n de jornada para cuidado de hijos conp ha
seflalado l|a sentencia del Juzgado de |o Contencioso-
Adm nistrativo N° 2 de Badajoz de 31 de marzo de 2016.

La apel ada se centra en el contenido de los arts. 56 y 57
de la Ley Oganica 3/2007 para la igualdad de honbres vy
nmuj eres, considerando que sus mandatos han de cunplirse
i gual rente con independencia de la Admnistracion que Ila
aplique y de |la que dependa el trabajador, ya que se trata de
provisién de puestos o de ingreso en la funcidén puablica, en
tanto gque todos son supuestos de provision, considerando que
el art. 89.4 EBEP ya |o reconoce a efectos de carrera,
trienios y derechos de |la Seguridad Social, de nanera que Ssi
la Administracion actua de otra forma discrimnaria al
trabaj ador con contrato tenporal frente al fijo, sefialando a
su favor ha STC 233/2015, y que la Drectiva 2010/18 y el
Acuerdo Marco de 18-3-1999 Anexo a la Directiva 1999/70/ CE de



28 de junio que desplazan al Derecho interno, no pudi éndose
tratar a los trabajadores de duracion determ nada de una
manera nenos favorables que a |los trabajadores fijos por el

nmero hecho de tener un contrato de duracion determ nada
(Cl ausula 42 Del Acuerdo de 18-3-1999), destacando |la STS de
Extremadura 640/ 2015 de 17 de Dicienbre, en resolucion de una
cuestion de legalidad respecto de la aplicaciéon de la
Directiva 1999/70/CE, prohibiéndose las diferencias que no
estén justificadas por razones objetivas, que segun la STJUE
C- 268/ 06 no deben basarse en |la nera existencia de una norma o
conveni o colectivo, realizandose iguales trabajos por quienes
se encuentran trabajando en un contrato tenporal o definitivo
combo enfernera, de ahi que tal di ferenciaci6on no sea
justificada, de nmnera que la citada D rectiva que ha dado
base a la STIJUE de 8 de Septienbre de 2011 en el asunto C
177/ 10 determna que no se puede distinguir a efectos de
trienios o sexenios a |los tenporales o interinos respecto de
| os definitivos, de ahi que entienda que, en cual quier caso

se deba pl antear una cuesti on prejudicial Comunitari a.

Sigue alegando |la recurrente y apelada que |la sentencia de
instancia para la estimcion del recurso, en el aspecto
relativo a la excedencia y reduccién de jornada para el
cuidado de hijos se basa en los arts. 57 y 56 de la Ley
Organica 3/2007 que se refieren a tal supuesto de hecho,
consi derando que tal norma es igualnente aplicable al anbito
Autondonmico y que puede ser apreciada aunque no se hubiese
pl ant eado a través de una inpugnaci 6n indirecta de | as bases.

SEGUNDO. - La Admi nistraci 6n Autononica frente a tal es bases
de razonam ento de |la sentencia expone: 1) Que se trata de |la
aplicaci 6n de bases firnmes y consentidas, 2) Que se trata de
una cuestion, la recogida en la Ley Oganica 3/2007 de
aplicacion exclusiva a la Adm nistraci on Ceneral del Estado

aplicando la Autononmica la nencion literal de la Ley 5/2015



gue para determ nados supuest os si gue respeta tal
ci rcunst anci a.

A juicio de la Sala ha de tenerse presente que la nateria
gue nos ocupa guarda relacion con la tutela de |os derechos
humanos, mas en concreto ver el anbito de la no discrimnacion
(art. 14 del CEDH) para el que existe wun Tribunal de
proteccion conb o es el TEDH, y Espafia pertenece a |la Uniodn
Europea, que ha desarrollado cono principios generales de
Derecho Conunitario, conb corpus jurisprudencial, el respeto
de tales derechos hunmanos, pronul gandose en el afio 2000 la
Carta de Derechos Fundanentales de l|a Unidn Europea, que
aunque no vinculante en principio, la Comsion Europea
mani fest0 que sus propuestas legislativas se ajustarian a
el la, adquiriendo caracter vinculante, cono el CEDH desde el
Tratado de Lisboa de 2009, al aplicar el Derecho de la Uniodn
estableciendo el art. 21 de la Carta la prohibicion de
di scri m naci 6n por di ver sos noti vos, perm ti éndose el
pl ant eam ent o, en su caso, de la cuestidn prejudicial
Comunitaria del art. 267 del TFUE. En 1983 Espafia tanbién
ratifico |a Convenci 6n de 1979 sobre elimnaci 6n de todas |as
formas de discrimnacién contra |la mujer.

Conp sabenpbs, wuna discrimnacion puede ser directa o
indirecta, es decir, a través de una disposicion, criterio o
practica que aparentenente neutros situan a deterni nadas
personas 0 grupos de personas en desventaja respecto de otras,
de manera que la diferencia de trato puede consistir en unos
ef ect os desproporci onadanente perjudiciales de una politica o
nmedi da general, que pese a estar fornulada de una form
neutra, discrimna a un determ nado colectivo (parrafo 184,
STEDH de 13-11-2007, Asunto DH y otros contra |la Republica
Checa 6 de |a STEDH de 20-6-2006 en el caso Zarb Adani contra
Malta entre otras).

Es decir, que nos encontranps en el anbito de | os derechos

humanos, y tal cono se ha sefal ado, entre otras, en la STS de



19-7-2016 (rec. 1992/2015) con cita de |las de 252-2004 6 2-3-
2009 0 22-5-2009, entre otras, se permte la inpugnacion del
resultado del concurso, aunque no se hayan inpugnado | as
bases, sienpre que |las msnmas adol ezcan de causas de nulidad
absoluta o vul neraci 6n de derechos fundanental es, aspecto éste
en el que nos basanbs por las radicales consecuencias que
conporta y la trascendencia de su lesidon, y que obligan a
todos | os poderes publicos (art. 9 de la CE ) y constituyen
el fundanmento del orden publico y l|la paz social, y la
trascendencia de |los tratados internaciones, que adenas de
vi ncul antes constituyen un criterio de interpretacion de |as
normas naci onales para |os poderes publicos (arts. 9 y 14 de
la CE).

