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1. INTRODUCCION

1.1.Objeto de estudio y aspectos metodoldgicos

Uno de los prejuicios mas antiguos y arraigados en el orden social, es la
inferioridad que tradicionalmente se ha atribuido a la mujer por el simple hecho
de serlo. A pesar de lo anterior, la aplicacion del principio de igualdad entre
hombres y mujeres no ha suscitado el mismo interés. El movimiento feminista
ha sido muy importante a la hora de concienciar sobre el problema de la
subordinacion de la mujer, lo que lo convirti6 en una de las corrientes sociales
mas relevantes de la historia en esta materia. Dicha corriente ha provocado
una reaccién generalizada en contra de un conjunto normativo que minoraba el
concepto de la mujer en su calidad de persona, ademas de lograr situar los
problemas derivados de la desigualdad por razén de sexo dentro de la agenda
politica.

La tradicional subordinacion de la vida de la mujer a otras personas de las
que dependian comenz6 a cambiar a partir de la mitad del siglo XX. En la
Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante CE), la mujer aparece por primera
vez como sujeto de derecho, alcanzando una posicion igualitaria con respecto
al hombre. Dicho logro social y juridico abrié la puerta a un conjunto de normas
cuyo tema central era la igualdad, siendo necesaria una accion decidida de los
poderes publicos para lograr la relevancia de modernas y progresistas
disposiciones legales en pro de la igualdad. Sin embargo, a dia de hoy se
observa como ciertas desigualdades siguen estando vigentes. Y es en dichos
ambitos donde los poderes publicos no deben cesar en su trabajo de erradicar
las situaciones que atentan contra la dignidad de las personas, en forma de
agravios al principio de igualdad.

Podria pensarse que ya no hubiera grandes ambitos de aplicacion (a nivel
social, familiar, laboral, etc.) que se vieran afectados por la lacra de la
discriminacion por razén de sexo, ya que al menos a nivel nominalista dentro
del ordenamiento juridico (CE, legislacion sobre igualdad...) estaria en vigor
una normativa que desterrara tal discriminacion en nuestro sistema legal. Sin
embargo cabe preguntarse: ¢Lo que se ha conseguido hasta ahora es
suficiente?, ¢ Es posible avanzar mas en este terreno?

En el presente trabajo se pretende analizar como se ha implementado en la
practica el principio de igualdad entre hombres y mujeres dentro de un ambito
de la sociedad muy concreto como lo es el sector publico en Espafia. Asi desde
una perspectiva critica de la legislacion actual los principales objetivos de este
trabajo académico son:



¢ PRIMER OBJETIVO: Aproximacion al concepto actual del principio de
igualdad a nivel internacional, europeo y espafiol. Con ello se tratara de
describir el concepto juridico del régimen regulador del mismo.

e SEGUNDO OBJETIVO: Analisis juridico de la concreta aplicacion del
principio de igualdad en determinados aspectos que afecta a la funcién
publica desarrollada en el seno de las Administraciones Publicas
(AAPP). Durante el transcurso del trabajo podremos observar tres
objetivos particulares dentro de este:

— lgualdad en el acceso al empleo publico: Andlisis de las diferentes
etapas que componen el proceso de seleccibn que conlleva el
acceso al empleo publico.

— lgualdad y condiciones laborales en el ejercicio de la funcion publica
— Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

e TERCER OBJETIVO: Formulacibn de criticas al actual sistema
regulador del principio de igualdad en la funcién publica.

e CUARTO OBJETIVO: Propuestas de mejora del régimen juridico
aplicable.

Para la consecucién de los objetivos empleados en este trabajo, asi como el
desarrollo del mismo, se aplicara la siguiente metodologia. La metodologia
escogida es la propia de las ciencias sociales entre las que podemos destacar
el estudio de la jurisprudencia y del Derecho.

En el método escogido podemos distinguir una serie de fases:

1. Tiene como punto de partida la recopilacion de toda la normativa
actualizada que vamos a consultar durante el desarrollo del trabajo. En
este caso se ha abordado la legislacion a nivel internacional, comunitario
y la aplicable en el Estado espariol. La normativa utilizada alcanza tanto
las disposiciones generales como las disposiciones reglamentarias y de
aplicacion.

2. Posteriormente se inicia una etapa de estudio de la normativa con el
objetivo de extraer conclusiones sobre la aplicacion de la legislacion en
los diversos sectores que vamos a tratar a lo largo de este.

3. A continuacion da comienzo la etapa de andlisis de los recursos
bibliograficos en vigor. Esta fase consiste en consultar los recursos
bibliograficos y documentales existentes (tesis, doctorados, libros,
revistas, portales de internet, sentencias, etc.). El fin dltimo de esta fase
consiste en extraer cualquier tipo de informaciébn que nos ayude a
construir nuestro trabajo.



4. Para finalizar los apartados anteriores procederemos a la deteccion de
los problemas que han surgido en la aplicacion de los recursos
anteriores con el objetivo de corregir estas carencias y solventarlas.

5. El paso siguiente y dltimo, consiste en realizar propuestas
fundamentadas para mejorar y corregir la regulacion vigente o bien
proponer la aprobacion de nueva normativa que complete las lagunas
existentes. Para conseguirlo, es necesario tener en cuenta los cambios y
las nuevas exigencias sociales.

1.2.Aplicacion de competencias vinculadas a la titulacion

A lo largo del desarrollo del trabajo se han utlizado una serie de
conocimientos extraidos del temario que compone las asignaturas del Grado de
Gestidon y Administracion Publica, los cuales nos han permitido comprender la
materia legislativa, asi como conectar conceptos para ser capaces de alcanzar
conclusiones y opiniones criticas. Es importante destacar que este trabajo tiene
relacion con la titulacion puesto que durante el mismo hemos plasmado
conocimientos y competencias adquiridas.

Por ejemplo en relaciébn con las competencias, este TFG aborda el
conocimiento de problemas contemporaneos, concretamente la aplicacion de la
igualdad entre hombres y mujeres en el acceso y el desarrollo del trabajo
dentro de las administraciones publicas, asi como la problemética cuestién que
se propone al evitar las discriminaciones sobre todo en perjuicio de la mujer.

En segundo lugar, por lo que respecta a la competencia sobre analisis y
resolucién de problemas, este trabajo estudia los elementos desde el punto de
vista social y legal que afectan a la aplicacion del principio de igualdad en la
funcién publica. También analiza como la normativa ha tratado hasta la fecha
con mayor o menor éxito de paliar las desigualdades existentes y mejorar de
forma equitativa las condiciones de trabajo de todos los empleados publicos.
Para ello ha sido necesario poner en practica el pensamiento critico, como se
muestra en el apartado séptimo de este trabajo donde se efectuan diversas
criticas al sistema actual que regula esta materia.

Finalmente este TFG también aplica la competencia sobre comprensién
e integracion, destacando principalmente las propuestas para mejorar el actual
régimen juridico aplicable a la materia. Tales propuestas pretenden cubrir los
vacios y lagunas existentes en la normativa actualmente en vigor de forma que
el sistema pueda ser completado mediante las oportunas reformas legislativas.

Por otra parte, como hemos dicho anteriormente, este trabajo guarda
una intima conexion con diversas asignaturas de la titulacion entre las que
podemos citar las siguientes:

e Derecho Constitucional: Desarrolla los fundamentos del Derecho v,
concretamente, del Derecho Constitucional. En la asignatura se dedican

6



unos temas al estudio de los derechos y libertades fundamentales de la
Constitucion de 1978. Es de gran fundamento para el desarrollo del
estudio del articulo 14 de la Constitucion, el cual regula la igualdad entre
hombres y mujeres como derecho fundamental.

Poderes, Organos e Instituciones Constitucionales: Va estrechamente
ligada a la asignatura de Derecho Constitucional. Se dedica al estudio
de los articulos que componen la Constitucion Espafiola. Ha favorecido
a la comprension de los diversos articulos de la Constitucion a los que
se recurren a lo largo del trabajo.

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Nos ha permitido el
estudio de las diversas fuentes del derecho laboral. A lo largo del trabajo
hemos incidido en el acceso, situacion y desarrollo del trabajo del
personal laboral en el sector publico, gracias a esta asignatura hemos
podido reconocer estos aspectos para desarrollarlos posteriormente.

Regimenes de Empleo Publico: Esta asignatura se centra en el estudio,
principalmente del estatuto del empleado publico, mas concretamente en
el acceso, derechos, obligaciones y condiciones del personal funcionario
del sector publico. Ha sido de gran ayuda ya que es el tema central del
trabajo.

Informacién y Documentacion Administrativa: En la asignatura se orienta
en el tratamiento de la informacion bibliografica, asi como al acceso a la
documentacion e informacién publica y administrativa, entre otros.



2. REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

2.1.Derecho internacional

Son numerosos los tratados, pactos, convenciones, etcétera, que se han
aprobado con el objetivo de regular el respeto a los derechos humanos, y entre
ellos, el derecho a la igualdad. En este epigrafe trataremos brevemente el
marco juridico internacional en materia de igualdad.

Cabe citar, en primer lugar, la “Carta de las Naciones Unidas” (CNU),
firmada en 1945. Se trata de una norma que genera obligaciones para todos
los Estados miembros pero sin llegar a ser un catalogo de derechos. Fue el
primer instrumento a nivel internacional que contemplé numerosas medidas
dirigidas a conseguir la igualdad y que supuso el inicio de la
internacionalizacion de los Derechos Humanos. La promulgacion de este
documento fue fundamental, al reconocer la igualdad sin distincion de sexo. La
CNU no solo refleja el principio de igualdad y de no discriminacion, sino que
insta a los Estados miembros al logro del mismo: su articulo 55 establece que
las naciones deben fijar los instrumentos necesarios para promover este
principio.

Anos después, la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”,
aprobada por la ONU en 1948, se convierte en un referente al reconocer y
aplicar el principio de igualdad. Asi, ya en su preambulo considera que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana.

De forma mas explicita, el articulo 2.1 incorpora por primera vez el
principio, reafirmandolo, de nuevo en el articulo 7, con la proteccion hacia
cualquier persona que sufra cualquier tipo de discriminacién. También en el
16.1 al no remarcar diferencias por razén de sexo en el ambito familiar.

A su vez, y con la finalidad de avanzar en la consecucion del principio y
siendo conscientes de la progresiva incorporacion de las mujeres al mundo
laboral, se elaboraron diversos Convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Entre ellos cabe resaltar el Convenio numero 100, relativo a la
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y femenina por un
trabajo de igual valor, de 1951; el Convenio Numero 111, relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, de 1958; el Convenio
namero 156, sobre igualdad de oportunidades de trato entre trabajadores de
1985 y el Convenio 183, sobre la Proteccién de la Maternidad del afio 2000.

Es evidente que se pretende alcanzar la plena y real igualdad entre
hombres y mujeres. Una de las vias para su logro debe ser la mayor
incorporacion de las mujeres a la vida politica. Por ello, fue transcendental la



Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer. Ya, en el Preambulo se
recoge la voluntad de los Estados de establecer, con base a la CNU, la practica
del principio de igualdad de derechos, contemplandose a su vez el deseo de
igualar la condicion de ambos sexos en el disfrute y ejercicio de los derechos
politicos.

Merece mencion especial la lucha por la igualdad entre hombres y
mujeres en el seno de la ONU, que estaba aun en sus primeras etapas. De los
51 Estados Miembros originales, solo 30 permitian que las mujeres tuvieran
derecho al voto y no se les permitia ocupar cargos publicos.

Al considerar que la violencia machista es la forma de generar mayores
desigualdades, cuya repercusion se transmite en todos los aspectos de la vida,
y de forma més contundente en el seno familiar, probablemente la Declaracién
sobre la Eliminacion de la Discriminacion sobre la Mujer ha sido el primer
instrumento para paliar las desigualdades. En su contenido, se establece que la
violencia anula los derechos y libertades de la mujer y establece una regulacion
de mayor alcance en relacibn con los principios de igualdad y no
discriminacion.

Ademas, en la serie de conferencias sobre la mujer y otras conferencias
de la ONU, la comunidad internacional se ha dado cuenta de la magnitud y
frecuencia de la violencia de género y ha redefinido las politicas internacionales
en relacién con estos actos de violencia. Poco a poco los diversos paises que
formaron la ONU fueron uniéndose a este movimiento, introduciendo en sus
normativas obligaciones y actos para paliar la desigualdad entre hombres y
mujeres, como es el caso de América Latina.

En este sentido, es conveniente citar a ALVAREZ DE LARA: “A partir de la
década de 1980 en América Latina se sucedieron cambios normativos
fundamentales en la igualdad entre sexos, y actualmente entre las
Constituciones de América Latina que reconocen de forma literal la igualdad
juridica de mujeres y hombres se encuentran las siguientes: Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, Cuba, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, Venezuela”. Esta, en
su obra “Equidad de género”, relata la situacién que han sufrido numerosos
paises de América Latina en la lucha de la igualdad de género™.

2.2.Marco juridico a nivel europeo

Desde hace mas de medio siglo, la Unién Europea (UE) ha luchado por
lograr la igualdad de trato entre hombres y mujeres. El Tratado Constitutivo de
la Comunidad Econdémica Europea de 1957, firmado por los 6 Estados
miembros fundadores de la Comunidad Econdmica Europea (CEE) en Roma,

1 ALVAREZ DE LARA, R.M. Equidad de género. Méjico D.F. Instituto de investigaciones
juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de Méjico, p. 24.



establecia el derecho a la igualdad de retribucion entre trabajadoras y
trabajadores en un mismo trabajo. Desde entonces, la CEE ha evolucionado en
una UE, con 28 Estados miembros. Y con ello se ha intentado el refuerzo de
los derechos de los hombres y de las mujeres en cuanto a la igualdad de trato y
la no discriminacion. La UE, como podemos observar se fundamenta en un
conjunto de valores entre los que se incluye la igualdad entre hombres y
mujeres. Es evidente, que la igualdad entre mujeres y hombres es uno de los
objetivos de la UE.

Asi procedemos a analizar, en segundo lugar, el &mbito comunitario. En
este encontramos principalmente dos normas de rango constitucional, que
encierran por su contenido el fundamento de la UE en su conjunto, cuyo
ordenamiento juridico y politico sustentan y estructuran. ElI Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), junto con el Tratado de la Union
Europea (TUE), también llamado tratado de Maastritch y la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDF) son los tres documentos que
configuran la constitucion material de la UE. Se trata de fuentes de obligado
cumplimiento desarrolladas por medio del derecho derivado?. Por tanto, la
jurisdiccion sobre la aplicacion del derecho nacional se ve limitada y los
Estados miembros no podran aplicar normas nacionales contrarias al derecho
europeo ajustandose al principio de primacia3.

El TUE es, junto al Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea, uno
de los tratados fundacionales. Fue firmado en Maastritch el 7 de febrero de
1992, entrando en vigor el 1 de noviembre de 1993. Este fue concebido como
la culminacién politica de un conjunto normativo vinculante para todos los
Estados miembros, presentes y futuros, de la UE. Son evidentes las numerosas
referencias que realiza este tratado a la propia igualdad. El art. 2 consagra el
sistema de valores gque constituye el eje fundamental de la Unidn, incluyendo,
entre otros, «la igualdad», «la no discriminacion» y «la igualdad entre mujeres y
hombres». Por otro lado, el art. 6 del TUE reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, a la que posteriormente haremos referencia. El art. 3 del TUE
consagra los fines de la UE y sus principios; mas concretamente, en el art. 3.3
se establece expresamente que «la Uniébn combatira la exclusion social y la
discriminacion» y «fomentara (...) la igualdad entre hombres y mujeres».
Finalmente, el art. 21.1 del TUE prevé dar constancia del principio de igualdad
en la accion exterior de la Union, junto a la dignidad de las personas y el

2 Es la parte del Derecho comunitario que ha sido creado a partir del derecho originario; es
decir, es el conjunto de disposiciones comunitarias emanadas de las instituciones en aplicacion
de los tratados. (...). Las disposiciones de derecho derivado emanadas de las instituciones
comunitarias son: reglamento, decision general CECA, directiva...

3 Principio del Derecho comunitario en virtud del cual los conflictos que surjan entre el Derecho
comunitario y el Derecho nacional de los Estados miembros debe ser resuelto a favor del
primero, pues goza de primacia. Es consecuencia légica de la transferencia de competencias
por parte de los Estados a las instituciones comunitarias.
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respeto de los derechos humanos. Es evidente como el principio de igualdad
rige en cada actuacion de la UE, tanto a nivel internacional como en el interior
de la comunidad europea.

Es el texto que contiene con mayor detalle el marco juridico en que se
desarrollan las distintas politicas y acciones y principios constitucionales que
rigen la UE. Aunque el TFUE tiene el mismo rango juridico que el TUE, su
contenido constituye en gran medida el desarrollo de las disposiciones
constitucionales contenidas en el TUE. No obstante, son precisamente estas
caracteristicas y su mayor especializacién, los que hacen que este tratado
tenga una aplicacion practica mucho mas frecuente y visible.

