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Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Cuarta

SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Luis Maria Diez-Picazo Gimenez, presidente
D. Jorge Rodriguez-Zapata Perez

D. Segundo Menendez Perez

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D2. Maria del Pilar Teso Gamella

En Madrid, a 11 de diciembre de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL en representacion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, representada y dirigida
por el Letrado de sus servicios juridicos, contra sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccion
Segunda) del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de fecha 26 de mayo de 2017, dictada en el recurso
contencioso-administrativo nam. 70/2017, sobre impugnacién de la resolucion de 10 de julio de 2015, de la
Direccion Provincial de Alava de la Tesoreria General de la Seguridad Social, desestimatoria del recurso de alzada

interpuesto contra la resolucion de 20 de abril de 2015 por la que se anulan altas de la recurrente en el Régimen
General.

Se ha personado en este recurso como parte recurrida dona Josefina, representada por la procuradora de
los tribunales dofia Esperanza Azpeitia Calvin y asistida por la letrada dofia Cristina Ortiz de Guinea Pereda.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Segundo Menendez Perez.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el recurso contencioso-administrativo nim. 70/2017 la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion
Segunda) del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, con fecha 26 de mayo de 2017, dictdé sentencia cuyo
fallo es del siguiente tenor literal:

"FALLO: |.- Estimamos el presente recurso n° 70/2017, interpuesto contra la resolucion de 10 de julio de
2015 de la Direccion Provincial de Araba/Alava de la Tesoreria General de la Seguridad Social, desestimatoria del
recurso de alzada interpuesto contra la resolucion de 20 de abril de 2015 por la que se anulan altas de la

recurrente en el Régimen General. Il.- Declaramos la disconformidad a derecho de la resolucion recurrida y la
anulamos. lll.- Imponemos las costas a la Administracion recurrida en los términos del ultimo fundamento juridico."
Segundo.

Contra la referida sentencia prepar6é la representacién procesal de la ADMINISTRACION DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, en nombre y representacion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
recurso de casacion, que por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco tuvo por preparado mediante Auto de fecha 7 de julio de 2017, que, al tiempo, ordend
remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento a las partes.

Tercero.

Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, con fecha 27 de noviembre de 2017, dictdé Auto cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor literal:

"La Seccion de Admision acuerda:
Primero.

Admitir a tramite el recurso de casaciéon preparado por el Letrado de la Seguridad Social contra la
sentencia 267/2017, de 26 de mayo de 2017, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién
Segunda) del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el procedimiento ordinario nium. 70/2017.

Segundo.

Precisar que la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la
siguiente:

1. Si resulta incompatible con el articulo 7.1 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero por el que se
aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social, el alta de una mujer embarazada en situacién de riesgo que, Unicamente por
esa circunstancia, se ve impedida de iniciar de forma efectiva una actividad, pese a haber generado el derecho a
ser contratada.

2. Si el articulo 134 de la LGSS en su versién vigente en el momento en que ocurrieron los hechos
(idéntico en todos sus extremos al actual articulo 186 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre , por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social) sélo protege a la trabajadora que
se encuentra ya ocupando un puesto de trabajo o, por el contrario, protege también a la mujer que ha generado un
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derecho a ser contratada, pero no puede realizar la actividad objeto del contrato precisamente por su condicién de
embarazada en situacion de riesgo.

Tercero.

Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los articulos 13.4 y 134
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio , por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social [equivalentes a los articulos 16.4 y 186 de la LGSS actualmente vigente], el articulo 7.1 del
Real Decreto 84/1996, de 26 de enero , por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, asi como el
articulo 26.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

Cuarto.

Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

Quinto.

Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decisiéon adoptada en este auto.

Sexto.

Para su tramitacién y decisién, remitir las actuaciones a la Seccién Cuarta de esta Sala, competente de
conformidad con las normas de reparto."

Cuarto.

La representacion procesal de la a ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL, en nombre y
representacion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, interpuso recurso de casacion
mediante escrito de 23 de enero de 2018, y termina suplicando a la Sala que "...dicte sentencia por la que,
casando y anulando la sentencia recurrida se estime el recurso de casacion en los términos interesados"

Quinto.

La representacion procesal de dofia Josefina, se opuso al recurso de casacion interpuesto de contrario y
suplica en su escrito a la Sala que "...lo desestime en su integridad, confirmando la Sentencia recurrida en
idénticos términos que lo hizo en la reciente Sentencia n°® 292/2018, de 26 de febrero de 2018"

Sexto.