En este misno sentido la STJUE, Sala segunda, de 8 de
Septienbre de 2011 tanbi én declara en su apartado 3° del fallo
que el Derecho primario de la Uniodn, la Directiva 1999/70 y e
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duraci 6n determ nada deben
interpretarse en el sentido de que se oponen, en principio, a
una norma naci onal que prevé que el recurso interpuesto por un
funcionario de carrera contra una resolucidon por la que se le
excluye de un proceso selectivo y basado en que dicho proceso
era contrario a la Cléausula 42 deba interponerse en un plazo
precl usivo de dos nmeses desde |la fecha de |la publicacion de |a
convocatoria. Sin enbargo, tal plazo no podria oponerse a un
funcionario de carrera candidato a dicho proceso selectivo,
gue fue admtido al msno y cuyo nonbre figuraba en el |istado
definitivo de aprobados de dicho proceso, si podria hacer
i mposi bl e o excesivanente dificil el ejercicio de |os derechos
conferidos por el Acuerdo Marco. En tales circunstancias el
plazo de dos neses soOlo podria enpezar a correr desde Ila
notificacion de la resolucion por I|la que se anulaba su
adm si 6n a dicho proceso conop funcionario de carrera de grado
superior, de manera que podenps considerar conforne con el

Derecho Comunitario, no solo por la lesion de derechos



fundanental es sino tanbién para |la tutela de |os derechos que
confiere la Directiva que se otorgue reaccion frente a la
actuaci on contraria a su literalidad al nomento en que se
desconoce su contenido que inicia el periodo de plazo de dos
nmeses para su inmpugnacién, y no tanto por l|a base de Ila
convocatoria que viene a recogerlo sino cuando se materializa
de facto tal denegacion de |os derechos de la Directiva cono
deci nos.

Conmo verenps nas adel ante, | o que real mente produce |esiodn
al trabajador no es la redaccion literal de la base sino la
aplicacion que Ileva a cabo el 6rgano de seleccion de la msma
en determ nados supuestos, en concreto, en |0S que nos ocupan
de conputo del periodo de excedencia y reducci 6n de jornada
para el cui dado de hij os.

Lo expuesto determi na que encontrandonos en el anbito de
| os derechos humanos y de la no discrimnaci on pueda entrarse
a conocer de la cuestion planteada a pesar de no haberse
i npugnado | as bases de |a convocatoria, derechos fundanentales

gue son de directa aplicaci én por |os poderes publicos.

TERCERO. - En asunto Si honheit (H |de Schunheiz contra Stadt
Franckfurt am Main y Silvia Becker contra Land Hessen, Asuntos
acumul ados C-4/02 y C5/02 de 2003, rec. 1-12575 de 23 de
Cctubre de 2003) las pensiones de |los enpleados a tienpo
parcial se calculaban utilizando una tarifa diferente a la de
| os enpleados a tienpo conpleto, que no estaba basada en la
diferencia del tienpo trabajado, de nmanera que [|os que
trabaj aban a tienpo parcial percibian una pensidn nmenor que
|l os que trabajaban a tienpo conpleto, incluso teniendo en
cuenta las diferencias en el tienpo trabajado, o que en la
practica significaba una nenor remuneraci 6n, disposicion en
principio neutral desde el punto de vista de |la discrimnacion
por razén de sexo pero que en la practica se considerd

di scrimnatoria dado que el 88% de |as personas que trabaj aban



a tienpo parcial eran nujeres y se las perjudicaba
despr opor ci onadanent e, concurriendo, por ejenplo, otro caso de
discrimnacién indirecta en el asunto OH y otros contra la
Republica Checa de 13-11-2007, ya que sobre la base de una
prueba objetiva di sefiada sobre |a base de |a pobl aci 6n general

checa determiné que el 90% de los nifios de raza gitana no
pudi eran tener una educacion en el sistema general sino en
escuel as especi al es di sefiadas para personas con di scapaci dades
i ntel ectual es.

La Adm nistraci 6n Autondm ca sefala que | as circunstancias
de |l a excedencia para el cuidado del hijo y de reduccion de
jornada para cuidado de hijos ya tienen |egalnente sus
consecuencias en la provision de puesto de trabajo (art. 57
Ley Organica 3/2007) y 60.1 del Real Decreto Legislativo
5/2015 a efectos de trienios, carrera y Seguridad Social, no
asi para ingreso y fornmacion de bolsas para interinidad,
destacando |a Sala dos aspectos: 1) que l|la base de la
convocatoria seflala que “los servicios prestados que no sean a
jornada conpleta se valorardn en proporciéon a la jornada
real nente trabajada” y 2) que se trata de un ingreso para
personal definitivo sobre |la base de |o actuado o antecedentes
cono personal tenporal

Considera |la Sala que aunque ciertanmente que el art. 57
citado se refiere a la provision de puestos de trabajo, pero
del espiritu de la norma, conbp se sefiala en |a exposicion de
notivos de la Ley Organica 3/2007 se deduce la existencia de
principio de igual dad cono derecho fundanental y |a nentalidad
de la elimnacién de todo tipo de discrimnacién dentro de una
especi e de actuaci 6n progresiva sobre la base de |Io que se
vaya a ir disponiendo, obligaciones que se dirigen a |os
poderes publicos encargados de |la gestion adm nistrativa, que
no enerva el nmandato directo que cono derecho fundanental
tiene en la esfera de los Tribunales de Justicia (arts. 53 vy

24 de la Constituci 6n Espafol a).



Lo que aqui decinos respecto a |os derechos fundanental es
debe tener directa aplicacion al caso y ello aunque
considerenos que la Carta de Derechos Fundanentales de |a
Uni 6n Europea del TFUE en cuanto tales y el Conveni o Europeo
de Derechos Humanos no resultan directanmente aplicables por no
haberlo ratificado todavia formalnente |a Unidn Europea e
Conveni o Europeo de Derechos Humanos (ATJUE Rum yana Asenova
Petrus C-451/4 p.15) pero su eficacia debe ser tal no solo
cono principio inspirador (art. 7 TFJE) sino porque el art. 10
de la Constitucion Espafiola asi |0 establece conb principio
inspirador y el art. 14 de la CE recoge el principio de
i gual dad, pero es nas, se trata la materia que nos ocupa de
una materia propia del Derecho de la Unién y por lo tanto
apl i cabl e segun estos principios de derechos fundanental es. No
obstante, tanbién segun el Derecho interno, sefiala la STC
3/2007 de 15 de enero su fundanmento juridico 32 que: “Cono
recordabanos en nuestra STC 253/2004, de 22 de dicienbre, FJ
7, el concepto de discrimnacion indirecta por razén de sexo
ha sido elaborado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Conmunidades Europeas con ocasion del
enjuiciamento de determ nados supuestos de trabajo a tienpo
parcial a la luz de la prohibicion de discrimnaci 6n por razdn
de sexo del art. 199 del Tratado de |a Conunidad Econdm ca
Europea (actual art. 141 del Tratado de |a Conuni dad Europea)
y las Directivas conunitarias de desarrollo. Puede resumrse
en una férnula reiterada por el Tribunal de Justicia de |as
Comuni dades Europeas en miltiples de sus fallos (entre otras
muchas, SSTJCE de 27 de junio de 1992, asunto Kowal ska; de 7
de febrero de 1991, asunto Ninz; de 4 de junio de 1992, asunto
Botel; o de 9 de febrero de 1999, asunto Seynmour-Smth y Laura
Pérez) a saber, que “es jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia que el Derecho conunitario se opone a Ila
apl i caci 6n de una nedi da nacional que, aunque esté formnul ada

de manera neutra, perjudique a un porcentaje nuy superior de



muj eres que de honbres, a nenos que l|la nedida controvertida
esté justificada por factores objetivos ajenos a cual quier
di scri m naci 6n por razon de sexo”.