Pues bien, en lo relativo al tratamiento de la igualdad, podemos decir
que entre las cuestiones mas relevantes se encuentra el caracter transversal
de la igualdad. Dicho Tratado recogio un concepto que acababa de ser definido
por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, el concepto de
“transversalizacion de la perspectiva de género” (también conocido como
Gender Mainstreaming): «Transversalizar la perspectiva de género es el
proceso de valorar las implicaciones que tiene para los hombres y para las
mujeres cualquier accion que se planifique, ya se trate de legislacion, politicas
0 programas, en todas las areas y en todos los niveles. Es una estrategia para
conseguir que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que
las de los hombres, sean parte integrante en la elaboracion, puesta en marcha,
control y evaluacién de las politicas y de los programas en todas las esferas
politicas, econdmicas y sociales, de manera que las mujeres y los hombres
puedan beneficiarse de ellos igualmente y no se perpetie la desigualdad. El
objetivo final de la integracion es conseguir la igualdad de los géneros»*.

Remontandonos al origen, hay que sefialar que en el TCEE no existia
una politica comunitaria en materia de igualdad. A pesar de sus modestos
origenes, encontramos el principio en el articulo 8 del TFUE, el cual
encomienda a la UE la funcibn de promover la igualdad y eliminar las
desigualdades entre hombres y mujeres, con el fin de combatir la violencia
doméstica, tal y como establece la declaracion relativa al articulo 8 del TFUE.
Seguidamente, el articulo 153 del TFUE fundamenta las medidas de la UE
relativas a la igualdad de oportunidades y de trato en cuestiones de empleo y
ocupacién, y el articulo 157 reconoce el principio de que los hombres y las
mujeres deberian recibir la misma retribucion por un mismo trabajo.

4 Es la definicién dada en julio de 1997 por el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas. “The gender mainstreaming” se ha convertido hoy en dia en uno de los elementos
clave para conseguir la igualdad de oportunidades, reconocido tanto a nivel internacional como
a nivel interno desde que fue adoptada como estrategia global para promover la igualdad de
oportunidades en la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre las Mujeres de
Pekin (1995). VELASCO PORTERO, M.T (2011). “La igualdad entre mujeres y hombres tras el
Tratado de Lisboa”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, num. 92, pp. 191-206.
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De manera mas especifica, merece la pena citar la CDF del afio 2007.
En si, no se trata de un tratado puramente, como los anteriores, pero goza de
su mismo rango constitucional y de valor juridico idéntico. Se trata de un
documento historico, con gran repercusion, que contiene provisiones en
materia de derechos humanos.

Este texto mantiene una estrecha relacion con el TUE. Haciendo
referencia al articulo 6 de este, reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta. Con respecto al contenido de la Carta, hay que sefnalar
que, sin perjuicio del reconocimiento del derecho a la libertad y a la seguridad
(art. 6), las referencias directas al principio se incluyen en su Titulo IlI (arts. 20
a 26) relativo a la «lgualdad», en el que se establece el derecho de igualdad
ante la ley, el principio de no discriminacién, el reconocimiento a la diversidad
cultural, religiosa y linguistica, y expresamente la «igualdad entre mujeres y
hombres» (art. 23), garantizandola «en todos los ambitos, inclusive en materia
de empleo, trabajo y retribucién», y permitiendo el mantenimiento de «ventajas
concretas a favor del sexo menos representado».

Desde la firma en Roma (1957) del Tratado constitutivo de la CEE, la UE ha
aprobado diversos actos legislativos con el fin de promover la igualdad de
género. Son ya trece directivas en el ambito de la igualdad de género, todas
ellas vinculantes para los Estados miembros de la Unién, que estan obligados a
transponerlas en sus legislaciones nacionales. Entre otras cosas, regulan las
retribuciones laborales, el derecho a la igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el trabajo, el acceso a bienes y servicios y la seguridad social.
Asimismo, ofrecen un régimen especial de proteccion a las mujeres
embarazadas y a las que acaban de tener hijos, y establecen una normativa
comun en cuanto a las mujeres que ejercen una actividad laboral autbnoma y a
los cényuges que les ayudan. A continuacion expondremos algunas de las mas
relevantes:

e Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992°, para la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia. La directiva también regula el permiso por maternidad y la
discriminacion en el trabajo. La proteccion contra la discriminacion por
motivos de embarazo se refuerza a través de la legislacion relativa a la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

e Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002%, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en
cuanto al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion de
profesionales, en condiciones de igualdad. Tiene como finalidad

5 DOUE L348, de 8 de noviembre de 1992.
6 DOUE L269, de 5 de octubre de 2002.
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erradicar las desigualdades que tienen lugar entre hombres y mujeres en
el mundo laboral, més concretamente en el acceso al empleo. Esta
deroga la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
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.

e Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 20047, por la
qgue se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
al acceso a bienes y servicios y su suministro. Esta promueve la
erradicacion de la discriminacidén por sexo en ambitos externos al mundo
laboral.

e Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 20108, por la que
se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental. Esta
ampli6 los derechos de los padres estableciendo las condiciones
minimas para el permiso parental, asi como para la proteccion del
empleo cuando tiene lugar el nacimiento del hijo. El objetivo de la
directiva es ayudar a los padres a encontrar un equilibrio entre la vida
familiar y laboral, asi como fomentar la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres.

Recordemos que las directivas se manifiestan como normas de
compromiso, reconocen poderes a las instituciones comunitarias y asignan
competencias a nivel estatal. A partir de las directivas, debido a su propia
trascendencia y ajustandose al proceso de transposicion, los Estados
miembros de la UE deben elaborar una norma de transposicion que ayude a
materializar el principio de seguridad juridica y evite una legislacion confusa,
incompleta o ilegal, por vulneracion del ordenamiento de la UE.

2.3.0rdenamiento juridico espafiol

Pasemos a continuacion, a analizar el ordenamiento juridico espafiol.
Comenzando por nuestra norma fundamental, el término igualdad aparece en
numerosos articulos de nuestra constitucion. Constituye un valor superior y un
principio del ordenamiento juridico espafiol. En primer lugar, lo encontramos en
el Titulo Preliminar de la CE, concretamente en el articulo 1.1 y posteriormente
en el articulo 9.2°, como una obligacién de los poderes publicos de fomentar la
igualdad real entre los ciudadanos y ciudadanas. Otros articulos en los que

7 DOUE L373, de 21 de diciembre de 2004.

8 DOUE L68, de 18 de marzo de 2010.

9 Articulo 9.2 de la CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econédmica, cultural y social”.
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encontramos el concepto de igualdad son el 14%°, 23.2, 31.1, 32.1 y 39.2. Se
trata de un principio que alcanza diferentes ambitos de la CE.

De todas las referencias a la igualdad en nuestra carta magna, una de las
mas relevantes ha sido la del articulo 14: “Los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social”’. Prohibe cualquier discriminacion por razén de sexo con el objetivo de
eliminar la situacion de inferioridad en la que se encuentra la mujer; se trata de
una norma que transforma el concepto de igualdad en un derecho fundamental
de los ciudadanos, pero ademas lo establece como un limite de actuacién de
los poderes publicos, los cuales deberan respetar ante todo este fundamento
juridico.

En este sentido, es interesante lo que sefiala RUIZ CARBONELL: Puede
ser admitida la precisién de que el articulo 14 contiene dos clausulas distintas,
una, general, en la que dice “todos son iguales ante la ley”, que supone la
prohibicion de cualquier trato diferente que pueda ser considerado irrazonable
y, por otra parte, la denominada, de “no discriminacién” que agrega un nuevo
concepto, el de discriminacién, que puede ser ocasionada por una serie de
categorias concretas, como el nacimiento, la raza, el sexo, la religion, la
opinion, asi como cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social, las
cuales pueden ser, a priori, consideradas como “categorias preocupantes”, de
tal forma que la aplicacién de las diferencias de un examen mas estricto y
dotado de la presuncion inicial de legitimidad*.

Este articulo no deja de causar perplejidad, por la indiferencia con que es
acogida la incorporacion del sexo como causa de discriminacion.
Practicamente igual que en la Constitucion Italiana de 1947 y la francesa de
1958y, en general, en el constitucionalismo democratico europeo, indicativa de
la naturalidad con que se acoge el impacto de la inferioridad de las mujeres. La
causa fundamental por la que se incluye el sexo en la ley es corregir y tratar de
evitar que la mujer tuviera menos derechos que el hombre.

La diferencia sexual que tiene lugar en nuestra sociedad conlleva un reparto
de roles, configurando un status dominado a favor del hombre, motivando que
la mujer haya sido considerada una minoria, discriminandola, sin tener en
cuenta su posicion social o formacion. Asi, tal y como establece el Libro Violeta
de la funcién publica valenciana: “La discriminacién de la mujer contiene todos
los componentes de la visceralidad, de tal forma que las progresivas
modificaciones legales tendentes a su proteccion y las tajantes prohibiciones

10 Articulo 14 de la CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social”.

11 RUIZ CARBONELL, R. (2009), El principio de igualdad entre hombres y mujeres del ambito
publico al &mbito juridico-familiar, Murcia: Universidad de Murcia, p. 136.
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legales de ser discriminada, se han manifestado en muchas ocasiones
insuficientes frente al arraigo social que tiene la distincion hombre/mujer”*2.

Es necesario recordar la obligacion a la que la CE somete a los poderes
publicos para promover “las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo sean reales y efectivas”. Esto lo consigue por medio del articulo 9.2,
mediante la configuracion del deber de promocién de la propia igualdad, cuyos
destinatarios son los poderes publicos, a los que se ordena que utilicen sus
potestades para asegurar una configuracibon mucho més igualitaria de la
sociedad y a desarrollar las actuaciones necesarias para lograrlo.

En materia del principio de igualdad como derecho fundamental que le
confiere el propio articulo 14 de la CE, la doctrina sobre igualdad es
abundante??,

La igualdad supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo,
ya sea directa o indirecta. Se trata de un principio informador de ordenamiento
juridico y ha de observarse en la interpretacion y aplicaciéon de las normas
juridicas a nivel estatal.

Por ello, y en desarrollo de los articulo 14 y 9.2 de la CE, donde la igualdad
adquiere valor de derecho fundamental, y como respuesta a la necesidad de
introducir la Directiva 2002/73/CE, que se refiere a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres, en cuanto al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion de profesionales, en condiciones iguales, al
régimen juridico espafol, y la Directiva 2004/113/CE, que pretende prohibir la
discriminacion por razones de sexo en ambitos distintos al del empleo, se
aprueba la Ley Orgéanica de 22 de marzo de 2007 (en adelante LOIMH), para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, la cual pretende erradicar las aun
existentes manifestaciones de discriminacion por razén de sexo y promover la
igualdad entre hombres y mujeres.

Tal y como establece el articulo 2 de la LOIMH, se aplica a toda persona,
fisica o juridica, que se encuentre o actle en territorio espafiol, cualquiera que
fuese su nacionalidad, domicilio o residencia. Por su aplicacion toda persona

12 BERLANDO GARIN, B., FABREGAT MONFORT, G., et al. (2017). Libro violeta de la funcion
publica valenciana. Garantizar la igualdad efectiva de mujeres y hombres en la Ley de la
funcién publica valenciana, Generalitat Valenciana, p. 19.

13 Entre otros muchos: AA.VV. (2005): El principio de igualdad (Art. 14. CE), Madrid: Aiderhum;
AGUDO ZAMORA, M. et al. (2014), Manual de derecho constitucional, Madrid: Tecnos;
ALONSO GARCIA, E. (1983), “El principio de igualdad del articulo 14 de la constitucion
espafiola”, en Revista de Administracion Puablica, n°100-102, pp. 21-92; BALAGUER
CALLEJON, M.L. (2005), Mujer y constitucion: La construccion juridica del género, Madrid:
Catedra; BALAGUER CALLEJON, M. (2010). Igualdad y Constituciéon Espafiola, Madrid:
Tecnos; RUIZ CARBONELL, R. (2009), El principio de igualdad entre hombres y mujeres del
ambito publico al &mbito juridico-familiar. Murcia: Universidad de Murcia; SANCHEZ AGESTA,
L. (1983), Sistema politico de la Constitucién Espafiola de 1978. Madrid: Nacional; ZOCO
ZABALA, C. (2017), “lgualdad entre mujeres y hombres tras 40 afnos de Constitucién Espaiola”
en Revista de Derecho Politico, n° 10, pp. 211-256.
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gozara de los derechos derivados del principio de igualdad de trato y de la
prohibicién de discriminacion por razon de sexo.

Esta ley organica regula numerosos ambitos, entre los que destacan: el
incremento de las mujeres en las listas electorales y en los nombramientos de
los poderes publicos (Titulo II); el fomento de la igualdad en los medios de
comunicacién (Titulo IIl); el derecho al trabajo en igualdad de oportunidades y
el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (Titulo IV); la
igualdad en el empleo publico y la presencia equilibrada de hombres y mujeres
en los 6rganos directivos de las AAPP (titulo V); la igualdad en el seno de las
Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del Estado (Titulo VI); el desarrollo y
promocion de la responsabilidad social corporativa, a través del fomento de la
igualdad de hombres y mujeres (Titulo VII); o la creacion de una comisién
(entre ministerios) de igualdad entre mujeres y hombres (Titulo VIII).

Es necesario citar el articulo 1.1 establece que “las mujeres y los hombres
son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos y deberes”. Asi se
dispone el fundamento juridico a partir del cual ha actuado el legislador. Pues
segun expone este articulo: “esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho
de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular,
mediante la eliminacion de la discriminacion de la mujer, sea cual fuere su
circunstancia o condicion, en cualesquiera de los ambitos de la vida v,
singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econdmica, social y cultural,
para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una
sociedad mas democratica, mas justa y mas solidaria”. Dicha ley se convierte
en una norma de desarrollo de un derecho fundamental, como el la igualdad.

“‘Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en
derechos y deberes", segun proclama la ley organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. La igualdad entre hombres y mujeres es un principio
juridico universal recogido tanto en la legislacion internacional sobre derechos
humanos como en la europea. Pero resulta evidente que con el reconocimiento
formal no basta, porque se aprecia en la sociedad que no existe una igualdad
de trato y de oportunidades para las mujeres.

La ley aporta muchos elementos novedosos. Parte de un diagnostico de la
realidad social que pretende modificar. Junto con las definiciones juridicas,
establece acciones en todos los ambitos donde la situacion de las mujeres
presenta desventajas, e introduce obligaciones a todos los poderes del Estado
y a todas las AAPP. Ademas establece obligaciones y recomendaciones al
mundo privado, al reconocer por primera vez los permisos de paternidad,
ligados al objetivo de fomentar la corresponsabilidad en las labores parentales.

También incorpora la estrategia del “gender mainstreaming”, la Unica capaz
de propiciar un cambio estructural en nuestro modelo social, que contribuya a
erradicar la discriminacion, los prejuicios y los estereotipos que aun persisten.
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Por eso las politicas y las acciones ya no van dirigidas s6lo a las mujeres, sino
también a los hombres, a la sociedad en su totalidad. Porque para conseguir la
igualdad real es necesario que cambie la vida de las mujeres, pero también la
vida de los hombres. Por tanto, es necesario el cambio del modelo social que
hemos venido a denominar "patriarcado” y que ha sometido a las mujeres a la
situacion de subordinacion.

Debido al proceso de transposicion del Derecho Comunitario, y tras haber
citado diversas directivas de importancia, a tener en cuenta, en necesario
nombrar las leyes estatales que han incluido medidas de aplicacion de estas.
La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras, ha conseguido aplicar varias
directivas, como por ejemplo la Directiva 92/85/CEE. Mediante la presente Ley
se completa la transposicion a la legislacién espafiola de las directrices
marcadas por la normativa internacional y comunitaria, superando los niveles
minimos de proteccién previstos en las mismas. Tal y como establece su
preambulo, ademas, introduce cambios legislativos en el ambito laboral para
que los trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nuevo paso
en el camino de la igualdad de oportunidades.

2.4.Situacion en la Comunidad Valenciana

En dltimo lugar, y una vez analizado el ambito estatal, nos centraremos en
la normativa autonémica que desarrolla a nivel de la Comunidad Valenciana
(en adelante CV) el principio de igualdad como derecho fundamental.

El vigente Estatuto de Autonomia, constituye la norma institucional basica
de la CV; fue aprobado en 1982. Este ha sufrido diversas reformas hasta 2006,
en la que el derecho a la igualdad de las mujeres tuvo un amplio
reconocimiento. Ademas preparé el camino para que, con su Uultima
modificacion, se incluyeran referencias “a los hombres y las mujeres de la
Comunidad Valenciana” como titulares de los derechos estatutarios.