Mediante providencia de fecha 25 de septiembre de 2019 se sefald el presente recurso para votacion y
fallo el dia 15 de octubre del mismo afio, en cuya fecha han tenido lugar dichos actos procesales.

Séptimo.

No se ha observado el plazo que la ley de la jurisdiccion fija para dictar sentencia, debido a la carga de
trabajo que pesa sobre el Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La sentencia recurrida
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El recurso de casacion se interpone contra la sentencia de fecha 26 de mayo de 2017, dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que estima
el recurso num. 70/2017, interpuesto contra la resolucion de 10 de julio de 2015 de la Direccién Provincial de
Araba/Alava de la Tesoreria General de la Seguridad Social, desestimatoria del recurso de alzada formulado
contra la resolucion de 20 de abril de 2015 por la que se anulan altas de la recurrente en el Régimen General.

Dicha sentencia describe la situacion enjuiciada en estos términos:

"[...]

La recurrente obtuvo nombramientos como operaria de limpieza en el hospital de Leza del Servicio Vasco
de Salud-Osakidetza el 12 y 13 de julio, del 6 al 14 de septiembre, 15 y 16 de septiembre y del 19 de septiembre
al 17 de octubre de 2014, siendo dada de alta en la Seguridad Social, si bien no presté servicios como
consecuencia de la baja por riesgo durante el embarazo.

La Administracién 01/80 de la Direccién Provincial de Araba/Alava de la Tesoreria General de la Seguridad
Social dicté el 20 de abril de 2015 resolucién por la que anulé las altas de dichos periodos, resoluciéon que fue
confirmada en alzada por la de 20 de abril de 2015 (sic) de la Direccion Provincial razonando, en esencia, que no
prestd servicios en tales periodos y que la imposibilidad de prestarlos resultaba evidente en el momento de
efectuar cada una de las altas, por lo que las mismas resultaban improcedentes, ya que el riesgo durante el
embarazo determina una vez vigente la relacién de servicios la adopcion de medidas en el marco del articulo 26
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y en el caso de que no puedan
prestarse los servicios, la suspensiéon del contrato de acuerdo con el articulo 45.1.d) del Estatuto de los
Trabajadores y la prestacion econdmica prevista por el articulo 134 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

L]

Tras ello, y tras dar cuenta de las contrapuestas posiciones de las partes, sus razonamientos juridicos son,
en suma, los siguientes:

"[...]

La resolucion recurrida infringe el articulo 14 de la Constitucion, asi como los articulos 6.1 y 8 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres, al incurrir en una discriminacién por
razon de sexo.

La cuestion planteada estriba, en esencia, en determinar si, teniendo en cuenta que en los periodos de
cotizacion litigiosos, a la recurrente le correspondia el llamamiento a prestar servicios de conformidad con el
Acuerdo de 9 de mayo de 2011 de elaboracion y gestion de las listas de contratacién temporal de Osakidetza,
dicho organismo debié omitir su llamamiento por la razén de que le constaba que se hallaba en una situacion de
embarazo de riesgo que con gran probabilidad determinaria su incapacidad laboral.

Tal y como alega la recurrente, la Sala, en sentencia de esta misma Seccién numero 740/2006, de 15 de
diciembre, dictada en el recurso de apelacion niumero 184/2004, cuyo tenor reiter6é la de la Seccidon Tercera
numero 593/2016, de 1 de diciembre, dictada en el recurso de apelacién nimero 648/2015, con fundamento en la
sentencia del Tribunal Constitucional 214/2006, de 3 de julio , concluyd que la primera persona disponible en las
listas de contratacién tenia derecho a su llamamiento como psiquiatra pese a su situacion de embarazo de riesgo,
dado que su pretericion en el orden de llamamiento, implicaba necesariamente una discriminacion por razén de
género.

Hoy debemos ratificarnos en dicha conclusion a la luz de los articulos 6.1 y 8 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres, que traspone a nuestro ordenamiento interno la Directiva
en materia de igualdad de trato 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE (EDL 1976/2256), 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 promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, en atencion a la doctrina del Tribunal
Constitucional establecida por la sentencia numero 162/2016, de 3 de octubre, cuyos fundamentos juridicos
procede reproducir literalmente como fundamento de la estimacion del presente recurso:

[.]"
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Reproduce, en efecto, los fundamentos juridicos cuarto, quinto, sexto y séptimo de dicha sentencia del
Tribunal Constitucional, y, acto seguido, concluye sus razonamientos en estos términos:

"Trasladando la anterior doctrina al supuesto de autos, puesto que a la recurrente correspondia
llamamiento a prestar servicios de conformidad con el Acuerdo de elaboracién y gestion de las listas de
contratacion temporal de Osakidetza (BOPV numero 106, de 6 de junio de 2011), su pretericion por la exclusiva
razon de hallarse en una situacion de embarazo de riesgo, vendria a constituir una discriminacion por razéon de
sexo, razon por la cual resultaba obligado su llamamiento pese a que, la situacion de embarazo de riesgo le
impidiera prestar servicios y le abocara a una situacion de incapacidad con derecho a percibir la prestacion
correspondiente”.