La Directiva 76/207/ CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre honbres y nujeres en lo que se refiere al acceso
al enpleo, a la fornmacion y a |la pronoci 6n de profesionales, y
a las condiciones de trabajo, no define |os conceptos de
discrimnacion directa o indirecta. Basandose en el articulo
13 del Tratado de |a Comuni dad Europea, el Consejo adopto |a
Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicaci on del principio de igualdad de trato de |as personas
i ndependi entenente de su origen racial o étnico, y Ila
Directiva 2000/ 78/ CE, de 27 de novienbre de 2000, relativa al
establecimento de un marco general para la igualdad de trato
en el enmpleo y l|a ocupacién, que definen la discrimnacion
directa o indirecta. La trasposicion de las Directivas
2000/ 43/ CE Y 2000/ 78/ CE en el Derecho espafol se verifico por
las Leyes 51/2003, de 2 de dicienbre, de igualdad de
oportuni dades, no discrimnacién y accesibilidad universal de
| as personas con discapacidad, y 62/2003, de 30 de dicienbre,
de nedidas fiscales y admnistrativas y del orden social.
Posteriornente, en e marco del art. 141.3 del Tratado
constitutivo de |a Conunidad Europea, se adopta la Directiva
2002/ 73/ CEE, incluyendo las definiciones contenidas en |as
Directivas de 2000 citadas. My recientenente, l|la Directiva
2006/ 54/ CE del Parlanento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igual dad de
oportuni dades e igualdad de trato entre honbres y nujeres en
asuntos de enpleo y ocupacion (refundicién), ha refundido
diversas Directivas en la materia, entre ellas la 76/207 CEE
nodi ficada por la 2002/73/CE a las que se acaba de hacer

ref erenci a.



De este nodo, el art. 14 de esta ultima Directiva prohibe
cual qui er discrimnacion directa o indirecta por razén de sexo
en relacién con, entre otras, “las condiciones de enpleo vy
trabajo (art. 14.1 <c¢). Por “discrimnaciéon directa” se
entiende “la situacién en que una persona sea, haya sido o
pudiera ser tratada por razén de sexo de nmanera nenos
favorable que otra en situacion conparable” (art. 2.1 a), en
tanto que “discrimnacion indirecta”, “la situaciOon en que una
di sposicion, criterio o préactica aparentenente neutros situan
a personas de un sexo determ nado en desventaja particular con
respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha
di sposi ci on, criterio 0 practica pueda justificarse
obj eti vanmente con una finalidad legitima y que |os nedios para
al canzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios” (art.
2.1 b).

La prohibicion de discrimnacion directa o indirecta por
razon de sexo en el acceso al enpleo o una vez enpleados, se
recoge actual mnente de nodo expreso en los arts. 4.2 c) y 17.1
de la Ley del estatuto de |os trabajadores (LET), redactados
conforme a lo dispuesto por el art. 37 de la citada Ley
62/ 2003, de 30 de di ci enbre, de medi das fiscales,
adm ni strativas y del orden social.

Este concepto de discrimnacion indirecta por razon de sexo
ya aparecia recogido en el art. 2 de la Drectiva 97/80/CE,
del Consejo, de 15 de dicienbre de 1997, relativa a la carga
de la prueba en | os casos de discrimnaci 6n por razon de sexo.
Define la discrimnacién indirecta en |os siguientes térm nos:
“cuando wuna disposicion, criterio o practica aparentenente
neutro afecte a wuna proporcidn sustancialnmente myor de
menbros de un nmisnmb sexo salvo que dicha disposicion
criterio o practica resulte adecuado y necesario y pueda
justificarse con criterios objetivos que no estén relaciones
con el sexo”, Asi el Tribunal de Justicia de |as Conuni dades

Eur opeas ha entendido que no existia discrimnacion indirecta



por razon de sexo, por estar justificadas |las diferencias de
trato por notivos de politica social, en nedidas tales cono |la
no inclusioén de |los trabajadores a tienpo parcial en al guno de
| os reginenes de |a Seguridad Social (STJCE de 14 de dicienbre
de 1995, asunto Mengner y Schffel) o la falta de cobertura de
det er mi nadas prestaci ones de Seguridad Social (STJCE de 14 de
di ci enbre de 1995, asunto Nolte).

La jurisprudencia del Tri bunal de Justicia de las
Comuni dades Europeas sobre la discrimnacién indirecta por
razén de sexo ha sido acogida por la doctrina del Tribunal
Constitucional. L STC 240/1999, DE 20 DE DICIEMBRE 8f] 6),

recuerda y resune este doctrina, sefialando que “este
Tri bunal ha tenido ocasion de reiterar en varias resol uciones
que |a especifica prohibicion de discrimnacion por razon de
sexo consagrada en el art. 14 CE, que contiene un derecho y un
mandato antidiscrimnatorio (STC 41/1999), conprende no soélo
la discrimnacion directa, es decir, el tratamento juridico
di ferenciado y desfavorable de una persona por razén de su
sexo, sino tanmbién la indirecta, esto es, aquel tratamento
formal nente neutro o no discrimnatorio del que se deriva, por
|l as  diversas condiciones féacticas que se dan entre
trabaj adores de uno y otro sexo, un inpacto adverso sobre |os
m enbros de un determnado sexo (STC 198/1996, FJ 2; en
sentido idéntico, SSTC 145/1991, 286/1994 y 147/ 1995)".

Debe notarse que, conp ha destacado este Tribunal, al igual
que el Tribunal de Justicia de |as Conuni dades Europeas ha
decl arado en nunerosas ocasiones, cuando el derecho que se
di ce vulnerado no es el derecho a la igualdad in genere, sino
su concreci6n en el derecho a no ser discrimnado por alguno
de | os notivos expresanente proscritos en el art. 14 CE, no
resulta necesari o aportar en t odo caso un tertium
conparationis para justificar la existencia de un tratamento
discrimnatorio y perjudicial, mxine en aquellos supuesto en

|l os que | o que se denuncia es una discrimnacion indirecta. En



efecto, en estos casos |o que se conpara “no son |os
i ndi vi duos”, sino grupos sociales en los que ponderan
estadisticanmente sus diversos conponentes individuales; es
decir, grupos entre los que alguno de ellos esta formdo
mayoritarianmente por personas pertenecientes a una de |as
categorias especialnmente protegidas por el art. 14 CE, en
nuestro caso | as nujeres.