A continuacion subrayaremos los aspectos que pueden tener un efecto mas
directo sobre la igualdad desde la perspectiva de género:

En primer lugar, el articulo 8 establece una clausula general por la que “los
valencianos y valencianas, en su condicibn de ciudadanos espafoles y
europeos, son titulares de los derechos, deberes y libertades reconocidos en la
CE y en el ordenamiento de la UE y en los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, individuales y colectivos, en particular, en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; en la Convencion Europea de Derechos del Hombre y Libertades
Fundamentales, y en la Carta Social Europea”. Asimismo, el articulo sefala
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que “los poderes publicos valencianos estan vinculados por estos derechos y
libertades y velaran por su proteccién y respeto, asi como por el cumplimiento
de los deberes”. Es importante destacar el significado de este primer articulo,
ya que el Estatuto ratifica el compromiso de los poderes publicos valencianos
con los principales textos definidores de los derechos fundamentales, tanto en
el ambito internacional como en la propia Constitucion Espafiola.

A continuacion destacamos el articulo 9.4: “todos los valencianos tienen
derecho a participar de forma individual, o colectiva, en la vida politica,
econdmica, cultural y social de la Comunitat Valenciana”. Respecto al derecho
de participacion diremos que la representacion de las mujeres en las Cortes ha
aumentado desde un inicial 5,62% hasta el 42,70%, pero, lamentablemente, no
podemos extrapolar estos datos al resto de lo que el Estatuto denomina como
“vida politica, econdmica, cultural y social”. La composicion de los Consejos de
administracion de las empresas, de las Academias valencianas o de quienes
obtienen los premios que se conceden en este ambito lo demuestran. Podemos
trasladarla a cualesquiera de los espacios de la sociedad valenciana en los que
rigen criterios aleatorios de seleccion, donde se prioriza a los hombres.

El Articulo 10 anuncia la elaboracion de una Ley que tiene por objeto
regular la Carta de Derechos Sociales de la Comunidad Valenciana. En este
articulo destacamos su parrafo 3: la “igualdad de derechos de hombres y
mujeres en todos los ambitos, en particular en materia de empleo y trabajo;
proteccion social contra la violencia, especialmente de la violencia de género...;
derechos y atencién social de los inmigrantes con residencia en la Comunitat
Valenciana”.

Si analizamos el contenido de este articulo, observamos que la defensa de
la familia debe aplicarse tanto a la familia como institucion como a las personas
que la forman. En la actualidad son las mujeres las que prestan la mayor parte
de cuidados que necesitan las personas dependientes.

Finalmente, algo interesante a destacar es la alusién al articulo 9.2 de la CE
en el parrafo 4 de dicho articulo 10, al indicar que “la Generalitat, en el marco
de sus competencias y mediante su organizacion juridica, promovera las
condiciones necesarias para que los derechos sociales de los ciudadanos
valencianos y de los grupos y colectivos en que se integren sean objeto de una
aplicacion real y efectiva”.

Sorprende los numerosos articulos que tratan la igualdad como principio
fundamental en el propio Estatuto. Como se ha dicho “el Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana, sirvi6 de referencia para las subsiguientes
reformas de otros Estatutos de Autonomia. Lejos de suponer una vulneracion
del principio de igualdad constitucional respecto a los derechos reconocidos en
la Constitucion a todos los espafioles, significa la afirmacion del espiritu
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constitucional de proteccion de derechos en el ambito de gestion de
competencias de cada comunidad auténoma” 14

La normativa de desarrollo sobre igualdad en la CV tiene como principal
estandarte la Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad de mujeres y hombres.
Queda enmarcada en las normas anteriormente expuestas y tiene como
propésito establecer medidas y garantias dirigidas a la eliminaciéon de la
discriminacion y el logro de la igualdad.

Existen numerosos ambitos que requieren medidas para eliminar la
discriminacion. Por ello, dicha ley desarrolla diversas medidas segun se trate
de competencias exclusivas, de desarrollo o de ejecucion por la Generalitat
Valenciana. Las medidas y actuaciones establecidas en unos casos tienen
caracter preceptivo y en otros de fomento. Estd compuesta por un primer Titulo
dedicado a los principios generales y al ambito de aplicacion de la Ley. A
continuacion regula la igualdad en distintos ambitos, como por ejemplo en el
laboral o al familiar.

Las medidas dirigidas al ambito laboral son consideradas de maxima
importancia, conforme la mujer se ha ido incorporando al mercado de trabajo
por la independencia econémica que conlleva este movimiento, siendo asi uno
de los factores necesarios para la igualdad. El acceso al empleo es una de las
acciones principales sobre las que deben basarse las medidas de igualdad,
pero también las condiciones laborales, la igualdad en la retribucién, la
promocion, la posibilidad de compatibilizar la actividad profesional con la vida
laboral y sobre todo su proteccién en casos de violencia.

La igualdad de mujeres y hombres necesita de medidas y actuaciones que
incidan en ambitos considerados hasta hace poco como privados, pero que
tienen gran relevancia en los considerados tradicionalmente como publicos. Es
necesario establecer una relacién adecuada entre lo publico y lo privado y
tomar medidas que incidan en el bienestar de la ciudadania, favoreciendo la
consecucion de la igualdad.

14SOLER SANCHEZ, M. (2012). “La igualdad de las mujeres y hombres en el estado
autonOmico: una vision comparada sobre la introduccion de la perspectiva de género en los
estatutos de autonomia” en La solidaridad en el estado autondémico, V. Garrido Mayol.
Valencia: Fundacion profesor Manuel Broseta, p. 108.
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3. IGUALDAD EN EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

La mayoria de las discriminaciones se originan en los prejuicios
existentes que influyen en la manera de comportarse en el trabajo. El objetivo
de este apartado es analizar cada uno de los elementos discriminatorios para
ver cOmo estos instrumentos a disposicion de las AAPP, actian para hacer
efectivo el principio de igualdad entre mujeres y hombres en el empleo publico.
Tal y como dispone el articulo 51 de la LOIMH, las AAPP deberan “remover los
obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion con
el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el
acceso al empleo publico y en el desarrollo de la carrera profesional”.

Partimos de un concepto amplio de acceso al empleo publico, de
manera que, desde los requerimientos establecidos en la relacion de puestos
de trabajo para poder desarrollarlo, la aprobacion de las bases de la
convocatoria, el proceso selectivo y la publicacion de la oferta, deben estar
inspirados en el principio de igualdad y no discriminacion.

Como veremos, la actuacion discriminatoria puede aparecer incluso en
el momento en el que se define el puesto de trabajo, por ejemplo, exigiendo
requisitos innecesarios para el desempefio del mismo. Ello podemos
encontrarlo en el tipo de procedimiento selectivo y su posterior desarrollo, que
pueden carecer de falta de objetividad en el desarrollo de pruebas o examenes
que provoquen la segregacion y discriminacion de las mujeres en el empleo
publico.

Es necesario recalcar el articulo 1.3 del TREBEP, el cual consagra la
igualdad de trato entre hombres y mujeres, y su garantia en la promociéon y
formacion profesional.

3.1.Principios constitucionales de acceso al empleo publico

El ya mencionado principio de igualdad del articulo 14 de la CE, termina de
concretarse en el acceso a cargos y funcién publica, en los articulos 23 y 103
de la CE. EIl articulo 23.2 CE establece que los ciudadanos y ciudadanas
“tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefalen las leyes”, y el articulo 103.3 de la CE,
que “la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la
funcién publica de acuerdo con los principios de meérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones”. Con ello se pretende erradicar la discriminacion por razén de sexo,
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al desempefar actividades publicas, y por ello, abiertas a cualquier ciudadano y
ciudadana que cumpla los requisitos establecidos por la Ley™.

La literalidad utilizada en los articulos 23.2 CE y 103.3 puede instar a
confusion. De hecho, fue la causa de un debate doctrinal, que giraba en torno a
si el acceso al empleo publico teniendo en cuenta los principios de igualdad,
meérito y capacidad se emplea para el acceso a todos los empleos publicos o
Gnicamente a los cargos y funciones publicos.

El legislador reconoce en el articulo 19.1 de la Ley de Medidas para la
reforma de la Funcién Publica (de ahora en adelante LMRFP) que “las AAPP
seleccionan su personal ya sea funcionario, ya laboral, de acuerdo con su
oferta de empleo publico, mediante convocatoria publica y a través del sistema
de concurso, oposicidon o concurso-oposicion libre en los que se garanticen en
todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi
como el de publicidad”. En su momento, este precepto fue ya derogado por la
Disposicion derogatoria Unica letra b) del EBEP. Sin embargo, el TREBEP
reconoce también la aplicacién de los principios rectores de acceso al empleo
publico sin distinguir en funcién del vinculo que une al empleado y a la propia
Administracion. Segun el articulo 55 TREBEP las AAPP “seleccionaran a su
personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se
garanticen los principios constitucionales” de igualdad, mérito y capacidad. El
contenido de estos principios supone una gran importancia tanto desde la
perspectiva de la configuracion del derecho de acceso al empleo publico, como
desde la finalidad de la ley porque, en ultima instancia, lo que tratan de
garantizar es el principio de igualdad en los procesos de seleccion del personal
funcionario y laboral al servicio de la Administracién Publica®®.

La doctrina pretende la ampliacion de los principios constitucionales de
acceso al empleo publico al personal laboral. Ya que si dichos principios tienen
como obijetivo pretender que el ingreso en la Administracién Publica no tenga
lugar a través del favoritismo, negar dicha ampliacion al personal laboral
implicaria la imparcialidad administrativa, transgrediendo la Constitucién. Para
diversos autores, como SALA FRANCO, la extension de estos principios
constitucionales al personal laboral encuentra su fundamento en el articulo 9.3
de la CE, ya que en este se prohibe la arbitrariedad de los poderes publicos!’.

BTAMAMES GOMEZ, R. y TAMAMES, L. (2003). Introduccion a la Constitucion Espafiola.
Madrid: Alianza, p. 73.

16GONI SEIN, J. L. (2008). Ambito subjetivo de aplicacion del estatuto. XIX Congreso nacional
de derecho del trabajo y de la seguridad social. El Estatuto Basico del Empleado Publico.
Murcia: Laborum, p. 177.

17 SALA FRANCO, T. (1989). Incidencia de la legislacion laboral en el marco de la funcién
publica. Madrid: Instituto nacional de administracion puablica, p. 26.
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3.2.Requisitos de acceso al empleo publico

Queda claro el hecho de que los principios constitucionales de acceso al
empleo publico deben ser aplicados a todos y cada uno de los ciudadanos, ya
sean hombres o mujeres, tanto en los procesos de selecciéon de personal
laboral como de personal funcionario. En este momento es necesario analizar
los requisitos para el acceso.

Partiendo del articulo 23.2 de la CE, el articulo 55.1 del TREBEP dispone
que “todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y
de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del
ordenamiento juridico”. El alcance de este vaticinio debe ser especificado, en el
sentido de que este derecho se configura por el cumplimiento de las normas
legales o reglamentarias que rigen en cada caso el acceso al cargo en
concreto. Por tanto, la exigencia que se desprende del articulo 23.2 de la CE es
que las reglas establecidas para el acceso a los cargos publicos y, entre estas
reglas, las convocatorias de concursos y oposiciones, se establezcan en
términos generales y abstractos y no mediante referencias individualizadas,
incompatibles con la igualdad. Lo que busca este articulo es garantizar que los
ciudadanos tengan el derecho a acceder a la funcion publica en condiciones de
igualdad, con los requisitos que las leyes sefalen.

Mas concretamente, el articulo 56 del TREBEP concede la titularidad del
derecho de acceso al empleo publico a quienes rednan los requisitos
establecidos en este, requisitos de naturaleza subjetiva ya que son atribuibles a
la persona que pretende acceder al empleo publico, y exigibles, también, en los
procesos de seleccion tanto de personal funcionario como laboral al servicio de
la AP. El articulo 56.1 del TREBEP realiza una enumeracion de los requisitos
para poder participar en los procesos selectivos para el acceso al empleo
publico y la adquisicion del puesto. Se trata de los siguientes: la posesion de la
nacionalidad espafola sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 57 del
TREBEP para los nacionales de otros Estados de la UE; tener la capacidad
funcional para el desemperio de las tareas asignadas a cada puesto de trabajo;
haber cumplido 16 afios de edad y no exceder de la edad maxima de jubilacion;
no haber sido separado mediante expediente disciplinario del servicio de
cualquiera de las AAPP, ni hallarse inhabilitado por resolucion judicial para
empleos o cargos publicos; asi como estar en posesion de la titulacion exigida.

Asi mismo, pueden existir otros requisitos provenientes de otras normas
distintas del TREBEP. Asi se establece en el articulo 56.3 del TREBEP que
“podra exigirse el cumplimiento de otros requisitos especificos que guarden
relacion objetiva y proporcionada con las funciones asumidas y las tareas a
desempenfar. En todo caso, habran de establecerse de manera abstracta y
general”. Nada prohibe que pueda exigirse la acreditacion de determinadas
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condiciones fisicas o experiencia profesional, siempre bajo ciertos limites,
aunqgue puede suponer un riesgo para la igualdad.

3.3.lgualdad en la planificacion de los recursos humanos

La planificacion de los recursos humanos (RRHH) en las AAPP es
imprescindible para alcanzar la prestacion de servicios publicos de manera
eficaz. También lo es para el establecimiento de estrategias que faciliten el
aprovechamiento de los RRHH disponibles de manera efectiva. Asi se extrae
del articulo 1.3.f del TREBEP, que establece como uno de los fundamentos que
rigen la actuacién de la AP la “eficacia en la planificacién y gestion de los
RRHH”. Es evidente que la planificacion también es un requisito anterior a la
seleccion del personal de las AAPP. En este apartado se tratara de reflejar la
importancia de la planificacion a la hora de valorar qué acciones son las
adecuadas para alcanzar la igualdad en el empleo publico.

3.3.1. La Relacion de Puestos de Trabajo

Tradicionalmente, la estructuracion de puestos de trabajo se ha llevado a
cabo mediante la Relacion de Puestos de Trabajo (RPT). El articulo 74 del
TREBEP deja abierta la posibilidad de determinar “otros instrumentos
organizativos similares” siempre y cuando comprendan, “al menos, la
denominaciéon de los puestos, los grupos de clasificacion profesional, los
cuerpos o escalas, en su caso, a que estén adscritos, los sistemas de provisiéon
y las retribuciones complementarias”.

La RPT consiste en un instrumento de ordenacion del personal, teniendo
en cuenta las necesidades de los servicios, ademas de los requisitos exigidos
para su desempefio. En funciéon de estas se estructuran las plantillas de las
AAPP y se determinan las ofertas. Lo que diferencia la plantilla de la RPT, es
gue esta es un instrumento de caracter financiero que permite la enumeracion
de todas las plazas dotadas en el presupuesto que incluye tanto a funcionarios
como al personal laboral. Por tanto, los puestos de trabajo que no estén
amparados en la misma no se pueden crear.

Ahora se analizara el contenido de la RPT y su incidencia en la igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el empleo publico.

a) Denominacion del puesto de trabajo.

El articulo 74 del TREBEP no incorpora como contenido de la RPT las
caracteristicas basicas del puesto de trabajo, ni tampoco los requisitos exigidos
para su ejercicio. No obstante, no prohibe que se haga alusién a las mismas,
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ya que el contenido de este articulo es minimo tal y como se deduce de las
palabras “al menos”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo si que ha hecho referencia a la
necesidad y obligacion de incluir las caracteristicas basicas de los puestos de
trabajo en la RPT enlazando la descripcion del puesto de trabajo y su
valoracion economica.

El andlisis y descripcion de los puestos de trabajo estriba en determinar
“‘qué hacen” los trabajadores, es decir, las tareas o funciones que se llevan a
cabo en el desarrollo del puesto; “como lo hacen”, es decir, los métodos,
recursos y procedimientos utilizados; y “para qué” lo hacen, es decir, el
propésito de cada una de las funciones. Por otro lado, la valoracion exige la
identificacion del puesto ademas de las responsabilidades que se desarrollaran
en este, su situacion dentro del organigrama, las condiciones fisicas del
trabajo, y las habilidades y requerimientos para realizar satisfactoriamente las
funciones del puesto de trabajo'®. Por tanto, la descripcion de los puestos de
trabajo se determinarian con las caracteristicas de los mismos, es decir, con
“aquellas tareas que constituyen el nucleo que define el puesto de trabajo”, y
gue son las que justifican la valoracion del puesto de trabajo, es decir, la
exigencia de un conjunto de requisitos para desarrollarlo, como por ejemplo
una concreta titulacién y una determinada formacion”. Ademas habra que tener
en cuenta que no se pidan titulaciones no necesarias para el desarrollo normal
del puesto de trabajo. Asi, queda aclarada la relacion entre descripcion y
valoracion del puesto, y por consiguiente, con las retribuciones que le
corresponden.