Segundo.

El auto de admision: sus particulares referidos a la cuestion en la que se aprecia la existencia de interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia y a las normas que, en principio, han de ser interpretadas.

Uno y otro se reflejan en los apartados segundo y tercero de la parte dispositiva del auto de admision del
recurso de casacion, de fecha 27 de noviembre de 2017. Dicen asi:

"[...]
Segundo.

Precisar que la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia es la
siguiente:

1. Si resulta incompatible con el articulo 7.1 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero por el que se
aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social, el alta de una mujer embarazada en situacion de riesgo que, Unicamente por
esa circunstancia, se ve impedida de iniciar de forma efectiva una actividad, pese a haber generado el derecho a
ser contratada.

2. Si el articulo 134 de la LGSS en su versién vigente en el momento en que ocurrieron los hechos
(idéntico en todos sus extremos al actual articulo 186 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social) sélo protege a la trabajadora que se
encuentra ya ocupando un puesto de trabajo o, por el contrario, protege también a la mujer que ha generado un
derecho a ser contratada, pero no puede realizar la actividad objeto del contrato precisamente por su condicién de
embarazada en situacion de riesgo.

Tercero.

Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacién los articulos 13.4 y 134
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social [equivalentes a los articulos 16.4 y 186 de la LGSS actualmente vigente], el articulo 7.1 del
Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, asi como el
articulo 26.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

[...]"
Tercero. Cuestion e interpretacion ya decididas por esta Sala
En efecto, la sentencia de esta Sala de fecha 26 de febrero de 2018, dictada en el recurso de casacién

num. 1306/2017, enjuicié un supuesto de todo punto similar, en el que el planteamiento de las partes no diferia del
que hacen en éste.
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Procede, asi, llegar al mismo pronunciamiento desestimatorio del recurso, sin necesidad de transcribir
aqui los razonamientos juridicos de aquella sentencia, pues en aquel recurso era también parte recurrente la
Tesoreria General de la Seguridad Social que, por tanto, los conoce.

Tan solo es conveniente recordar la doctrina que fijé esa sentencia anterior. Dice asi:

"La interpretacion del articulo 134 del TR de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y del articulo 7 del Reglamento General sobre inscripcion de empresas
y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, comporta que aunque el acto administrativo de alta se vincule, con caracter general, al
inicio de la actividad laboral, sin embargo, el citado articulo 7 del Reglamento General, ademas de ligar el alta a
dicho inicio de la actividad, también permite la ampliacién, si concurre una "situacién conexa a la misma", como
sucede en este caso, en que ya se habia contratado y dado de alta a la mujer en situacion de riesgo por
embarazo. Alta que posteriormente fue anulada. La interpretacion de las citadas normas ha de hacerse, por tanto,
conforme con el principio de igualdad, y a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, que hemos expuesto".

Cuarto. Pronunciamiento sobre costas

En cuanto a las de la instancia, procede mantener la decisién de la sentencia recurrida, al ser conforme
con lo dispuesto en el art. 139 de la LJCA.

Y, en cuanto a las de este recurso de casacion, cada parte abonara las causadas a su instancia y las
comunes por mitad, tal y como dispone el art. 93.4 de la misma ley.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

1°. Reiteramos la doctrina fijada en la sentencia de esta Sala de fecha 26 de febrero de 2018, dictada en el
recurso de casaciéon num. 1306/2017.

2°. No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el Letrado de la Administracion de la Seguridad
Social, en nombre y representacién de la Tesoreria General de la Seguridad Social, contra la sentencia de fecha
26 de mayo de 2017, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso contencioso-administrativo nam. 70/2017.

3°. Las costas seran satisfechas segun lo expuesto en el fundamento de derecho cuarto de esta sentencia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente de esta Sala
Excmo. Sr. D. Segundo Menendez Perez, todo lo cual yo la Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.
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