Conmo es | 6gico, en estos supuestos, cuando se denuncia una
di scrimnaci 6n indirecta, no se exige aportar conp térm no de
conparacion la existencia de un trato mas beneficioso
atribuido Unica y exclusivanente a |os varones; basta, conpo
han dicho tanto este Tribunal conp el Tribunal de Justicia de
| as Comuni dades Europeas, que exista, en prinmer lugar, una
norma 0 una interpretacion o aplicacion de |la msm que
produzca efectos desfavorables para un grupo fornado
mayoritarianente, aunque no necesari anente de forma exclusiva,
por trabaj adoras feneninas (trabadores a tienpo parcial -STJCE
de 27 de junio de 1990-, trabajadores con nenos de dos afios de
per manenci a en su puesto de trabajo —-STJCE de 9 de febrero de
1999-, trabajadores con nenos fuerza fisica —STC 149/1991, de
1 de junio-, etc.)”

CUARTO. - La apel ada se centra esencial nente en | os nmandat os
contenidos en |la Directiva 2010/ 18/ UE del Consejo de 8-3-2010
relativa al Acuerdo Marco revisado sobre el permso parental vy
en el Acuerdo Marco sobre trabajo de duraci 6n determ nada de
18-3-1999 que figura Anexo a |la Drectiva 1999/ 70/ CE de 28-6-
1999 cuyas cléausulas 5.2 y 4 establecen que se adoptaran |as
nedi das por parte de |os Estados m enbros para proteger a |os
trabaj adores contra un trato nenos favorable o despido por
haber solicitado un permso parental, y la STC 232/2015 que
recoge el principio de no discrimnacion sobre |la base de |a
normativa Comunitaria expuesta y su debida aplicacién,

especialmente en los referente a la Directiva 1999/ 70/ CE del



Consejo de 28-6-1994, relativa al Acuerdo Marco de la CES, |a
UNIPE y el CEE sobre el trabajo de duraci én determ nada, cuya
cl ausula 42 seflala que no podra tratarse a |os trabajadores
con un contrato de duracion determ nada de una manera mMeNOS
favorables que a |los trabajadores fijos por el nero hecho de
tener un contrato de duracién determ nada, a nenos que se
justifique un trato diferente por razones objetivas.

No vanos a incidir especial mente en destacar que el Derecho
de la Uni6n Europea puede ser alegado y debe ser aplicado por
| os o6rganos judiciales nacionales (Asunto 26/62-Van Ceud &
Loos y Caso 6/64 Costa contra ENEL, art. 4 bis de la LOPJ que
sefiala que |os Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de |la
Uni 6n Europea). Tal Derecho Conunitario |lo constituye tanto
del Derecho Oiiginario de los Tratados (Tratado de Lisboa)
conmo el Derecho Derivado (Reglanentos, Directivas, Decisiones,
Reconendaciones y Dictanenes (art. 288 del TFUE), en Ias
circunstancias exigidas en cada caso, en el presente, |as
Directivas, conb mas adel ante sefal arenps seran directanente
aplicables con un efecto vertical cuando no se |Ileve a cabo la
trasposiciéon en plazo, no exista norma O sSe trasponga
deficientenente o insuficientenente al no al no conseguirse
una m sma regl anent aci 6n con i dénti cos der echos y
obligaciones, y ello hasta los |imtes que sefiala |a STJUE de
26-2-2013 (G- 399/11) gue sefal a gue segln reiterada
jurisprudencia en virtud del principio de primacia del Derecho
de la Unidon, que es una caracteristica esencial de tal
ordenam ento juridico, la invocaci6n de |la normativa propia de
un Estado m enbro, aun si son de rango Constitucional no puede
afectar a la eficacia directa del Derecho de la Unidn en ese
territorio, ya que la normativa nacional debe interpretarse de
acuerdo con la Comunitaria, si ello fuese posible, y en caso
contrario dejar inaplicada |la normativa nacional en favor de
| a aplicaci 6n Comunitaria (STC 215/2014 y 232/2015), todo ello



cuando |l a contradiccion sea evidente, ya que si no |o es debe
sonet erse nedi ante cuesti on prejudicial al TJUE

La normativa de | os derechos humanos y la jurisprudencia
qgue lo aplica es directamente aplicable segun |0 expuesto.
Respecto de I|la Drectiva que verenos se alega por el
recurrente, ya razonarenos mas adel ante.

La Adm nistraci 6n reconoce que en el anbito de carrera,
Seguridad Social, trienios y provision de puestos de trabajo
se tendran en cuenta tales circunstancias de forma equi parada
cono trabajo efectivo, o que adenas deberia conputar en tal
situacion de integridad para |a pronocion interna conmb ha
destacado el TJUE en el <caso de la sentencia de 8 de
Septienbre de 2011, en que se da respuesta a l|a cuestion
prejudicial Conmunitaria planteada por el Juzgado N 12 de
Sevill a.

El TJUE sera conpetente para pronunciarse con caracter
prejudicial de: a) la interpretacion de los tratados, y b)
sobre la validez e interpretacion de |os actos adoptados por
| as instituciones, 6rganos y organisnos de |la Uni 6n, de nanera
gue cuando se plantee una cuestion de esta natural eza ante un
O0rganos jurisdiccional naci onal de wuno de los Estados
M enbros, dicho 6érgano podra pedir al Tribunal que se
pronuncie sobre la mism si estima necesaria una decision al
respecto para emtir el fallo.

A juicio de la Sala no se presenta en el presente caso una
i nconpatibilidad entre una norma nacional y una D rectiva
Comunitaria o normas de anbito de protecci6on de |os derechos
humanos, sino que |as existentes, al no regular el supuesto
concreto es necesario acudir al Derecho Comunitario, dicho
ello al margen de la base de la convocatoria del concurso de
referencia que no constituye ninguna norma juridica, ni
tanpoco con esta sentencia se agotan | as instancias
judiciales al existir en la actualidad un nuevo recurso de

casacion al que puede soneterse esta sentencia. La STC



232/ 2015 ha sefial ado que no es preciso plantear una cuestion
prejudicial Comunitaria cuando es nmaterialnmente idéntica a
otra ya planteada en caso analogo (STJCE de 17-3-1963 vy
Francovich y Bonifaci (6 y 9/90), o cuando l|la correcta
aplicaci 6n del Derecho Conunitario puede inponerse con tal
evi dencia que no deja lugar a ninguna duda razonable sobre la
solucién de la cuestion planteada (6-10-1982 asunto G lfit
283/1981), de nmanera que no se vulneraria el derecho a un
proceso debido cuando el pronunciamento sobre esta materia
pudi ese dar lugar a un ulterior recurso, conb sucede en |a
actualidad con el recurso de casacioé6n, y adenas se puede
deduci r de pronunci am entos  del TIJUE los derechos o
consecuenci as que de tales derivan segun |as normas del propio
Derecho Conunitario (art. 234 Tratado Constitutivo de |a Unidn
Europea y 267 del TFUE), de nanera que no se debe aplicar el
Derecho Nacional si es inconpatible con el Conunitario y el
haberse pronunciado vya el TJUE debe esta nateria de
equi paraci 6n entre |os derechos de l|los trabajadores fijos vy
tenmporales, lo que ha tenido materializacién en l|la citada
STJUE de 8-septienbre-2011 (ya antes |o habia hecho en la
STJUE en cuestion analoga la Sala Segunda el 22-12-2010 vy
nuevanente con la de 9-7-2015 (asuntos C 177/14)).