De todo ello, podemos deducir que las caracteristicas de la persona que
préximamente va a ocupar un determinado puesto, no deben proporcionar
contenido al mismo. Esto es importante para poder asegurar que la descripcion
de puestos se haga conforme a condiciones y criterios que guarden relacion
con la prestacién que se va a desarrollar, con las funciones que conlleva la
entrada al puesto, y por tanto, no con el sexo.

Ello conlleva el pensamiento de que la denominacion del puesto, es
decir, la identificacién por su nombre, no basta para garantizar la igualdad de
trato, por mucho que se evite la utilizacion de expresiones sexistas y la
existencia de disposiciones como el articulo 14.11 de la LOIMH, que inciden en
la utilizacion de un lenguaje neutro, ademas de la determinacion de las
funciones que van ligadas al puesto de trabajo. De este modo, ya que la AP
estd obligada a ofrecer en el acceso al empleo publico unas condiciones de
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, deberia incluir en el contenido de la
RPT las caracteristicas basicas de los puestos de trabajo tal y como determina

18 MARTIN JIMENEZ, R. (2010), “Clasificacién y valoracion de puestos de trabajo”, en
Consultor de los Ayuntamientos, p. 188.
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el articulo 74 del TREBEP. Sélo de esta manera se garantizaria una valoracion,
retribucién y descripcion respetuosa con la igualdad de género.

b) Grupo de clasificacion profesional

Al continuar con el andlisis del contenido minimo de la RPT que
encontramos en el articulo 74 del TREBEP, encontramos los grupos de
clasificacion profesional. La clasificacion profesional trata de definir las
aptitudes de los trabajadores que son necesarias para el desarrollo adecuado
de las funciones del puesto de trabajo. También la clasificacion profesional
expone las tareas a desarrollar. Esto permite el encuadre objetivo de los
empleados publicos en el grupo profesional adecuado segun las funciones que
hay que llevar a cabo, garantizando asi la igualdad de trato entre hombres y
mujeres.

Para conocer el funcionamiento de la clasificacion profesional del
personal funcionario de carrera acudimos al articulo 76 del TREBEP. Los
cuerpos y escalas se clasifican en grupos determinados de acuerdo con la
titulacion exigida. Actualmente los grupos existentes son: A, dividido en dos
subgrupos Al y A2, By C con subgrupos C1 y C2. La titulacion exigida para
cada grupo varia de manera ascendente segun el acceso a un grupo superior.
De esta manera, los grupos quedan fijados y para su acceso es necesario estar
en posesion de los requisitos que quedan establecidos en la legislacion
vigente, mas concretamente en el articulo indicado.

Sin embargo, por lo que respecta a la clasificacion profesional del
personal laboral al servicio de la AP, el articulo 77 del TREBEP se cifie a la
legislacion laboral. Esta materia es objeto de negociacion colectiva, tal y como
se establece en el articulo 37 del TREBEP. Mas concretamente, en el articulo
22.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (de ahora
en adelante TRLET), podemos observar que “mediante negociacion colectiva
(...) se establecerd el sistema de clasificacion profesional de los trabajadores,
por medio de grupos profesionales”. Posteriormente, la categoria profesional
desaparece y el grupo profesional es el Unico elemento en materia de
clasificacion profesional por la modificacion que el articulo 22 sufre por la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

A partir de esto, si logramos que la clasificacion de puestos de trabajo
sea neutra y si se establece un sistema de valoracién que tenga en cuenta el
principio de igualdad entre hombres y mujeres, frenaremos la segregacion
laboral y situaciones como la que analizo la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) de 1 de julio de 1986, caso Rummler!®. En este

19 STJUE de 1 de julio de 1986, C-237/85.
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caso se pretende la posibilidad de clasificar los puestos de trabajo de acuerdo
a la fuerza fisica, lo que incluird un elemento relacionado con el género de las
personas, elemento que a priori puede considerarse como discriminatorio. En
esta sentencia la Sra. Gisela Rummler demanda a su empresa con el fin de
obtener una clasificacion en una categoria mas elevada en la escala de
retribuciones. El sistema de clasificacion que en ese momento regia en la
empresa, se basaba en criterios de esfuerzo y carga muscular. El elemento
discriminatorio debe buscarse en el sistema de clasificacion profesional en su
totalidad. Puesto que un sistema no es discriminatorio simplemente por el
hecho de que sus criterios se refieran a cualidades que poseen los hombres
mas facilmente, siempre y cuando se tengan en cuenta otros criterios que las
trabajadoras puedan presentar y se consiga eliminar cualquier discriminacion
por razén de sexo. En consecuencia, la valoracion de los puestos de trabajo
sobre la base de la fuerza fisica no constituye una discriminacion si
objetivamente se mide la fuerza porque el trabajo asi lo exige y con la
condicion de que, mediante la consideracién de otros criterios, consiga excluir
en su conjunto cualquier discriminacion por razén de sexo?.

En cuanto a la segmentacion laboral, hay que considerar que la RPT refleja las
disponibilidades y necesidades de personal en una organizacion, lo que nos
permitira conocer el niumero de efectivos, sus perfiles profesionales y su
cualificacion. Esto nos ayudara a conocer si el personal existente en ese
momento es suficiente para hacer frente a los servicios publicos que se
prestan, o, si por el contrario, no es suficiente, serad necesario incorporar
personal de nuevo ingreso a través de la oferta de empleo publico. Ademas de
lo anterior, también seremos capaces de saber en qué sectores hay
segregacion ocupacional y si es asi, las medidas necesarias para corregirlas.
Esto nos lleva a revisar la Disposicion adicional décimo primera de la LOIMH, la
cual ha afadido el apartado 4 en el articulo 17 del TRLET, permitiendo asi, por
medio de la negociacion colectiva, el establecimiento de medidas en la
clasificacion profesional. De esta manera se conseguira la igualdad en
condiciones de idoneidad, teniendo preferencias las personas del sexo menos
representado para favorecer su acceso. En este caso se trataria de medidas de
accion positiva de caracter neutro, ya que benefician a las personas en general,
ya sean hombres o mujeres. Sin embargo, pueden incluirse otro tipo de
medidas con la misma finalidad, como por ejemplo, las bonificaciones a la
contratacion estable de mujeres desempleadas en sectores en los que el indice
de empleo femenino es menor o las medidas del derecho del trabajo aplicables
al personal laboral cuando el acceso al empleo se produzca por medio de
oferta genérica al servicio publico de empleo.

Por ello, un sistema de clasificacién basado en la fuerza cuando esta no
es necesaria para el desarrollo del trabajo si que es discriminatorio, o

20 STJUE de 1 de julio de 1986, C-237/85.
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simplemente cuando dicho sistema excluye a las mujeres de un empleo solo
por considerar a las mujeres mas pequefias y menos fuertes que la media de
los hombres, cuando para dicho empleo se contrata a hombres con
caracteristicas similares.

Por tanto, la valoracion considerada como un procedimiento objetivo
tiene que valorar el puesto, la funcién que ocupa dentro del organigramay no la
persona que lo va a ocupar. Sin embargo, dicha tarea no es nada sencilla ya
gue los puestos son considerados normalmente como algo material.

Si logramos que la clasificacion de puestos sea neutra y que se
establezca un sistema de valoracidon que tenga en cuenta el principio de
igualdad entre hombres y mujeres, frenaremos la segregacion laboral.

Al hablar de “segregacion ocupacional” nos referimos al hecho de que
las mujeres desarrollan oficios que reproducen en el ambito profesional las
tareas que realizan en el hogar, es decir, trabajos como el de limpiadoras,
cocineras, auxiliares de enfermeria, etc., ocupaciones que son por lo general
peor remuneradas porque son poco cualificadas?l. En este sentido, es
necesario diferenciar la segregacion vertical y la horizontal. Denominamos
segregacion vertical cuando en los puestos de responsabilidad hay un nimero
mayor de hombres que de mujeres. En algunos puestos de baja cualificacion
se produce mayor representacion de mujeres que de hombres. Al contrario, Si
analizamos las diferentes areas de la AP encontramos diferencias evidentes: el
sector de la administracion es tradicionalmente femenino y hay otros, como el
informatico que son masculinos. Esto lo conocemos como segregacion
horizontal.

El objetivo final de todo el analisis es llegar a evitar la segregacion
ocupacional, ya que una de las manifestaciones mas importantes de la
desigualdad es la distribucion del empleo por ocupaciones. Es necesario
disefiar las relaciones de puestos de trabajo y las plantillas combatiendo las
politicas de contratacion de mujeres u hombres para determinados puestos o
funciones de acuerdo con un determinado y prefijado rol social. En la AAPP, la
segregacion no es algo frecuente pero existe. S6lo hay que pensar en el
personal de limpieza o los peones de obras.

Por todo lo mencionado anteriormente, es necesario que la ordenacion
de los recursos humanos de la AP se realice por medio de instrumentos que
respondan a los principios de eficacia, eficiencia, sostenibilidad y sobre todo al
principio de igualdad de género.

21 SANGUINETI RAYMOND, W. (2004) “Mecanismos legales de lucha contra la discriminacion
de la mujer en el trabajo: una revisién critica”, en Mujer y empleo. Una estrategia para la
igualdad, E.M. Martinez Gallego y J. Reguero Celada. Granada: Comares, pp. 38-39.

27



c) Sistemas de provision de puestos de trabajo.

Antes de llevar a cabo la seleccion de personal externo, la AP puede
disponer de los recursos humanos existentes mediante convocatorias de
provision de puestos de trabajo aun vacantes. Asi se consigue satisfacer las
necesidades de personal con los trabajadores que integran en ese momento
los efectivos de personal, por medio de convocatorias disefiadas desde la
perspectiva de igualdad de género, logrando resultados equilibrados de género
y teniendo en cuenta, en todo momento, los avances logrados en materia de
conciliacion de la vida personal y familiar de los empleados, promoviendo
dichas condiciones preferentemente en los ambitos en los que uno de los
sexos esté menos representado.

En cuanto a la provision de puestos de trabajo del personal funcionario
acudimos a lo que determina el articulo 78 del TREBEP el cual ordena que la
provisibn de puestos de trabajo en cada Administracién se lleve a cabo
mediante los procedimientos de concurso y libre designacion con convocatoria
publica, pudiendo establecer otros procedimientos de provision recogidos en el
articulo 81.2 del TREBEP.

Por el lado contrario, para el personal laboral el articulo 83 del TREBEP
determina que “la provision de puestos y movilidad del personal laboral se
realizar4 de conformidad con lo que establezcan los convenios colectivos que
sean de aplicacién y, en su defecto por el sistema de provision de puestos y
movilidad del personal funcionario de carrera”. De tal forma que si el convenio
colectivo no establece método de provision se acudira a los procedimientos de
provision de puestos del personal funcionario, siempre respetando los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

El concurso “consistira en la valoracion de los méritos y capacidades vy,
en su caso, aptitudes de los candidatos por 6rganos colegiados de caracter
técnico™?. La valoracion de los méritos constituye una materia objeto de
negociacion colectiva?®, y normalmente tiene en cuenta el grado del personal
consolidado, el trabajo desarrollado, los cursos de formacion relacionados con
el puesto de trabajo convocado (lo que supone excluir de la valoracién los
cursos relacionados con la igualdad entre hombres y mujeres en el empleo
publico, que consideramos desacertado), y, finalmente, la antigiedad. Una AP
interesada en la igualdad de oportunidades tendria que incluir criterios de
valoracion relacionados con la esfera personal de los empleados, permitiendo
al mismo tiempo un desarrollo mas eficaz de su puesto. Por ejemplo, incluir el
cuidado de familiares dependientes e hijos menores como criterio de valoracion
en los concursos de méritos, siempre que se pueda demostrar que el puesto de
trabajo permite una mejor atencion a dichas personas. Asi sucedié en la

22 Articulo 79 del TREBEP
23 Articulo 37.1.c del TREBEP
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Administracion General del Estado (AGE) por medio de la modificacion llevada
a cabo por el Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo, en el articulo 44.2 del
Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo?*.

En cuanto a la libre designacidon con convocatoria publica “consiste en la
apreciacion discrecional por el 6rgano competente de la idoneidad de los
candidatos en relaciéon con los requisitos exigidos para el desempefio del
puesto”. La mayoria de los puestos de titulares de los érganos directivos, o de
los Consejos de administracion de las empresas de capital publicos son
ocupados por personas elegidas mediante el sistema de libre designacién, con
pocos atisbos de igualdad, sin que el paso del tiempo haya conseguido la
presencia equilibrada de mujeres en puestos con una mayor responsabilidad y
dedicacion. En este tipo de nombramientos no puede existir ningan tipo de
arbitrariedad, suponiendo la vulneracién del principio de no discriminacion.
Para que no sucedan este tipo de situaciones, la decisién discrecional tiene
que estar motivada “con referencia al cumplimiento por parte del candidato
elegido de los requisitos y especificaciones exigidos en la convocatoria”®. Sin
embargo, en vista de la situacion actual, esta motivacion no es suficiente.

El Tribunal Supremo, por su parte, exige que dicha motivacién incluya la
referencia al cumplimiento de los requisitos establecidos en la convocatoria por
parte del candidato elegido, ademas de criterios concretos de interés general,
considerados como preferentes para decidir en el nombramiento, y las
condiciones o cualidades profesionales y personales consideradas para su
nombramiento para poder apreciar que los criterios de interés general
concurren en el elegido en mayor medida que en el resto de los candidatos?’.
De tal forma podra alcanzarse una mayor objetividad, consiguiendo finalmente
mayor igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo publico.

Ahora resulta inevitable hacer referencia al sistema de cuotas como
medio para frenar el problema de la falta de participacién femenina en puestos
directivos publicos. El TREBEP no regula estas cuotas en el sistema de libre
designacion. No obstante, el articulo 60.2 de la LOIMH, establece acciones
positivas en las actividades de formacién de contenido directivo. Por tanto, el
legislador si ha tenido en cuenta la dificultad de la mujer para proyectar su
carrera hasta cuotas elevadas, y ha tratado de encontrar un camino alternativo
para frenar la falta de regulacion de estas cuotas para puestos de trabajo

24 APARICIO GARCIA-RISCO, G. (2014) La igualdad entre hombres y mujeres en el empleo
publico espafiol. Salamanca: Gredos, p. 264.

25 Articulo 80 del TREBEP

26Articulo 56.2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General del
Estado (BOE nim. 85, de 10 de abiril).

27 Articulo 56.2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién General del
Estado (BOE nim. 85, de 10 de abiril).
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directivos en la AGE?. Asi, con la finalidad de que las empleadas publicas
tengan una mayor facilidad para acceder a puestos directivos en la AGE y en
los organismos publicos vinculados o dependientes de esta, “en determinados
cursos de formacion se reservara al menos un 40% de plazas para adjudicarlas
a las mujeres que reunan los requisitos requeridos”.

d) Retribuciones complementarias

Con caréacter general, la RPT incluye el complemento especifico
asignado al puesto de trabajo. La AP es la que elige su cuantia, respetando
siempre los limites previstos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado,
y teniendo en cuenta los factores del articulo 24 del TREBEP, como la
progresion alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera
administrativa o la especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacion,
incompatibilidad exigible para el ejercicio de determinados puestos de trabajo o
la situacion en la que se desarrolla el trabajo. Nos encontramos ante factores
objetivos que retribuyen las caracteristicas del puesto y que no deberian dar
lugar a discriminaciones salariales.

Sin  embargo, encontramos inconvenientes en otros conceptos
retributivos no establecidos en la RPT, como la productividad, que remunera el
rendimiento especial, la actividad, la dedicacién extraordinaria y el interés o
iniciativa. La productividad se determinara de acuerdo a circunstancias
objetivas relacionadas con el tipo de puesto y el desempefio de este, lo que es
una garantia para el principio de igualdad en cuanto a la retribucion se refiere.
Aunque hay un elevado riesgo en que en la valoraciéon de la productividad se
tengan en cuenta otros aspectos como la presencia en el puesto de trabajo o la
disponibilidad horaria, que no beneficiarian a personas que hayan elegido, por
ejemplo, reducir su jornada para conciliar la familia con el trabajo. Por tanto,
basar el complemento de productividad en la extension de la jornada, supone
que las mujeres que asumen la responsabilidad de cuidar de la familia en
mayor medida que los hombres, tengan mas dificultad para el acceso a dichos
complementos.

3.3.2. La oferta de empleo publico

Antes de proceder con el proceso selectivo, es necesario que la AP
apruebe la oferta de empleo publico u otro instrumento parecido de gestion de
provision de las necesidades de personal. La oferta de empleo, debe ser
elaborada sin tener en cuenta estereotipos que causen diferencias de

28 PUNET GOMEZ, P. (2008). “Las medidas para la promocién de la igualdad efectiva en la
funcion publica”, en Comentarios a la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, T. Sala Franco, et al., Madrid: La Ley, pp. 198-199.
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valoracion entre el trabajo que desarrollan uno y otro sexo, ya que esto,
encubre la intencién de contratar a un trabajador varén en vez de una mujer.

La AP debe dar ejemplo e introducir, a través de la negociacion
colectiva, criterios para que a la hora de generar las ofertas de empleo se evita
el riesgo de que puedan ser utilizadas como instrumento al servicio de politicas
discriminatorias. Las ofertas de empleo se haran sin tener en cuenta la
condicién del sexo, considerando solamente la capacidad profesional exigida.
Deben descartar cualquier orientacion sexista o estereotipo, y favorecer el
acceso de la mujer a los puestos de trabajo.

En la formulacion y difusién de las ofertas de empleo publico debera
hacerse uso del lenguaje genérico, evitando las ofertas destinadas a uno de los
sexos, y garantizar la difusion de las ofertas por medio de canales que permitan
gue la informacion llegue de igual manera a todos los ciudadanos.

Segun la LOIMH, lo unico que justificaria que una oferta de empleo fuera
dirigida a un sexo en concreto, es la naturaleza de la prestacion laboral o las
condiciones especificas en las que se produzca su desarrollo. Asi podemos
deducirlo del articulo 5 de la LOIMH: no constituira discriminacion en el acceso
al empleo “una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con
el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales
concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando
el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”.

Esta idea se refuerza cuando la propia ley introduce el articulo 22 bis en la
Ley 56/2003, de 16 de diciembre de Empleo, segun el cual se “consideraran
discriminatorias las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se trate de
un requisito profesional esencial y determinante de la actividad a desarrollar’?®,
afiadiendo que “en todo caso se considerara discriminatoria la oferta referida a
uno de los sexos basada en exigencias del puesto de trabajo relacionadas con
el esfuerzo fisico”.

3.4.Convocatorias de los procesos selectivos

Los procesos de seleccion del personal de las AAPP deben regirse por las
bases de la convocatoria, aprobadas por el 6rgano competente, y publicadas
en los boletines oficiales correspondientes°.

Las bases de las convocatorias “vinculan a la Administraciéon y a los
Tribunales o Comisiones Permanentes de Seleccion que han de juzgar las

29 FABREGAT MONFORT, G. (2008), La discriminacién de género en el acceso al mercado de
trabajo. La posibilidad de una nueva tutela a la luz de la Ley Orgénica 3/2007 de 22 de marzo
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 91-93.

30 Articulo 55.2 a) del TREBEP.
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pruebas selectivas y a quienes participen en las mismas™!. Son las normas
gue han de regir el proceso selectivo, por lo que su contenido hay que cumplirlo
obligatoriamente. Esto puede ser Util para realizar las previsiones a fin de lograr
la igualdad entre hombres y mujeres en el empleo publico, previsiones que solo
tienen un cardcter programatico como algunas de las que incluye la LOIMH,
para que asi pasen a ser obligatorias por medio de su incorporacion en las
bases de la convocatoria, de tal modo que su incumplimiento pueda causar la
nulidad del procedimiento selectivo. Ello supondria el logro de la igualdad, una
igualdad real y efectiva.

Para que en las bases de la convocatoria no se establezca ningun requisito
discriminatorio por razon de género, el articulo 55 de la LOIMH exige, salvo
urgencia, que la aprobacion de convocatorias de pruebas selectivas para el
acceso al empleo publico en la AGE vaya acompafiado de un informe de
impacto de género. Dicho informe sera elaborado con el asesoramiento de las
Unidades de Igualdad®?, y aunque el mismo no tiene caracter vinculante al
faltar toda prevision expresa en este sentido®3, si termina siendo desfavorable,
puede servir de base para que se lleve a cabo la impugnacion de las bases de
la convocatoria por las personas que puedan verse afectadas.

Las bases deberian contener, como minimo, la determinacion de la
naturaleza y caracteristicas de las plazas convocadas, el procedimiento de
seleccion elegido, el tipo de pruebas a las que se van a someter y los
programas que las rigen, la composicion y el numero de personas que forman
parte de los Tribunales, los sistemas de calificacién y los requisitos. Todos
estos criterios deberan ser definidos teniendo en cuenta el principio de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres.

Al haber tratado anteriormente todas estas cuestiones o bien seran tratadas
en apartados posteriores, ahora, nos centraremos en los programas incluidos
en las bases que rigen los procedimientos selectivos. En el articulo 61.1 de la
LOIMH, se considera conveniente que todas las pruebas de acceso de la AGE
“contemplen el estudio y la aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y
hombres en los diversos ambitos de la funcidén publica”; en dichas pruebas
tendran que incluirse los temas correspondientes en los concursos oposiciones
u oposiciones que se celebren. En el resto de AAPP no es obligatoria esta
medida, aunque seria conveniente que fuera efectiva solo porque la igualdad
de trato es reconocida como principio de actuacion de las AAPP.

De la misma manera, segun el articulo 56 de la LOIMH, una medida de
igualdad aplicable a nivel de la AGE (en las bases de los concursos para la
provision de puestos de trabajo) serd computar, a efectos de valoracion del

31 Articulo 15.4 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo.

32 Articulo 77 c) de la LOIMH.

33 Articulo 80.1 de la Ley 30/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las AAPP.
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trabajo desarrollado y de los méritos, el tiempo que las personas candidatas
hayan estado en situacién de excedencia, reduccion de jornada, con permisos,
suspensiones Yy licencias con el objetivo de facilitar la conciliacién personal,
familiar y laboral.

3.5.lgualdad en los procesos selectivos

3.5.1. Los 6rganos de seleccion. El principio de composicién equilibrada

Los procedimientos de seleccidon del personal laboral y funcionario en la
AP vienen determinados por una serie de principios, entre los que destacamos
la “imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de
seleccion™4, ademas de la “independencia y discrecionalidad técnica en la
actuacion de los érganos de seleccion®,

En cuanto a la promocion de la igualdad entre hombres y mujeres,
podemos destacar el articulo 60.1 del TREBEP, el cual establece que la
composicién de los 6rganos de seleccidon “tendera a la paridad entre mujer y
hombre”. De este modo, el articulo 79.1 del TREBEP nos indica que la
composicién de los érganos colegiados encargados de la valoracion de méritos
en los concursos de provisién de puestos de trabajo “se adecuara al criterio de
paridad entre mujer y hombre”. Asi se manifiesta la voluntad del legislador de
dar cumplimiento al articulo 52 d) de la LOIMH, el cual establece como criterio
de actuacion obligatorio para todas las AAPP la promocion de “la presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos de seleccién y valoracion”, de
forma que segun la Disposicion adicional primera de la LOIMH?3®, “las personas
de cada sexo no superen el 70% ni sean menos del 40%".

No obstante, el uso en el TREBEP del término “tendera” manifiesta mas
un deseo que una obligacién, sin descartar la anulacibn de un proceso
selectivo cuando no se ha respetado un criterio concreto y cuando no se han
dado razones justificadas y objetivas para ello, existiendo posibilidades para
lograr una composicion equilibrada. Esto nos lleva a pensar que so6lo podria ser
de este modo en el caso de la AGE, para la cual, el nombramiento de los
integrantes de un tribunal u érganos de seleccién y el nombramiento de sus
representantes en las comisiones de valoracion de méritos tiene que responder
al principio de presencia equilibrada de ambos sexos, salvo razones fundadas y
objetivas motivadas. Por el contrario, para las demas AAPP, la expresion
“tendera” supone realizar un esfuerzo para el logro de la paridad o una
situacion de equilibrio, pero la ausencia de dicha paridad o equilibrio no supone

34 Articulo 55.2.c) del TREBEP.

35 Articulo 55.2 d) del TREBEP.

%6 En la Disposicion final primera apartado primero de la LOIMH se regulan las condiciones
béasicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el gjercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes constitucionales de acuerdo con el articulo 149.1.1 de la CE.
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la nulidad del proceso selectivo®’. Tras la aprobacion de la legislacién, en este
momento, es necesario ponerla en practica para conseguir una igualdad real y
efectiva.

En el articulo 61.1 del TREBEP, ultimo parrafo, se establece que “los
organos de seleccion velaran por el cumplimiento del principio de igualdad de
oportunidades entre sexos”. Para su logro es necesario que se actle de forma
objetiva, y aunque la composicion equilibrada no sea un requisito indispensable
para el funcionamiento, permite garantizar que al menos la mitad de los
componentes no actlen influenciados por perjuicios sobre el trabajo de las
mujeres:.

Por ello es realmente esencial asegurar que las instancias que adoptan
decisiones en materia de seleccion de personal, no tomen decisiones
imparciales respecto a los aspirantes de un sexo en concreto. Todo ello sin
descartar el hecho de que este principio tiene que aplicarse sin menoscabar los
principios de cualificacion técnica y especializacion de los o6rganos de
seleccion.

3.5.2. Los sistemas de seleccién

Para garantizar el acceso al empleo publico en condiciones de igualdad
es necesario establecer unos procesos selectivos objetivos. En la AP, la
seleccion de todo el personal (funcionario o laboral) se realizar de acuerdo a
criterios objetivos y teniendo en cuenta los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Mas concretamente, en el caso de contratacion del personal laboral,
se aplica un filtro al principio de libertad de empresa, regulado en el articulo 38
de la CE, precepto que permite contratar a voluntad del empresario, y en
ocasiones es utilizado para llevar a cabo una seleccion con arreglo a criterios
sexistas. Es evidente que el empresario, en este caso, no esta obligado a tratar
de igual manera a todos los trabajadores; sin embargo, su actuacion esta
limitada por el principio constitucional de prohibicién de discriminacion.

En la AP “los procesos selectivos tendran caracter abierto y garantizaran
la libre concurrencia”™® y se regirdn por los principios del articulo 55.2 del

87 Hay que destacar la diferencia entre paridad y equilibrio. Normalmente se utilizan como
sinénimos, pero sin embargo la paridad supone garantizar la presencia de mujeres y hombres
al 50% cada uno, mientras que el equilibrio es la situacion conjunta, en un &mbito concreto, en
el que las personas de cada sexo no superen el 60% ni estén por bajo del 40%.

38 SANGUINETI RAYIMOND, W. (2011). “La negociacién colectiva sobre acceso al empleo de
la mujer: el lento avance de la igualdad”, en Propuestas para la igualdad de género en la
negociacion colectiva, W. Sanguineti Raymond y M.L. Martin Hernandez. Albacete: Bomarzo,
pp. 45-46.

39 Articulo 61.1 del TREBEP.
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TREBEP, como por ejemplo la “adecuaciéon entre el contenido de los procesos
selectivos y las funciones o tareas a desarrollar",

Por tanto, es evidente que los sistemas selectivos deberian ser idénticos
para todos los empleados publicos independientemente de su sexo, ya que, Si
no fuera de este modo, estariamos ante un supuesto de discriminacion por
razon de sexo.

El TREBEP establece tres clases de sistemas selectivos: la oposicion, el
concurso-oposicion y el concurso. Pero establece una distincion entre
funcionarios y laborales. Para el personal funcionario “sélo en virtud de ley
podra aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de concurso que
consistira Unicamente en la valoracion de méritos™!. Y para el personal laboral
la utilizacion del concurso de valoracidon de méritos no esta sujeta a dichas
limitaciones*?. Esto dificulta la consecucién de la igualdad en la entrada en el
empleo publico, tanto entre funcionarios y laborales como para hombres y
mujeres, porque a pesar de que la oposicion es excesivamente memoristica, es
mucho mas imparcial que el sistema de concurso, cuya principal desventaja
sigue siendo el inconveniente que existe en concretar la equivalencia entre los
méritos con ponderacion neutral y objetiva.

Los procedimientos de selecciébn de personal deberan garantizar,
evidentemente, el acceso al empleo en condiciones de igualdad. Por ello,
resulta fundamental “la conexion entre el tipo de pruebas a superar y la
adecuacion al desemperio de las tareas de los puestos de trabajo convocados,
incluyendo, en su caso, las pruebas practicas que sean precisas”. El| TREBEP
establece mas concretamente que “las pruebas podran consistir en la
comprobacién de los conocimientos y la capacidad analitica de los aspirantes,
expresados de forma oral o escrita, en la realizacion de ejercicios que
demuestren la posesién de habilidades y destrezas, en la comprobacion del
dominio de lenguas extranjeras y, en su caso, la realizaciébn de pruebas
fisicas”4. También “para asegurar la objetividad y la racionalidad de los
procesos selectivos, las pruebas podran completarse con la superacién de
cursos, de periodos de practicas, con la exposicidon curricular por los
candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la realizacion de entrevistas™®.

40 Articulo 55.2 e) del TEBEP.
41 Articulo 61.6 del TREBEP.
42 Articulo 61.7 del TREBEP.
43 Articulo 61.2 del TREBEP.
44 Articulo 61.2 del TREBEP.
45 Articulo 61.5 del TREBEP.
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4. IGUALDAD Y CONDICIONES LABORALES EN EL EJERCICIO DE LA
FUNCION PUBLICA

4.1.Derechos retributivos

Los derechos retributivos del personal laboral y de los funcionarios de la AP
estan configurados de diferente forma. El articulo 22 del TREBEP dispone que
las retribuciones se clasifican en basicas y complementarias. Las retribuciones
basicas se fijan en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, y se integran
por el sueldo asignado a cada grupo o subgrupo de clasificacion profesional y
por los trienios, que consisten en una cantidad determinada por cada tres afnos
de servicio*®. Sin embargo, las retribuciones complementarias de los
funcionarios se estableceran por las leyes correspondientes de cada AP de
acuerdo a factores como: la progresion dentro del sistema de carrera;
responsabilidad, la especial dificultad técnica, incompatibilidad exigible para el
desarrollo de determinados puestos de trabajo o las condiciones del mismo; el
grado de interés, iniciativa o esfuerzo y el rendimiento o resultados; asi como
los servicios extraordinarios llevados a cabo fuera de la jornada laboral’.

En cambio, para el personal laboral, el articulo 27 del TREBEP dispone que
“las retribuciones del personal laboral se determinaran de acuerdo con la
legislacion laboral, el convenio colectivo que sea aplicable y el contrato de
trabajo, respetando en todo caso lo establecido en el articulo 21 del presente
Estatuto”. Este ultimo precepto hace referencia de nuevo a los limites fijados en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para los empleados publicos.

Por su parte, el articulo 26.3 del TRLET dispone que “mediante la
negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se determinara la
estructura del salario, que deberd comprender el salario base, como retribucion
fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales
fijados en funcion de circunstancias relativas a las condiciones personales del
trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que
se calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten (...)". En la AP
lo mas normal es que la estructura salarial del personal laboral este fijada por el
convenio colectivo en términos similares a la del personal funcionario. El
articulo 103.1 de la CE dispone que las relaciones juridicas mantenidas por la
AP han de someterse al dictado de la Ley y el Derecho. Por tanto, se puede
asegurar que la AP no goza del mismo grado de libertad que un empresario
privado a la hora de fijar la remuneracion de los empleados, exigiéndose una
estricta sujecion al articulo 14 CE“®.

46 Articulo 23 del TREBEP.
47 Articulo 24 del TREBEP.
4ROMERO BURILLO, A.M. (2006). Igualdad y Retribucién. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 56.
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Por lo mencionado anteriormente, en el TREBEP no existen previsiones
como la del articulo 28 del TRLET, donde se menciona expresamente la
igualdad de remuneracion por razon de sexo. Segun este “el empresario esta
obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la misma
retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la
naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse
discriminacion alguna por razén de sexo en ninguno de los elementos o
condiciones de aquélla”.

Aunque es menos frecuente que en el ambito empresarial, las
discriminaciones también pueden tener lugar en la AP en materia de
complementos salariales cuyos criterios de determinacion adolecen de cierto
subjetivismo. Un ejemplo de ello puede ser el complemento de productividad.
Por ello, el articulo 51.f) de la LOIMH dispone que las AP tienen el deber de
establecer, en al ambito de sus competencias “medidas efectivas para eliminar
cualquier discriminacion retributiva, directa o indirecta, por razon de sexo”. En
el caso de la productividad, se puede solventar con la creacion de un adecuado
sistema de evaluacion del desempefo, que conforme a lo establecido en el
articulo 20.2 del TREBEP se adecuara a criterios de no discriminacion, entre
otros.

4.2.Vacaciones

El articulo 50 del TREBEP establece el periodo de vacaciones a disfrutar
por el personal funcionario, el cual también es de aplicacién al personal laboral
de la AP conforme a lo que establece el articulo 51 del TREBEP. A pesar de no
haberse establecido obligacién legal alguna al respecto, la AP debe permitir a
sus empleados el disfrute de las vacaciones en los periodos que coincidan con
las vacaciones escolares para facilitar la conciliacion.