En la ya citada sentencia de 8-septienbre -2011 (asunto
177/ 70/ 2014) se sefialaba que era contrario a la Drectiva
1999/ 70/ CE citada que el periodo mninbo de dos afios cono
enpl eado publico en el sector profesional innediatanente
anterior no se valorase si se habia prestado conp trabajador
tenporal, de ahi que entendanos que dada la identidad,
analogia y claridad puede entenderse que no es preciso
pl antear cuesti 6n prejudicial alguna, toda vez que ademas esta
Sala ya se ha pronunciado sobre cuestiones analogas en dos

sent enci as.



QUINTO - De |lo hasta ahora expuesto puede concluirse que
la Sala debe entrar a conocer del fondo de la cuestiodn
planteada y ello tanto por razones de Derecho interno cono
Comunitario, toda vez que nuestra jurisprudencia interna
seflala que a pesar de no haberse inpugnado |as bases de la
convocatoria de un proceso selectivo es admisible Ila
i mpugnaci 6n de su resultados cuando se produzca una
vul neraci 6n de derechos fundanentales o se trate de una
nul idad de pleno derecho, circunstancias anbas que concurren
en el caso que nos ocupa.

Consi deranbs que se produce wuna vulneracion de 1os
derechos fundanentales de |las nmadres trabajadoras y por ello
una discrimnacion por razén de sexo sobre la base de Ila
di scrimnaci 6on indirecta material que se produce sobre |a base
de la jurisprudencia del TJUE por |os notivos que indicabanos
en |los fundanmentos juridicos segundo y tercero de esta
Sent enci a.

Es notorio para la Sala que el tienpo de excedencia por
cuidado de hijos y de reduccién de jornada por cuidado de
hijos es disfrutado en su inmensa nayoria por las madres y
nmuj eres, de nmanera que esa reduccién de derechos para el
ingreso les perjudicaria singularmente, de nmanera que se
produciria tal lesidén indirecta del derecho fundamental a la
igualdad y no discrimnacion por razon de sexo recogi do conp
derecho fundanental tanto en nuestra Constituci on conp en el
acervo Conunitario.

Tal aseveraci6n entendenbs que no se enerva por el
razonam ento que tanpoco a |los honbres se |les conputan |os
periodos prestados en contratos de tienpo determ nados, ya
gue, conb decinos, constituye una discrimnacién indirecta que
por si sola afectaria en perjuicio de |as nujeres.

Ent endenos tanbi én que, en cual quier caso, se produciria
una nulidad de pleno derecho en caso de que la nornativa

naci onal nmencionada por la Admnistracion recurrida fuese



contraria a la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de
Junio, relativa al Acuerdo marco de la CES, |la UNNPE y el CEEP
sobre el trabajo de duraci 6n determ nada sobre |la base de |la
eficacia directa y prinmaria del Derecho Comunitario.

SEXTO. - La cléausula de principio de no discrimnnacion
contenida en la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, |la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duraci 6n determ nada, establece en
los puntos 1 y 4 |lo siguiente: “1. Por |lo que respecta a |as
condi ciones de trabajo, no podréa tratarse a |os trabajadores
con un contrato de duracion determ nada de una nmanera nenos
favorable que a |os trabajadores fijos conparables por el nero
hecho de tener un contrato de duraci 6n determ nada, a nenos
que se justifique un trato diferente por razones objetivas. 4.
Los criterios de antigliedad relativos a determ nadas
condi ciones de trabajo seran los msnos para |os trabajadores
con contrato de duraci 6n determ nada que para |os trabaj adores
fijos, salvo que criterios de antigiedad diferentes vengan
justificados por razones objetivas”.

El apartado Il del Anexo V en la parte de acreditaci 6n de
| os Servicios prestados de |la Resoluci6n de 13-6-2011 (DCE de
20 de junio) que publica |as bases para el proceso selectivo
para el acceso a la condicion de personal estatutario fijo en
pl azas de Di plomados Sanitarios en |la categoria de enferneros
en las instituciones sanitarios del SES, en el pendltino
parrafo se seflala que: “los servicios prestados gque no sean a
jornada conpleta se valorardn en proporciéon a la jornada
real mente trabajada”. El 6rgano de sel ecci 6n, en aplicaci 6n de
tal criterio no valord a la recurrente |os periodos que habia
per maneci do en excedencia por cuidado de hijos y de reduccion
de jornada en el apartado de experiencia profesional conp

real i zadas a jornada conpl et a.



La sentencia del Tribunal de Justicia de |a Unién Europea,
de fecha 8-9-2011, asunto n° C-177/2010, EDJ2011/191759,
resuelve el caso de un funcionario de carrera de la Junta de
Andal ucia que se presentd a un proceso selectivo por el
sistema de pronocién interna. La Junta de Andalucia
consi deraba que no era posible valorar el periodo de tienpo
que desenpefid el puesto de trabajo conp funcionario interino.
En esta sentencia de 8-9-2011, el TJUE declara |o siguiente:
“62. En estas circunstanci as, procede responder a Ilas
cuestiones prinmera y segunda que la Directiva 1999/70 y e
Acuerdo marco que figura en el anexo de ésta deben
interpretarse en el sentido de que, por un |ado, se aplican a
las relaciones de servicio de duracién determnada y a |os
contratos cel ebrados por |os oOrganos de |la Admi nistracion y el
resto de enti dades del sector publico, y, por otro, exigen que
se excluya toda diferencia de trato entre |os funcionarios de
carrera y los funcionarios interinos conparables de un Estado
menbro basada en el mero hecho de que éstos tienen una
relacion de servicio de duracién determnada, a nmenos que
razones objetivas, en el sentido de la clausula 4, apartado
1,de dicho Acuerdo marco, justifiquen un trato diferente...
72.Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
debe entenderse que el concepto de “razones objetivas”, en el
sentido de la cléausula 4, apartado 1, del Acuerdo narco no
permte justificar una diferencia de trato entre trabajadores
con un contrato de duraci6n determ nada y trabajadores fijos
por el hecho de que aquélla esté prevista por una nornm
naci onal general y abstracta, conb una ley o un convenio
colectivo (sentencias, antes citadas, Del Cerro Al onso,
apartado 57, y Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, apartado
54, y auto Montoya Medina, antes citado, apartado 40). 73. E
referido concepto requiere que la desigualdad de trato
observada esté justificada por la existencia de elenentos