El articulo 59 de la LOIMH va un paso por delante al reconocer que “cuando
el periodo de vacaciones coincida con una incapacidad temporal derivada del
embarazo, parto o lactancia natural, o con el permiso de maternidad, o con su
ampliacion por lactancia, la empleada publica tendra derecho a disfrutar las
vacaciones en fecha distinta, aunque haya terminado el afio natural al que
correspondan”. Derecho que también sirve para los padres que estén
disfrutando del permiso de paternidad. Del mismo modo, el propio articulo 50.2
del TREBEP indica: “Cuando las situaciones de permiso de maternidad,
incapacidad temporal, riesgo durante la lactancia o riesgo durante el embarazo
impidan iniciar el disfrute de las vacaciones dentro del afio natural al que
correspondan, o una vez iniciado el periodo vacacional sobreviniera una de
dichas situaciones, el periodo vacacional se podra disfrutar aunque haya
terminado el afio natural a que correspondan y siempre que no hayan

37



transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final del afio en que se hayan
originado”.

En definitiva, la legislacion vigente regula de manera eficaz las vacaciones
del personal de la AP e incluye en todo momento medios para facilitar la
conciliaciéon de la vida laboral, personal y familiar. Sin embargo, el TREBEP en
ningin momento hace referencia a la paternidad, lo que supondria un
incumplimiento del principio de igualdad. En este caso se favorece a la mujer
por maternidad o lactancia, eliminando dicho privilegio a los trabajadores con
permiso de paternidad. Como se ha mencionado anteriormente, la LOIMH va
un paso mas alla y se encarga de incluir facilidades tanto para las mujeres
como para los hombres.

4.3.Derecho alaformacion y ala promocion profesional

El articulo 14.9) del TREBEP reconoce el derecho “a la formacion continua
y a la actualizacion permanente de sus conocimientos y capacidades
profesionales, preferentemente en horario laboral”’. Esta ultima observaciéon es
transcendental para hacer compatible la formacion con las responsabilidades
familiares y domésticas*®. Ademas, es necesario afiadir que la formacién no es
sélo un derecho, sino también una obligacion, ya que el articulo 54.8 del
TREBEP obliga a los empleados publicos a mantener actualizada su formacién
como principio de conducta.

El 53,5% de los empleados en el sector publico son mujeres, pero su
situacion dentro del empleo publico es peor: con méas temporalidad y un mas
alto porcentaje de trabajo a tiempo parcial. Una de las causas principales por
las que el salario de las mujeres es menor es porque desempefian puestos que
requieren una menor cualificacion profesional. Para superar tal circunstancia es
necesario incidir en su cualificacion profesional.

Mas concretamente, existen dos cuestiones vinculadas con la formacion. En
primer lugar, en cuanto a las materias impartidas en los cursos de formacion
realizados por mujeres y hombres. Es aconsejable, para erradicar totalmente la
desigualdad, incidir en la formacion del personal en cuanto a la igualdad de
trato y oportunidades se refiere, y lo mas importante favorecer la participacion
tanto de hombres como de mujeres. La finalidad ultima, es incidir en las ideas y
concepciones sobre los elementos que intervienen en el acceso al empleo
publico, como por ejemplo, educar para conseguir el uso generalizado del
lenguaje genérico. El articulo 51.c) de la LOIMH asi lo reconoce, y establece
como criterio de actuacién de las AAPP la formacion en igualdad, desde el
momento en que se pretende acceder al empleo y durante la carrera

49 APARICIO GARCIA-RISCO, G. (2014) La igualdad entre hombres y mujeres en el empleo
publico laboral. Salamanca: Gredos, p. 313
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profesional. En el articulo 61.2 de la LOIMH encontramos una referencia a la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, asi como a la
prevencion de la violencia de género para todo el personal incluido en el ambito
de la AGE.

En segundo lugar, cabe hacer referencia al numero de horas dedicadas a la
formacion en ambos grupos. Facilmente podemos observar la diferencia de
horas que realizan en los cursos dentro del horario laboral y fuera del mismo.
En el caso de los cursos de formacion fuera del horario laboral, tanto el hombre
como la mujer encargada de asumir las responsabilidades domésticas y
familiares, tendran muchas mas dificultades a la hora de participar en estos
cursos. Una solucion para esta circunstancia, es evitar los cursos de formacion
fuera del horario laboral, realizando estos cursos de formacion en horas de
trabajo; otra posibilidad seria realizar estos cursos por medio de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, permitiendo la realizacién
de estos via on line. Ello favorecera la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral y el acceso a la formacion tanto para hombres como mujeres, sin
detrimento de la promocién profesional®®.

La promocion viene condicionada principalmente por la formacion de los
empleados publicos, de modo que las posibilidades de ascenso de categoria o
la mejora de las condiciones del puesto estan vinculadas a por la formacion.
Todo esfuerzo formativo tiene que reportar beneficios 0 un reconocimiento,
como lo es el caso de la promocion profesional, ya que si no sucede de esta
manera puede causar la desincentivacion del personal. Por ello, hay que
garantizar que la formacién y los niveles de promocion también estén
equilibrados desde el punto de vista de la igualdad.

El articulo 35 de la CE prevé el derecho de los ciudadanos a la promocién
en el trabajo sin discriminacion por razén de sexo. Por ello, el articulo 1.3 b) del
TREBEP establece como fundamento de actuacién de las AAPP la “igualdad,
mérito y capacidad en la promocion profesional”, y el articulo 14.c) del TREBEP
reconoce el derecho “a la progresion en la carrera profesional y promocion
interna segun los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
mediante la implantacion de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion”.
Aunque hubiera sido interesante afadir estos sistemas de manera neutra
desde el punto de vista del género.

En el TREBEP la promocion no es automéatica ya que conecta con la
evaluacion periodica del desempeno como “procedimiento mediante el cual se
mide y valora la conducta profesional y el rendimiento o el logro de
resultados™!. Los sistemas de evaluaciéon del desempefio se adecuaran a

50 Articulo 51 b) de la LOIMH.
51 Articulo 20.1 del TREBEP.
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criterios de no discriminaciéon®?, sin detrimento de los derechos de los
empleados publicos. Asi pues, las oportunidades de llevar a cabo una carrera
profesional queda ligada con la manera en que los empleados publicos realizan
sus funciones, prestando especial atencion a los objetivos de la organizacion, a
su rendimiento y su actitud ente el servicio publico, considerdndose como una
actitud positiva el interés por actualizar continuamente su formacion, y
particularmente su formacion en temas de igualdad.

Esto supone algo imprescindible para alcanzar finalmente el cambio de
mentalidad que persigue la AP. De este modo se conseguira un gran avance
en la conciliacion, de una manera muy diferente a como se venia haciendo
hasta ahora, vinculando la conciliacion al tiempo que se trabaja y no al tiempo
que se deja de trabajar, hecho que permitira compatibilizar el trabajo y la
familia.

El articulo 19 del TREBEP dispone que la promocién profesional del
personal laboral se hara efectiva, junto con la carrera profesional, “a través de
los procedimientos previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los
Convenios Colectivos”. Por tanto se hace referencia a los articulos 23 y 24 del
TRLET.

Y el articulo 23.2 del TRLET dispone que en la negociacion colectiva se
pactaran los términos del ejercicio de los derechos a la promocién y a la
formacion en el trabajo, “‘que se acomodaran a criterios y sistemas que
garanticen la ausencia de discriminacion directa o indirecta entre trabajadores
de uno y otro sexo”. De la misma manera el articulo 24.2 del TRLET dispone
qgue la promocion profesional y los ascensos se ajustaran a sistemas y criterios
gue garanticen la ausencia de discriminacion directa o indirecta entre hombres
y mujeres, pudiendo establecerse medidas de accion positiva dirigidas a
eliminar o compensar situaciones de discriminacion. Entre estas medidas, el
articulo 60.1 de la LOIMH permite otorgar “preferencia durante un afio, en la
adjudicacién de plazas para participar en los cursos de formacién a quienes se
hayan incorporado al servicio activo procedentes del permiso de maternidad o
paternidad, o hayan reingresado desde la situacion de excedencia por razones
de guarda legal (...)".

4.4.Derecho arecibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo

El articulo 40.2 de la CE dispone que los poderes publicos “velaran por la
seguridad e higiene en el trabajo”. “Tendra que tomar las medidas precisas
para proteger a los trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos, y en especial en caso de situaciones de discapacidad fisica, psiquica o

52 Articulo 20.2 del TREBEP.
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sensorial y supuestos de maternidad”3. Para llevar a cabo este principio rector
es imprescindible instaurar una politica publica de proteccién de la salud de los
trabajadores publicos por medio de la prevencion de riesgos.

Paralelamente, el articulo 14.1) del TREBEP contempla para todos los
empleados publicos el derecho a recibir proteccion eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo, de la misma manera, el articulo 54.9 del
TREBEP dispone como principio de conducta la observancia de las normas
sobre salud laboral y seguridad.

La seguridad y la salud de los trabajadores viene regulada en la ley 31/95
de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales. Conforme a lo que
establece el articulo 3.1 de esta Ley, se aplica tanto al ambito de las relaciones
laborales reguladas por el TRLET como al ambito de las relaciones de caracter
administrativo del personal al servicio de las AP.

Recientemente, esta ley ha sufrido una modificacion por la Disposicion
adicional duodécima de la LOIMH, que introduce el apartado 4 en el articulo 5.
Este establece la obligacion de las AAPP de “promover la efectividad del
principio de igualdad entre mujeres y hombres, considerando las variables
relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de recogida y tratamiento de
datos como en el estudio e investigacion generales en materia de prevencién
de riesgos laborales, con el objetivo de detectar y prevenir situaciones en las
que los dafos derivados del trabajo puedan aparecer vinculados con el sexo de
los trabajadores”.

Un ejemplo aparece en el articulo 26 de la Ley 31/95, que regula la
proteccién de la maternidad, en el caso de que las condiciones del puesto
influyeran de manera negativa en la salud de la trabajadora embarazada. Antes
que nada hay que adaptar las condiciones en las que se encuentra dicha
persona o adaptar el tiempo de la jornada de trabajo a la situacion de esta. Si
no es posible, o a pesar de producirse la adaptacion los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas certifican, junto con el
informe médico del Servicio Nacional de Salud que las condiciones pueden
influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada, esta debera
desempeiiar un puesto o una funcion que sea compatible con el estado en el
gue se encuentra actualmente. Si no fuera posible, podra ser destinada a un
puesto que no corresponda a su grupo o categoria aunque se conservaran sus
derechos al conjunto de retribuciones de su puesto de origen. Lo anterior
también se aplicard durante el periodo de lactancia natural®®. El objetivo es
tratar de proteger la maternidad. Es verdad que las condiciones laborales de la

53 CASTILLO BLANCO, F.A. (2008) “Capitulo cuarto. Los derechos individuales de los
empleados publicos” en Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, F.A
Castillo Blanco, A. Palomar Olmeda, et al. Valladolid: Editorial Lex Nova, p. 187.

54 Articulo 26.4 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre.
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mujer pueden verse perjudicadas al ser destinada a un puesto que no
corresponda a su categoria, ya sea porque se trata de un puesto con mayores
responsabilidades y su sueldo sea el mismo, o por ser un puesto de una
categoria inferior y siga percibiendo las mismas retribuciones. El primero de los
supuestos que se acaban de comentar es menos frecuente, pero el segundo
perjudica el estatus profesional de la mujer mientras esta se encuentre en
riesgo durante el embarazo.

Si el cambio de puesto no fuera posible, 0 no pueda exigirse por motivos
justificados, la trabajadora podra pasar a una situacion de suspension de
contrato por riesgo durante el embarazo, asi como, por riesgo durante la
lactancia de hijos menores de 9 meses®®.

Es necesario mencionar el Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, el cual
modifica al Real Decreto 39/1997 de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion, en relacién con la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de
la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.
Aqui podemos encontrar dos anexos. Uno de ellos hace referencia a la lista de
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden influir de manera
negativa en la salud de las trabajadoras embarazadas o cuando se encuentran
en periodo de lactancia; y el otro hace referencia a la relacion entre los agentes
y condiciones de trabajo a los que no podran estar expuestas las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia.

Viendo el contenido de tales Anexos parece poco probable que en el sector
de la AP puedan darse situaciones como las amparadas por el articulo 26 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. De hecho, en el Capitulo V Titulo Il
no se regula ningln permiso por riesgo durante la lactancia o durante el
embarazo como tal. Con ello, es necesario distinguir entre la situacion en la
gue se encuentra el personal funcionario y el personal laboral. En el caso del
personal funcionario, hay que considerar el articulo 48.1 del TREBEP. No
obstante, como las previsiones de la Ley 31/95 se aplican a las AAPP, y el
articulo 58 de la LOIMH reconoce a las funcionarias que presten sus servicios
en la AGE licencia por riesgo durante el embarazo, para evitar agravios
comparativos y en base al articulo 14 m) del EBEP, se deberia seguir
reconociendo la posibilidad de disfrutar de esta licencia a las empleadas
publicas de todas las Administraciones®®. En cuanto al personal laboral, estos
podran solicitar, conforme a lo establecido en el articulo 51 del TREBEP, de la
licencia prevista en el articulo 48.5 del TRLET.

% Articulo 26.3 'y 26.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre.
56 APARICIO GARCIA-RISCO, G. (2014) La igualdad entre hombres y mujeres en el empleo
publico laboral. Salamanca: Gredos, p. 322.
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La proteccion que disfrutarian todas las empleadas publicas seria la misma.
Nos encontramos ante situaciones en las que las condiciones del puesto
pueden ser perjudiciales para la salud de la trabajadora embarazada o del hijo
o hija y no basta con la adaptacion de estas condiciones para eliminar el riesgo.
En casos como este la legislacion laboral prevé la suspension del contrato,
tratandose de contingencias cubiertas por las prestaciones correspondientes de
la Seguridad Social®’. En el caso de las funcionarias este procedimiento se
lleva a cabo por medio de licencias, las cuales mientras duren, garantizaran la
plenitud de los derechos econémicos de esta®®, con las mismas condiciones y
efectos que la situacion de incapacidad temporal. En este caso hacemos
referencia a la Disposicion adicional vigésimo tercera de la LOIMH, que
modifica el articulo 22.1 de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles del Estado, aprobada por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de
junio, en el que se dispone que “tendra la misma consideracién y efectos que la
situacion de incapacidad temporal la situacion de la mujer funcionaria que haya
obtenido licencia por riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural de hijos menores de nueve meses (...)". Igualmente, el articulo 135.1
del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social sehala que “la
prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo se concedera a la mujer
trabajadora en los términos y condiciones establecidos en esta Ley para la
prestacion econdmica de incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales (...)".

La similtud a la incapacidad temporal que hemos mencionado
anteriormente tiene una salvedad, como tiene reconocida la totalidad de
derechos econdmicos durante la situacion de proteccion®®, percibiria la
totalidad de sus retribuciones durante todo el tiempo, cosa que no ocurre con la
situacion de incapacidad temporal, ya que tras las modificaciones introducidas
por el Real Decreto-Ley 20/2012 de 13 de julio, se diferencia entre
contingencias comunes Yy contingencias profesionales, y se limita el
complemento de retribucion segun el caso de que se trate, todo ello con el fin
de reducir el absentismo del personal al servicio de la AP.

Para concretar el alcance de las prestaciones por situacién de riesgo
durante el embarazo se realiza una diferenciacion entre las funcionarias
incluidas en el régimen general de la SS a las que se les aplicaria el Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, y las

57 Articulo 45.1.d) del TRLET. De conformidad con el articulo 45.2 del TRLET, “la suspension
exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”.

58 Articulo 58 de la LOIMH: “licencia por riesgo durante el embarazo y la lactancia”.

59 Articulo 135. 3 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social en el que se pone
de manifiesto que “la prestacién econdémica consistird en subsidio equivalente al 100% de la
base reguladora correspondiente”.
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funcionarias asignadas a un régimen mutualista regido por el Reglamento
General del Mutualismo Administrativo, ratificado por el Real Decreto 375/2003,
de 28 de marzo.

Los poderes publicos tienen la obligacion de velar por la seguridad e higiene
en el trabajo, y por ello, el articulo 27 de la LOIMH hace referencia a la
integracion del principio de igualdad en la politica de salud. Con esta finalidad
se han modificado la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS) y
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud. Estas modificaciones vienen reguladas en las disposiciones adicionales
octava y novena de la LOIMH.

De este modo se trata que las politicas, estrategias y programas de salud
eviten las discriminaciones entre ambos sexos en los objetivos y actuaciones
sanitarias ocasionadas por las diferencias fisicas entre mujeres y hombres o los
estereotipos®®. Para conseguir este fin, las AP sanitarias aseguraran integrar el
principio de igualdad entre mujeres y hombres, consiguiendo la igualdad en el
derecho a la salud®?, y la prestacién de servicios sanitarios en condiciones de
igualdad efectiva y calidad®?. De la misma manera, se pretende incidir en la
importancia de diferencia las necesidades, caracteristicas y riesgos de mujeres
y hombres desde el punto de vista sanitario, consiguiendo asi atenciones y
servicios especificos tanto para hombres como para mujeres®; en la
incorporacion de la perspectiva de género en el ambito de la formacién®; en el
fomento de la investigacion cientifica que atienda a las diferencias entre
mujeres y hombres en relaciéon con la proteccion a la salud®; y en el
tratamiento desagregado por sexos de los datos contenidos en registros,
encuestas, estadisticas u otros sistemas de informacién médica®. Por ultimo y
para conseguir que estas actuaciones sean eficaces, seria necesario llevar a
cabo una medida complementaria, hacer efectivo el principio de presencia
equilibrada en el ambito sanitario, impulsando la participacion de las mujeres
en los procesos de salud.

Por otro lado, la Disposicion adicional vigésima segunda de la LOIHM
modifica el articulo 59.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud. El articulo 59
(“medidas especiales en materia de salud publica”) de la Ley 55/2003, aprueba
gue las jornadas de trabajo y periodos de descanso puedan ser suspendidas
de manera transitoria cuando las autoridades sanitarias acojan medidas

60 Articulo 3.4 de la LGS.

61 Articulo 6.2 de la LGS.

62 Articulo 2.a) de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

63 Articulo 12.2.f) de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

64 Articulos 18.14 LGS y 34.e) de la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.
65 Articulo 18.15 LGS vy articulo 44.f) de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud.

66 Articulo 18.17 de la LGS.
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excepcionales que traten el funcionamiento de los centros sanitarios, conforme
a establecido el articulo 29.3 de la LGS®’, siempre y cuando estas medidas lo
justifiquen y solo por el tiempo de su duracion. Del mismo modo, también se
podran suspender en un centro determinado, por un tiempo determinado y
mediante resolucion motivada adoptada mediante una consulta previa con los
representantes del personal, cuando las circunstancias del centro impidan el
mantenimiento de la asistencia sanitaria a la poblacion con los recursos que se
dispongan en ese momento. Estas medidas que regulan la suspension de
jornada y descansos no serian de aplicacion al personal estatutario que en ese
momento disfrutara de licencia por riesgo durante el embarazo o del permiso
por maternidad. La novedad que introduce la LOIHM radica en precisar que la
suspensién de las normas generales sobre el tiempo de trabajo tampoco afecte
a las mujeres que se encuentren en ese momento en situacion de riesgo
durante la lactancia.

También es necesario destacar el articulo 27.3.c) de la LOIMH, ya que
incluye el acoso sexual y el acoso por razdén de sexo en la proteccion,
promocién y mejora de la salud laboral. También, el articulo 14.h) del TREBEP
reconoce como un derecho individual el respeto a la dignidad en el trabajo,
“especialmente frente al acoso sexual y por razon de sexo, moral y laboral”. Y
el articulo 95.2.b) del TREBEP califica como falta disciplinaria grave este tipo
de conducta discriminatoria. Del mismo modo, el articulo 62 de la LOIMH hace
referencia a la negociacién por las AAPP de un protocolo de actuacion frente al
acoso por razén de sexo y el acoso sexual, aprobado por la Resolucion de 28
de julio de 2011 de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica.

En definitiva, la politica en materia de salud laboral y las actuaciones
preventivas implementadas deben tener un enfoque de género con el fin de
valorar si estas actuaciones atienden a las repercusiones que la actividad
laboral puede generar en cuanto a las diferencias entre mujeres y hombres.

4.5.1gualdad y accion protectora de la SS

Podemos observar como en el articulo 14.0) del TREBEP se reconoce el
derecho de los empleados publicos a las prestaciones de la SS.

Cuando hablamos de igualdad y accidn protectora de la SS de aplicacion al
personal al servicio de la AP, pensamos en las prestaciones que tienen lugar
cuando dura el permiso por paternidad o maternidad. Durante el periodo que
dura este permiso, la AP o el empresario debe cotizar a la SS por la
trabajadora por el tiempo que dure la suspension del contrato de trabajo, a

67 Segun este: “cuando la defensa de la salud de la poblacién lo requiera, las Administraciones
sanitarias competentes podran establecer regimenes temporales y excepcionales de
funcionamiento de los establecimientos sanitarios”.
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pesar de que no se presten los servicios. Del mismo modo, sucede con los
padres que disfruten de este permiso, esto contribuye a un necesario cambio
de mentalidad, haciendo ver a la AP que el cuidado de los hijos no es
responsabilidad Unica de la madre. En cambio es necesario un avance y
conseguir suprimir la cotizaciébn empresarial a la SS durante el periodo de
maternidad o paternidad, ya que dicho coste deberia ser asumido por la
sociedad en su conjunto y no solo por el empleador. En la Ley 62/2003 de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, concretamente en el
articulo 44 se regulan una serie de medidas que pretenden fomentar el empleo
que inciden de manera favorable en esta idea, ya que aunque la obligacion
empresarial de cotizar a la Seguridad Social se mantiene durante la
suspension, se establece una bonificacion del 100% de la cuota empresarial a
la Seguridad Social durante los doce meses siguientes a la reincorporacién
efectiva de la mujer al trabajo dentro de los dos afios siguientes al periodo de
suspension o excedencia por cuidado de hijo®8.

La LOIHM ha introducido también importantes modificaciones en esta sede
por medio de sus disposiciones adicionales.

En primer lugar, en la Disposicion adicional decimoquinta observamos una
modificacion del Real Decreto Ley 11/98, de 4 de septiembre, por el que se
regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de
interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a
trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion o
acogimiento. Los sujetos contratados que dan lugar a las bonificaciones
reguladas en el Real Decreto Ley 11/98 son las personas desempleadas, las
mismas que antes de la aprobacion de la LOIMH. No sera necesario acreditar
un periodo determinado de permanencia en dicha situacion, como tampoco ser
titular en el momento de la contratacion de una prestacion por desempleo, de
nivel contributivo o asistencial®®. Esta bonificacion actia independientemente
de la causa que lleva a la persona a la situacion de desempleo, o de factores
como el sexo, edad, capacidad u otras circunstancias especiales como victima
de violencia de género, excluido social, etc. No obstante y a pesar de hallarse
en situacion de desempleada no podran ostentar la condicion de sustituto los
familiares directos del empleador, las personas contratadas por las AAPP y sus
organismos autbnomos, y los trabajadores autonomos.

También hay que considerar las modificaciones que la LOIMH ha
introducido en el articulo 1 del Real Decreto Ley 11/98 de 4 de septiembre que
consisten en ampliar el colectivo de personas susceptibles de sufrir una

68 SANGUINETI RAYMOND, W. (2004) “Mecanismos legales de lucha contra la discriminacion
de la mujer en el trabajo: una revisién critica”, en Mujer y empleo. Una estrategia para la
igualdad, E.M. Martinez Gallego y J. Reguero Celada. Granada: Comares, p. 37.
6 SANCHEZ TRIGUEROS, C. (2008) Comentarios a la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres. Aranzadi, Cizur Menor, p. 882.

46



sustitucion. Se incluyen tanto las trabajadoras con contrato suspendido por
riesgo durante el embarazo y durante los periodos de descanso por
maternidad, adopcién y acogimiento preadoptivo o permanente, como las
trabajadoras con suspension del contrato por riesgo durante la lactancia de un
menor de 9 meses, ademas de los trabajadores con contrato suspendido por
paternidad.

Las cuotas objeto de bonificacion en la SS son las aportaciones
empresariales de las cuotas de recaudacion conjunta (Fondo de Garantia
Salarial, desempleo y formacién profesional), las cuotas por contingencias
comunes exclusivamente empresariales y las cuotas por contingencias
profesionales (enfermedades profesionales y accidentes de trabajo).

Con la aprobacion de la LOIMH la cuantia de la bonificacion prevista sigue
siendo el 100% de las cuotas sefialadas en el apartado anterior.

En segundo lugar, encontramos la Disposicion adicional decimosexta, la
cual modifica a la Disposicion adicional segunda de la Ley 12/2001, de 9 de
julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad. Con esto se reconoce por
primera vez que a la cotizacion de los trabajadores por cuenta propia o
autonomos les sea de aplicacion una bonificacion del 100% en las cuotas
correspondientes mediante contratos de interinidad bonificados™, pero
distinguiendo los trabajadores que se encuentras en un régimen de SS, comun
en los trabajadores por cuenta ajena, de los que se incluye en un régimen de
SS propio de los trabajadores autbnomos. Sélo sera de aplicacion dicha
bonificacion el tiempo que coincida la suspension de la actividad por las causas
anteriores y el contrato de interinidad del sustituto, poniendo como limite
maximo de aplicacién de la bonificacion el periodo de suspension.

Por ultimo, en tercer lugar y relacionado con el tema que nos ocupa, se
encuentra la Disposicion adicional vigésimo tercera de la LOIMH, que modifica
el Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado. Mas concretamente, en el articulo 12.b) que hace referencia a las
prestaciones a que tienen derecho los mutualistas o sus beneficiarios, donde
se aflade ademas del subsidio por incapacidad temporal, los subsidios por
riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural.

Por otra parte, en el articulo 22 se establece otra novedad mas. Esta
novedad consiste en considerar de igual manera y con los mismos efectos la
situacion de incapacidad temporal y la situacién de la mujer funcionaria que

70 Real Decreto Ley 11/98, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas
desempleadas para sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad,
adopcion o acogimiento.
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haya obtenido licencia por riesgo durante la lactancia natural de hijos menores
de 9 meses. Por ello es necesario hacer una referencia al Real Decreto 2/2010,
de 8 de enero, por el que se modifica el Reglamento General del Mutualismo
Administrativo, aprobado por el Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, en
materia de incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo y durante la
lactancia natural.

4.6.1gualdad en la extincion del contrato de trabajo.

El articulo 63 del TREBEP hace referencia a las causas que ocasionarian la
pérdida de la condicion de funcionario de carrera, sin hacer referencia a que las
mismas causas son aplicables al personal laboral. Sin embargo, el régimen
disciplinario es el mismo para todos los empleados publicos. El articulo 93.4 del
TREBEP dispone que “el régimen disciplinario del personal laboral se regira, en
lo no previsto en el presente Titulo (VII), por la legislacion laboral”. De hecho la
extincion del contrato laboral suscrito con la AP podria tener lugar en el
supuesto de despido disciplinario por cometer faltas muy graves, aunque
atendiendo al articulo 96.2 del TREBEP “procedera la readmisién del personal
laboral fijo cuando sea declarado improcedente (...)”, a diferencia de lo que
puede suceder en el &mbito privado, en el que, de conformidad con el articulo
56 del TRLET, el empresario podria elegir entre readmitir al trabajador o
abonarle una indemnizacién. Si eligiera la opcion de la indemnizacion
determinaria la extincién del contrato. El articulo 96.2 del TRBEP impone,
cuando sea improcedente un despido del personal laboral fijo, la readmisién
automatica, impidiendo que la AP pueda disponer de la relacion laboral
mediante abono de la indemnizacién correspondiente. Estamos ante un
derecho de menor intensidad que el regulado para los funcionarios, ya que solo
afecta al despido disciplinario.

Debido a las caracteristicas del acceso a la funcién publica, las condiciones
de empleo en la misma vy las faltas disciplinarias muy graves recogidas en el
articulo 95 del TREBEP que |justificarian el despido disciplinario, es poco
probable que en el ambito de la AP se produzcan despidos motivados por
alguna de las causas discriminatorias prohibidas en la CE o en la propia Ley, o
también que se puedan producir con violacion de los derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador. Aunque, si existen situaciones que como tal
no son consideradas como despido aunque en la practica tienen el mismo
efecto. Un ejemplo evidente en el personal laboral, es el caso de la no
renovacion de un contrato temporal. Al acudir a la jurisprudencia del TJUE,
podemos observar como se ha declarado que “la falta de renovacién de un
contrato (...) no puede ser considerada un despido (...) no obstante, en la
medida en que la falta de renovacion (...) esté motivada por el embarazo de la
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trabajadora, constituye una discriminacion directa por razén de sexo”’. Y es
que como ha dicho nuestro Tribunal Constitucional (TC), “la discriminacion por
razén de sexo no comprende soOlo aquellos tratamientos peyorativos que
encuentren su fundamento en la pura y simple constatacién del sexo de la
persona perjudicada. También comprende estos mismos tratamientos cuando
se fundan en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con
el sexo de la persona una relacion directa e inequivoca. Tal sucede con el
embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de
forma exclusiva sobre las mujeres”’2. En la STC nimero 173/1994 de 7 de junio
podemos observar una muestra de conducta discriminatoria por parte de la AP,
la cual se negd a renovar un contrato temporal en curso como consecuencia
del embarazo de una trabajadora. La negativa se basa en un motivo
discriminatorio y por tanto prohibido en el articulo 14 CE, que no puede ser
valorada como un acto de libertad. En estos casos, la STC 17/2003 de 30 de
enero, recuerda que “la cuestion radicara en discernir si el cese constituyd
realmente una extincidbn consensual (por vencimiento del término pactado) o si
respondi6 a una vulneracion del derecho fundamental aducido (aqui la
prohibicién de discriminacion), (...) pues la libertad empresarial no alcanza a la
produccion de resultados inconstitucionales”’3.

7t STJUE de 4 de octubre de 2001, c/438/99.
72FJ. 2° de la STC 173/96, de 7 de junio.
73 FJ. 6° parrafo 4° de la STC 17/03 de 30 de enero.
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5. CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y LABORAL

Finalmente, en este Ultimo apartado consideraremos los derechos
inherentes a la conciliacibn de la vida personal, familiar y laboral
correspondientes a los empleados publicos, tanto del personal funcionario
como del laboral, pero siempre desde el punto de vista de la igualdad de
género.

5.1.Derecho a la adopcion de medidas que favorezcan la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral

El TREBEP en su titulo Il regula los “Derechos y deberes. Cddigo de
conducta de los empleados publicos”. Mas concretamente, el Capitulo V se
refiere al “Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones”, y el articulo
51 del TREBEP afiade que “para el régimen de jornada de trabajo, permisos y
vacaciones del personal laboral se estara a lo dispuesto en este Capitulo y en
la legislacion laboral correspondiente”. Por otra parte, en el Capitulo | de este
Titulo, se contemplan los “Derechos de los empleados publicos”, entre los que
podemos destacar el articulo 14.m) del TREBEP sobre el derecho “a las
vacaciones, descansos, permisos Yy licencias”, y en la letra j) el derecho “a la
adopcién de medidas que favorezcan la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral”.

En este apartado consideraremos el derecho a la jornada de trabajo,
permisos y vacaciones tanto del personal laboral como del personal funcionario
desde la perspectiva del derecho a la adopcién de medidas que favorezcan la
conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral, teniendo en cuenta que el
régimen juridico aplicable se determina en el articulo 51 del TREBEP. Se
atenderd a lo establecido en el Texto Refundido del Estatuto Béasico del
Empleado Publico y el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, sin que la aplicacion de estas normas suponga relacion de
jerarquia entre ambas.

5.1.1. Jornada de trabajo: supuestos de reduccion

La jornada de trabajo no viene definida en el articulo 47 del TREBEP,
pues este simplemente indica que “las AAPP establecera la jornada general y
las especiales de trabajo”, pudiendo ser a tiempo parcial o a tiempo completo.

El tiempo empleado en el trabajo es el rasgo de la relacién laboral que
esta mas relacionado con la cuestién de la conciliacion laboral. En cambio, la
conciliacion ha estado unida normativamente al tiempo no trabajado como
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reducciones, permisos, suspensiones, y excedencias’. A continuacién
veremos cada una de estas posibilidades de conciliacion ligadas al tiempo que
se deja de trabajar.

En el articulo 48 del TREBEP observamos los permisos de los
funcionarios publicos que también son aplicables al personal laboral de la AP.
En este punto es necesario destacar el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad, el cual ha suprimido el primer parrafo de este precepto, que
daba permiso a las AAPP a establecer, por medio de la negociacion colectiva,
otros permisos o0 mejorar los reconocidos por dicho articulo. Esto ha
ocasionado la reduccion de la eficacia de algunos derechos que, a pesar de no
estar directamente ligados con la conciliacion, en muchos casos si que eran
usados con dicha finalidad, como es el caso de la reduccién del numero de
dias por asuntos particulares.