preci sos y concretos, que caracterizan |la condicion de trabajo



de que se trata, en el contexto especifico en que se ennmarca y
con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de
verificar si dicha desigualdad responde a wuna necesidad
auténtica, si permte alcanzar el objetivo perseguido y si
resulta indispensable al efecto. Tales elenentos pueden tener
su origen, en particular, en la especial naturaleza de Ias
tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de
duraci 6n determ nada y en las caracteristicas inherentes a |as
m smas o0, eventualnente, en l|a persecucion de un objetivo
legitino de politica social por parte de un Estado menbro
(véanse, en particular, las sentencias, antes citadas, De
Cerro Alonso, apartados 53 y 58, y Gavieiro Gavieiro e
Iglesias Torres, apartado 55). 74. La referencia a la nera
natural eza tenporal de la relacién de servicio del persona
del a Adm nistraci on Pablica no es confornme a estos requisitos
y, por tanto, no puede constituir, por si sola, wuna razodn
objetiva, en el sentido de la clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco. En efecto, admtir que la nera naturaleza
tenmporal de una relacion de trabajo basta para justificar ta
diferencia privaria de contenido a |los objetivos de Ila
Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco Yy equivaldria a
perpetuar el mantenimento de una situaci 6n desfavorable para
los trabajadores con contrato de duracion determ nada
(sentencia Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, antes citada,
apartados 56 y 57, y auto Montoya Medina, antes citado,
apartados 42 y 43)... 84. Habida cuenta de |as consideraciones
precedentes, procede responder a las cuestiones tercera vy
cuarta que la clausula 4 del Acuerdo marco debe interpretarse
en el sentido de que se opone a que |los periodos de servicio
cunplidos por un funcionario interino de una Adm nistracion
Publica no sean tenidos en cuenta para el acceso de éste, que
entre tanto ha tonado posesion cono funcionario de carrera, a
una pronocion interna en la que sélo pueden participar |os

funcionarios de carrera, a nenos que dicha exclusion esté



justificada por razones objetivas, en el sentido del apartadol
de dicha cléausula. El rmero hecho de que el funcionario
interino haya cunplido dichos periodos de servicio sobre la
base de un contrato o de una relaci 6n de servicio de duracion
det erm nada no constituye tal razon objetiva”.

La parte dispositiva de esta sentencia falla que “1) La
Directiva 1999/70/CE del Consej o, de 28 de junio de
1999, rel ativa al Acuerdo narco de la CES, la UNNCE y el CEEP
sobre el trabajo de duracion determ nada, y el Acuerdo narco
que figura en el anexo de ésta deben interpretarse en el
sentido de que, por un l|lado, se aplican a l|las relaciones de
servicio de duracion determnada y a |os contratos cel ebrados
por | os oOrganos de la Administracion y el resto de entidades
del sector puablico, y, por otro, exigen gque se excluya toda
diferencia de trato entre los funcionarios de carrera y |os
funci onarios interinos conparables de un Estado m enbro basada
en el nero hecho de que éstos tienen una relacion de servicio
de duraci 6n determ nada, a nenos que razones objetivas, en el
sentido de la cléausula 4, apartado 1, de dicho Acuerdo marco,
justifiquen un trato diferente. 2) La cléausula 4 de dicho
Acuerdo marco sobre el trabajo de duraci 6n determ nada debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que |os periodos
de servicio cunplidos por un funcionario interino de una
Adm ni stracion Pablica no sean tenidos en cuenta para el
acceso de éste, que entre tanto ha tomado posesidn conp
funcionario de carrera, a una pronocion interna en la que soélo
pueden participar los funcionarios de carrera, a nenos que
dicha clausula. El nero hecho de que el funcionario interino
haya cunplido dichos periodos de servicio sobre |la base de un
contrato o de una relaci 6n de servicio de duraci 6n determ nada
no constituye tal razén objetiva”. Esta sentencia del TJUE
recoge un supuesto simlar al que estanps exan nando. Debenos
tanbi én citar |os casos resueltos por el TJUE sobre el abono

de conpl enentos sal ariales al personal funcionario interino.



Asi, el Auto del Tribunal de Justicia de |la Unidn Europea,
de fecha 9-2-2012, asunto n°® GC-556/2011, EDJ 2012/48900, ha
decl arado | o siguiente: “32. Las di sposiciones contenidas en
el Acuerdo nmarco se aplican a las relaciones de servicio de
duraci 6n determnada y a los contratos celebrados por |os
organos de la Admnistracion y el resto de entidades del
sector publico (sentencia Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres,
antes citada, apartado 38 y jurisprudencia citada, y auto
Mont oya Medi na, antes citado, apartado 27). 33. Toda vez que
la Sra. forma parte del cuerpo docente no universitario que
presta servicios para l|la Comunidad Autonoma de Castilla vy
Ledén, y que alega la existencia de una diferencia de trato
entre los funcionarios de carrera y los funcionarios
interinos, esta incluida en el anbito de aplicaci én personal
de la Directiva 1999/70 y en el del Acuerdo marco. 34. Procede
recordar adenas que a tenor de la clausula 1, letra a), del
Acuerdo marco, uno de sus objetivos es nejorar l|la calidad de
trabajo de duracion determ nada garantizando el respeto a
principio de no discrimnacion. De igual nodo, el parrafo
tercero de la exposicion de notivos del Acuerdo marco precisa
que éste “ilustra la voluntad de los interlocutores sociales
de establecer un nmarco general para garantizar |a igual dad de
trato a los trabajadores <con un contrato de duracion
det er mi nada, protegi éndol os contra | a discrimnacion”

El decinobcuarto considerando de I|a Directiva 1999/70
indica al efecto que el objetivo del Acuerdo marco consiste
en particular, en mejorar la calidad del trabajo de duracion
det erm nada establ eci endo condi ciones ninims que garanticen
la aplicacion del principio de no discrimnmnacioén (sentencia
Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, antes citada, apartado
47, y auto Montoya Medina, antes citado, apartado 29). 35. EI
Acuerdo marco, y en particular su clausula 4, tiene por objeto
la aplicacion de dicho principio a |los trabajadores con un

contrato de duraci 6n determ nada con la finalidad de inpedir



que una relacién |aboral de esta naturaleza sea utilizada por
un enpl eador para privar a dichos trabajadores de derechos
reconocidos a los trabajadores con contrato de duraciodn
i ndefinida (sentencias, antes citadas, Del Cerro Al onso,
apartado 37, y Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, apartado
48, y auto Montoya Medina, antes citado, apartado 30)...37. El
Tribunal de Justicia ya ha declarado que los trienios, cuyo
beneficio reservaba el Derecho espafol al personal estatutario
fijo de los servicios de salud, excluyendo al persona
interino, a |os profesores que son funcionarios de carrera al
servicio de una conunidad autonons, excluyendo a |os
prof esores que tienen la condicién de funcionarios interinos,
y a los profesores contratados doctores, excluyendo a |os
prof esores ayudantes doctores, estan incluidos en el concepto
de “condiciones de trabajo” recogido en la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco (véase, en este sentido, |as
sentencias, antes citadas, Del Cerro Alonso, apartados 47 vy
48, y Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, apartados 50 a 58,
y el auto Mointoya Medina, antes citado, apartados 32 a 34)...
Pues bien, conb se deriva de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, por lo que se refiere a las condiciones de trabajo,
en el sentido de la cléausula 4, apartado 1, del Acuerdo narco,
| os trabajadores con contrato de duracién deternm nada no
pueden ser tratados de nmanera nenos favorable que |os
trabaj adores fijos que se encuentran en una situacioén
conparable, a nenos que se justifique un trato diferente por
razones objetivas (véanse, en este sentido, |as sentencias,
antes citadas, Del Cerro Alonso, apartados 42 y 47, y Gavieiro
Gavieiro e lglesias Torres, apartado 53; el auto Mntoya
Medi na, antes citado, apartado 34, y la sentencia Rosado
Santana, antes citada, apartados 56, 57 y 64)... 45 Sin
enbargo, en el litigio principal no se desprende del auto de
rem sion que el ejercicio de |as funciones docentes por parte

de los profesores que tienen |la condicio6n de funcionarios de



carrera y de |os profesores funcionarios interinos exija unas
cual i ficaciones académ cas o0 una experiencia distintas. Antes
al contrario, se desprende de dicho auto que ejercen funciones
simlares y estan sonetidos a las misnmas obligaciones, en
particular en materia de formacidén permanente. 46. Por
consi gui ent e, sobre | a base de | as i nf or maci ones
proporci onadas al Tribunal de Justicia por el juez remtente,
y habida cuenta de l|la definicidn del concepto de trabajador
con contrato de duraci on indefinida conparable recogido en la
cl ausula 3, apartado 2, del Acuerdo marco, se advierte que |os
funcionarios interinos del cuerpo docente no universitario que
prestan servicios para l|la Conunidad Auténoma de Castilla y
Leébn se hallan en wuna situacion conparable (véase, por
anal ogia, el auto Mntoya Mdina, antes citado, apartado 39).
47. Por ultino, en cuanto a |la posible existencia de una razoén
objetiva que justifique la exclusion de los profesores
funcionarios interinos del derecho a sexenios controvertido en
el litigio principal, cabe recordar que debe entenderse que el
concepto de “razones objetivas” que figura en la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco no permte justificar una
diferencia de trato entre trabajadores con un contrato de
duraci 6n determ nada y trabajadores fijos por el hecho de que
ésta esté prevista por una norma naci onal general y abstracta,
cono una ley o un convenio colectivo (sentencias, antes
citadas, Del Cerro Alonso, apartado 57, y Gavieiro Gavieiro e
lglesias Torres, apartado 54; auto Mntoya Medina, antes
ci tado, apartado 40, y sentencia Rosado Santana, antes citada,
apartado 72). 48. El referido concepto requiere que la
desigualdad de trato observada esté justificada por Ila
exi stencia de el enmentos precisos y concretos, que caracterizan
la condicién de trabajo de que se trata, en el contexto
especifico en que se ennarca Yy con arreglo a criterios
objetivos y transparentes, a fin de wverificar si dicha

desi gual dad responde a una necesi dad auténtica, si permte



al canzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al
efecto. Tales el ementos pueden tener su origen, en particular,
en |l a especial naturaleza de |las tareas para cuya realizaci6n
se celebran los contratos de duracion determnada y en |as
caracteristicas inherentes a las msmas o0, eventual nente, en
| a persecuci 6n de un objetivo legitino de politica social por
parte de un Estado menbro (véanse las sentencias, antes
citadas, Del Cerro Alonso, apartados 53 y 58, y Gavieiro
Gavieiro e lglesias Torres, apartado 55; el auto Montoya
Medina, antes citado, apartado 41, y la sentencia Rosado
Santana, antes citada, apartado 73). 49. La referencia a la
nmera naturaleza tenporal de la relacidén de servicio de
personal de |la Adm nistracion Publica no es confornme a estos
requi sitos y, por tanto, no puede constituir, por si sola, una
razén objetiva, en el sentido de la clausula 4, apartado 1,
del Acuerdo narco (sentencia CGavieiro Gavieiro e |lglesias
Torres, antes citada, apartado 56; auto Montoya Medi na, antes
citado, apartado 42, y sentencia Rosado Santana, antes citada,
apartado 74). 50. En efecto, una diferencia de trato por |o
gue se refiere a las condiciones de trabajo entre trabajadores
con contrato de trabajo de duraci 6n determ nada y trabaj adores
fijos no puede justificarse por un criterio que se refiere a
la duracién misma de la relacion |aboral de nmanera general vy
abstracta. Admtir que la nera naturaleza tenporal de una
rel aci 6n | aboral basta para justificar tal diferencia privaria
de contenido a los objetivos de la Directiva 1999/70 y del
Acuerdo marco. En lugar de nejorar |a calidad del trabajo con
contrato de duracion determnada y pronover |a igualdad de
trato buscada tanto por la Directiva 1999/70 cono por el
Acuerdo marco, el recurso a tal criterio equivaldria a
perpetuar el mantenimento de una situaci 6n desfavorable para
los trabajadores con contrato de duracioén determnm nada

(sentencia Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, antes citada,



apartado 57, y auto Montoya Medina, antes citado, apartado
43)".

La sentencia del Tribunal de Justicia de 22-12-2010,
asuntos n° C-444/2009, n° C-456/2009, con una fundanentacion
simlar al anterior Auto, resuelve |la cuestidén prejudicia
sobre la interpretacion de la clausula 4 del Acuerdo narco
sobre el trabajo con contrato de duracion determ nada que
figura en el anexo de la Directiva relativa al Acuerdo marco
de la CES, la UNNCE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determi nada, en relaciodén con |a denegaci 6n a un trabajador a
abonarle trienios con efecto retroactivo. La Sala declara que
un menbro del personal interino de |a Conunidad Autoénoma de
Galicia, conmo la demandante en el Ilitigio principal, estéa
incluido en el anmbito de aplicacién personal de la Directiva
nmenci onada v, el conpl enento  sal ari al por ant i guedad
controvertido tanbién esta incluido, en la nedida en que
constituye wuna condicion de trabajo de mnera que, |os
trabaj adores con contrato de trabajo de duraci 6n determ nada
pueden oponerse a un trato que, en relacidon con el pago de
dicho conmplenento y sin ninguna justificacién objetiva, es
nenos favorable que el trato dispensado a |os trabajadores
fijos que se encuentran en una situacio6n conparable. E
Tribunal tanbién declara que la clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco sobre el trabajo de duraci 6n determ nada, que
figura en el anexo de la Directiva 1999/70, es incondicional y
suficientenente precisa para poder ser invocada frente al
Estado por funcionarios interinos ante un tribunal nacional
para que se |es reconozca el derecho a conpl enentos
salariales, conb los trienios controvertidos en el litigio
principal, correspondientes al periodo conprendido entre la
expi raci 6n del plazo inpartido a |los Estados menbros para la
transposicion de la Directiva 1999/70 al Derecho interno y la
fecha de entrada en vigor de la norma nacional que transpone

la Directiva al Derecho interno del Estado m enbro de que se



trate, sin perjuicio del respeto de las disposiciones
pertinentes del Derecho nacional en materia de prescripcion.

La Adm ni straci 6n sefial a que su actuaci 6n vi ene respal dada
por el art. 60.1 del Real Decreto-Legislativo 5/2015 que se
refieren a los efectos de | a excedencia para el cuidado de |os
famliares y se Ilimtan al reconocimento de determ nados
derechos que nada di sponen sobre su coOnputo para ingreso en la
funci on publica sino que se conputan a neros efectos de
carrera y provision de puestos una vez dentro de la carrera
funcionarial, no resultando tanpoco aplicable |la Ley Organica
3/ 2007 que afecta exclusivanmente a la Adm nistraci 6n General
del Est ado.

A juicio de la Sala, tales normas no conti enen un nandato
de que las circunstancias de la recurrente no deban val orase,
al contrario, una cierta interpretacién de las nornmas debe
conducir exactanente a lo contrario, que es |lo que Ileva a
cabo la sentencia de instancia, que resuelve exclusivanente
sobre |a base de una determi nada interpretacion de los arts.
56 y 57 de la Ley Orgéanica 3/2007, entendiendo |la Sala que una
soluci6n nmas correcta debe tener presente el anbito de |os
derechos fundanental es y del Derecho Conunitario, cuando nenos
por la nencion del art. 14 de la CEy la Directiva 2002/ 73/ CE,
gue obligaba a | os Estados a adoptar sus | egislaciones con |os
mandat os que en ella se contienen (discrimnaciones directas o
indirectas del art. 2) en el plazo maxinmo de 5-10-2005, que
afecta a todos | os poderes publicos.

Por | o expuesto henbs de concluir que |lo que real nente
existe en el caso, es |la base de una convocatoria, que en |os
térmnos en que la aplica el oOrgano admnistrativo de
sel ecci6n vulnera no solo el Derecho Conunitario a través de
la Directiva 1999/70/CE del Consejo nencionada, que en tales
ci rcunst anci as, cono henbs nenci onado, permte que la
i mpugnaci 6n de l|a actuaci 6n adm nistrativa se produzca desde

el nonento en que l|la aplicacion practica del Der echo



Conuni tario produzca |la infraccion del citado Derecho, conp se
seflala en el apartado 3° de |la parte dispositiva de la STIJUE
de 8-9-2011. De otro |ado habi éndose resuelto un caso anal ogo
en el TJUE, y habi éndose ya pronunciado esta Sala en otras dos
sentencias sobre casos analogos de discrimnacién entre
trabaj adores tenporales e interinos, exi stiendo ulterior
recurso 'y proporcionando l|la jurisprudencia Comunitaria
i ndi caci ones suficientes coadyuva tanbi én a resolver el fondo
de |l a cuesti on.

De |lo hasta ahora expuesto henbs de concluir que debe
entrarse a conocer del fondo de |la cuestion planteada, sin que
constituya un Obice que no se hubiesen inpugnado |as bases, vy
t odo ello sin pl ant ear cuesti on prej udi ci al al guna,
consi derando que aunque |la interpretacidn y aplicacion de |as
bases que |leva a cabo el organo de sel ecci 6n no se considere
que, per se, es vulneradora del principio de igual dad de sexos
(ya que si podria constituir una discrimnacion indirecta) si
que una vez determnado nerced a la debida aplicaciéon del
Derecho Comunitario y mas en concreto la Directiva 1999/ 70/ CE
del Consejo de 28-6-1999 el tienpo que tales nnujeres
consum eron en la excedencia y reduccio6n de jornada por
cuidado de hijos en contratos tenporales prestados en
Instituciones Sanitarias Publicas del Sistema Nacional de
Sal ud debe conputarse totalnente, ya que de otra forma si que
resulta claro que se vul nerarian tales derechos fundanental es,

de ahi que se conputen en el caso del personal fijo.

SEPTIMO. - Que en materia de costas rige el art. 139.2 de
la Ley 29/98 que las inpone al apelante cuando se desestina el
recurso de apel aci 6n, conp es el caso.

Vistos |los articulos citados y demas de general vy
pertinente aplicacion y en nonbre de su MAJESTAD EL REY,

FALLAMOS




Que en atencidén a |o expuesto debenps desestimar vy
desesti manbs el recurso de apelaci 6n interpuesto por la Junta
de Extremadura contra la Sentencia 63/16 de 25 de abril del
Juzgado de | o Contencioso-Admnistrativo namero 2 de Mérida a
que se refieren |los presentes autos y en su virtud |a debenos
de confirmar y confirmanos, y todo ello con expresa condena en
cuanto a las causadas en esta segunda instancias para la

apel ant e.

Contra | a presente sentencia cabe recurso de casaci 6n ante
la Sala Tercera del Tribunal Supreno. ElI recurso de casacion
se preparara ante la Sala de | o Contencioso-Adm nistrativo del
TSJ) de Extremadura en el plazo de treinta dias contados desde
el dia siguiente al de la notificacién de | a sentencia.

El escrito de preparaci on deberd reunir los requisitos
previstos en los articulos 88 y 89 LIJCA y en el Acuerdo de 19
de mayo de 2016, del Consejo GCeneral del Poder Judicial, por
el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de |la
Sala de Gobierno del Tribunal Suprenp, sobre |a extension
maxima y otras condiciones extrinsecas de 1los escritos
procesales referidos al Recurso de Casacién ante la Sala
Tercera del Tribunal Suprenp (BCE 6-7-2016). Y para que esta
sentencia se |leve a puro y debido efecto, renmtase testinonio
junto con los autos al Juzgado de |o Contencioso-
Adm nistrativo que dictdé la resolucion inpugnada que debera
acusar recibo dentro del térmno de diez dias y déjese

constancia en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, |o pronunci anos, mandanos

y firmanos.



PUBLICACION.- En la misma fecha fue publicada |a anterior
sentencia por el Ilnmo. Sr. Magistrado que la dicto. Doy fe.