El permiso por lactancia no supone una merma de las retribuciones y la
regulacion es similar en el caso de los funcionarios y el personal laboral. En
ambos casos contamos con tres posibilidades: el derecho a una hora de
ausencia del trabajo, que se podra dividir en dos fracciones; las posibilidades
de sustituir la ausencia por lactancia de una hora, por la reduccion de la
jornada normal en media hora al inicio y al final de la jornada, o en una hora al
inicio o al final de la jornada con la misma finalidad; o bien, solicitar la
sustitucion del tiempo de lactancia por un permiso retribuido que acumule en
jornadas completas el tiempo de lactancia correspondiente.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 48.1 f) del TREBEP, de las tres
posibilidades enumeradas anteriormente, solo la tercera “podra ser ejercida
indistintamente por uno y otro de los progenitores, en el caso de que ambos
trabajen”. Ello es asi porque el derecho a la reduccién de la jornada normal por
lactancia so6lo se contempla expresamente para la funcionaria que lo solicite.
No obstante, existen muchos casos en los que se ha considerado que el
funcionario tiene derecho a disfrutar del periodo de lactancia, como por ejemplo
la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo de 4 de abril
de 2013, amparandose en dos sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 7 de febrero de 2012 y 16 de enero de 2012. En tal resolucién,
como se ha dicho anteriormente, se considera que los funcionarios también
poseen tal derecho. Particularmente, se hace referencia a la posibilidad de
compartir el periodo de lactancia cuando se opte por sustituirlo por la
prolongacion de la licencia por razon de maternidad. El juez considera que
frente a lo que se establece en el articulo 49 a) del TREBEP, donde se
establece la incompatibilidad de la concesion de determinados derechos a los
dos progenitores cuando ambos trabajen, el articulo 48.1 f) del TREBEP no

74 SALA FRANCO, T. y BALLESTER PASTOR, M.A. (2009) Reduccién y adaptacién de jornada
por conciliacién. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 12.
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prevé ninguna incompatibilidad, y por tanto, el derecho corresponde a ambos
progenitores en los tres supuestos mencionados anteriormente.

En el Estatuto de los Trabajadores de 1980, se consideraba como titular
del permiso de lactancia a la mujer que trabajaba, lo que supuso el
planteamiento de que la privacién de este derecho al hombre podria vulnerar el
articulo 35.1 de la CE, ya que actualmente es posible que el hombre se
encargue de la nutricién del nifio por medio de la lactancia artificial. Con la ley
3/1989, de 3 de marzo, se introdujo una modificacion al articulo 37.4,
permitiendo que dicho permiso lo disfrutaran cualquiera de los dos en el caso
de que ambos trabajen. Este hecho no fue considerado discriminatorio por el
Tribunal Constitucional. En la sentencia 109/1993, de 25 de marzo, el Tribunal
expuso que si el permiso era otorgado a la madre trabajadora exclusivamente
no es por causa de la diferencia de sexo, sino que la maternidad y la lactancia
ayudan a compensar las desventajas reales que padece la mujer en su
situacion laboral. Sin embargo, la atribucion de la titularidad del permiso al
hombre supondria el reconocimiento de que la crianza de los hijos no es
obligacion de la mujer exclusivamente, sino que deberia ser compartida entre
ambos sexos.

Conviene fijarse en la Disposicion Final 12 de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, qgue modifica al articulo 37.4 TRLET’®, segun la cual, “este permiso
constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, pero
sélo podra ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos
trabajen”. Finalmente se reconoce la titularidad del derecho a ambos
progenitores, pero con limitaciones. Primero se exige que ambos trabajen, y
segundo que solo pueda ser ejercitado por uno de ellos. Sin embargo, si el
anico asalariado es el hombre y la mujer no desempefia ninguna actividad, este
permiso no podra ser ejercido por aguel aunque sea titular de este derecho a
titulo individual. Lo que pasa es que la titularidad se asigna por el derecho a
trabajar, no por la condiciébn de progenitor’®. Se trata de una situacion
lamentable, ya que si se pretende que se asuma por ambos la responsabilidad
de criar al hijo y no se trata de proteger la condicién biologica de la mujer,
deberia desaparecer la exigencia de que ambos trabajen. En relacion con esta
situacion el articulo 14.7 de la LOIMH establece como criterio de actuacion de
los poderes publicos “la asuncion por la sociedad de los efectos derivados del
embarazo, parto y lactancia”.

Ademas podemos observar otra diferencia, y es la edad del menor que
da derecho al permiso. El articulo 48 f) del TREBEP reconoce el derecho por
lactancia de un hijo menor de 12 meses frente al articulo 37.4 del TRLET que

5 Recoge la jurisprudencia del TJUE caso Roca Alvarez. STJUE de 30 de septiembre de 2010,
C-104/09.

76 SEMPERE NAVARRO, A.V. (2013) Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Aranzadi,
Cizur Menor, p. 481.
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es mas restrictivo, ya que solo alcanza a los trabajadores con un hijo menor de
9 meses. Sin embargo, entendemos que en el caso del personal laboral de la
AP se amplia hasta que el menor alcance los 12 meses en aplicacion del
articulo 51 del TREBEP’.

En segundo lugar hacemos referencia a la reduccion de la jornada por
razones de guarda legal. EI empleado publico puede tener a su cargo el
cuidado de un menor de 12 afos, de una persona con discapacidad que no
desempefie una actividad retribuida, o de una persona que requiera una
especial dedicacion. En este caso, se genera una reduccion proporcional de las
retribuciones con respecto a la reduccién de jornada que se produzca. Aunque
el articulo 48.1 h) del TREBEP solo hace referencia en este aspecto a los
funcionarios, este derecho también se aplica al personal laboral de la AP,
conforme a lo que establece el articulo 51 del TREBEP.

En cuanto a la regulacion del Estatuto de los Trabajadores, encontramos
que es mucho mas restrictiva. El articulo 37.5 del TRLET queda modificado por
la Disposicion adicional décimo primera de la LOIMH. Este establece que
“quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algun menor de
ocho afios 0 una persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no
desempefie una actividad retribuida, tendrd derecho a una reduccién de
jornada de trabajo diaria con la disminucion proporcional del salario entre, al
menos, un octavo y un maximo de la mitad de duracién de aquella”. Por tanto,
encontramos una diferencia en la edad del menor: para los funcionarios es de
12 afios y para el personal laboral es de 8 afios. Otro pequeiio detalle a
destacar es la reduccion del salario en este caso. Mientras que para los
empleados publicos es proporcional, en los trabajadores por cuenta ajena, a
pesar de ser también proporcional, queda dentro de un minimo y un maximo.

También es posible reducir la jornada sin minorar el salario por
enfermedad grave de un familiar en primer grado pero de manera excepcional.
Este derecho viene reconocido expresamente a los funcionarios en el articulo
48.1 i) y de manera indirecta al personal laboral en el articulo 51 ambos del
TREBEP.

Por ultimo, hay un derecho que no viene regulado en el Estatuto Basico
del Empleado Publico, del que si puede beneficiarse el personal laboral de la
AP. Se trata del derecho a adaptacion de la duracion y distribucion de la
jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, “en los términos que se establezca en la
negociacion colectiva o en el acuerdo a que se llegue con el empresario

77 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. (2008), Igualdad y conciliacion de vida personal y laboral
en la empresa y administraciones publicas (tras las modificaciones introducidas por la Ley
3/2007 para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres y la Ley 7/2007 del Estatuto Basico del
Empleado Publico). Madrid: Dykinson, p. 224.
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respetando, en su caso, lo establecido en aquella”. Asi lo permite el articulo
34.8 del TRLET, introducido por la LOIMH.

5.1.2. Permisos

Los permisos por razon de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral y por razén de violencia de género vienen regulados en el articulo 49
del TREBEP. Para el personal laboral serdn de aplicacion en virtud de lo
dispuesto en el articulo 51 del TREBEP. Mas concretamente, la legislacion
laboral, en los articulos 48.4 y 48 bis del Estatuto de los Trabajadores, se
establecen como supuestos de suspension con reserva de puesto de trabajo.

Tanto el articulo 49 a) del TREBEP, el cual regula el permiso por parto,
como la suspension por maternidad del articulo 48.4 del TRLET, concede una
duracion de 16 semanas ininterrumpidas, que pueden ser ampliadas, tanto si el
hijo padece discapacidad como si se ha producido el parto multiple, en dos
semanas mas por cada hijo, a partir del segundo. En ambas situaciones, la
titular originaria del derecho es la madre, lo que no descarta el disfrute por el
padre en ciertos supuestos. Ambos estatutos contemplan la posibilidad de que
la madre, al inicio del periodo de descanso por maternidad, ceda al padre parte
de su disfrute, siempre y cuando la madre descanse al menos las 6 semanas
seguidas al parto. Este disfrute puede ser sucesivo o simultaneo siempre y
cuando no sea superado el periodo maximo del permiso. Ademas, el otro
progenitor, podra seguir disfrutando del permiso por maternidad cedido
inicialmente aunque en el momento previsto en el que se reincorpore la madre,
esta se encuentre en una situacion de incapacidad temporal.

En caso de fallecimiento de la madre, tanto el TREBEP como la
legislacion laboral permiten que el otro progenitor disfrute de todo el periodo
que establece el permiso, o de la parte que quede del permiso. Ademas, el
Estatuto de los Trabajadores afiade que en el supuesto de fallecimiento de la
madre, el padre disfrutara de la totalidad del permiso aunque la madre no
trabaje, no produciéndose el descuento del periodo aunque la madre haya
disfrutado de una parte con anterioridad al parto. También queda regulado, el
hecho de que se produzca el fallecimiento del hijo, indicAndose que no sera
reducido el periodo de suspensiéon a no ser que al finalizar las 6 semanas de
descanso obligatorio la madre solicitara la reincorporacion al puesto’. La regla
podria ser también de aplicacion al personal laboral de la AP tal como
establece el articulo 51 del TREBEP.

Los padres que trabajen como personal laboral disfrutan de una mejora
mas. En el caso de que la madre no tuviera derecho a suspender su actividad
profesional con derecho a prestaciones, el otro progenitor tendra derecho a
suspender su contrato durante el periodo de tiempo que le hubiera

78 Articulo 48.8, primer parrafo del TRLET.
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correspondido a la madre, lo que serd compatible con el articulo 48 bis del
TRLET sobre la suspension del contrato de trabajo por paternidad’®.

En los casos de parto prematuro y en casos en los que el neonato tenga
que permanecer hospitalizado, el permiso se amplia tantos dias como el
neonato tenga que estar hospitalizado, sin poder superar 13 semanas mas.
Este supuesto tan concreto se sumaria al de parto. Primero se disfrutaria del
permiso por el nacimiento del hijo prematuro u hospitalizado, y cuando se
produzca el alta, se disfrutard del permiso por parto. Este permiso sirve tanto
para los funcionarios como para el personal laboral por aplicacion del articulo
51 del TREBEP. En cambio, tratdndose de personal laboral, la Unica opcion es
la interrupcion del periodo de suspension por maternidad, sin sustituirse por
otro permiso. Cuando la madre elija la interrupcidon de la suspension, empezara
a computarse a partir de la fecha de alta hospitalaria, excluyendo las 6
semanas posteriores al parto, de suspension obligatoria del contrato de la
madre®. Sélo en el caso de partos prematuros con falta de peso y en los que el
neonato necesite hospitalizacibn nada mas producirse el parto por un periodo
superior a 7 dias, el periodo de suspension se ampliard tantos dias como el
recién nacido tenga que estar hospitalizado, con un méaximo de 13 semanas
adicionales®.

Podran ser beneficiarios del permiso por adopcion o acogimiento tanto
los funcionarios como el personal laboral. El permiso tendra una duracién de 16
semanas sin interrupcion, pudiendo ser ampliado 2 semanas méas en caso de
discapacidad del menor y por cada hijo, a partir del segundo, en la adopcion o
acogimiento multiple. El computo se efectuara, a eleccion del empleado a partir
de la decision judicial o administrativa de acogimiento o cuando se produzca la
resolucién judicial de adopcién sin que en ningln caso un Mismo menor pueda
dar derecho a varios periodos de disfrute de este permiso®. En ambos
regimenes, si ambos progenitores trabajan, el permiso se distribuira a opcién
de los interesados, los cuales podran disfrutarlo de forma simultanea o
sucesiva, en periodos no interrumpidos®:. En los casos en los que se produzca
el disfrute simultaneo, no se podra exceder de las 16 semanas®*.

79 Articulo 48.4, tercer parrafo del TRLET.

80 Articulo 48.4 cuarto parrafo TRLET

81 NUNEZ-CORTES CONTRETAS, P., VELASCO PORTERO, T. y GARRIGUES JIMENE, A.,
(2008). Igualdad y conciliacion de vida personal y laboral en la empresa y administraciones
publicas (tras las modificaciones introducidas por la Ley 3/2007, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres y la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico. Madrid:
Dykinson, pp. 228-229.

82 Articulo 48.4, sexto parrafo del TRLET y articulo 49 b), segundo parrafo del TREBEP.

83 Articulo 48.4, séptimo parrafo del TRLET y articulo 49 b), tercer parrafo del TREBEP.

84 Articulo 48.4, octavo parrafo del TRLET y articulo 49 b), cuarto parrafo del TREBEP.
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Este permiso, de la misma manera que el permiso por parto o
suspensiéon por maternidad, podra disfrutarse tanto a jornada completa como a
tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo permitan®®,

La principal diferencia entre el personal laboral y los funcionario la
encontramos en el articulo 45.1.d) del TRLET, ya que esta incluye el
acogimiento provisional, no mencionado en el TREBEP. En el caso de los
funcionarios publicos, se mejora lo previsto para los trabajadores laborales, en
el supuesto de adopcidn o acogimiento internacional para el que sea necesario
realizar un desplazamiento de los progenitores al pais de origen del adoptado o
acogido, pues gozaran de un permiso adicional hasta dos meses de duracion,
percibiendo durante este periodo retribuciones basicas®®.

Una de las novedades mas importantes a destacar, es el nacimiento de
un derecho especifico de los padres para dedicarlo al cuidado del recién
nacido. Este derecho es independiente del permiso por maternidad, que como
ya se ha explicado anteriormente, el padre puede disfrutar bien porque se lo
ceda la madre, bien por el fallecimiento de esta. En el caso de los funcionarios
y el personal laboral, el permiso durard 15 dias tal y como establece la
Disposicion transitoria sexta; sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley
9/2009, de 6 de octubre, el permiso de paternidad pasa a tener una duracion de
4 semanas.

Respecto al personal laboral, puede disfrutar de dos derechos distintos.
Uno de ellos, el permiso retribuido de dos dias naturales por nacimiento de hijo,
sé6lo ejercido en caso de parto segun el articulo 37.3 b) del TRLET. Y el otro, la
suspension del contrato de trabajo por paternidad regulado por el -articulo 48
bis, introducido en el TRLET por la LOIMH. En estos supuestos el trabajador
podra suspender el contrato durante 13 dias ininterrumpidamente, no sélo en el
caso del parto sino también cuando se produzca el acogimiento o la adopcion.
La suspension es independiente del disfrute compartido de los periodos de
descanso por maternidad.

El hecho mas grave de desigualdad entre hombres y mujeres se produce
en materia violencia de género. Las empleadas publicas que hayan sufrido esta
situacion podran hacer uso del permiso por razén de violencia de género
regulado en el articulo 49 d) del TREBEP. Una de las opciones que da este
permiso es considerar justificadas las faltas de asistencia por violencia de
género, aunque también cabe la posibilidad de reducir la jornada o reorganizar
el tiempo de trabajo para hacer efectivo el derecho de asistencia integral o
hacer efectiva la proteccién de la funcionaria que ha sido victima de violencia
de género. Es cierto que la mayor parte de casos de violencia de género es

85 Articulo 48.4, décimo parrafo del TRLET y articulo 49 a), cuarto parrafo y b), quinto parrafo
del TREBEP.
86 Articulo 48.5, segundo parrafo del TRLET vy articulo 49 b), sexto parrafo del TREBEP.
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sufrido por las mujeres, pero seria deseable que este permiso pudiera ser
utilizado por los funcionarios en tal situacion.

En definitiva, se trata de un derecho personal que se reconoce a las
mujeres victimas de violencia de género. Decimos que se trata de un derecho
personal ya que su disfrute depende de la voluntad individual, no es un derecho
al que obligatoriamente debe ser ejercitado?’.

En el articulo 49 e) del TREBEP encontramos el permiso por cuidado de
un hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave. Este permiso da
derecho, siempre que ambos progenitores, adoptantes o acogedores de
caracter preadoptivo o permanente trabajen, a una reduccion de la jornada de
trabajo de al menos la mitad de la duracion de aquélla, sin dejar de percibir las
retribuciones integras, para el cuidado, durante la hospitalizacion y tratamiento
continuado, del hijo menor de edad afectado por céncer o cualquier otra
enfermedad grave que implique un ingreso hospitalario de larga duracion y
requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente acreditado
por los servicios médicos y, como maximo, hasta que el menor cumpla los 18
afos.

Cuando ambos progenitores presten servicios en el mismo organo o
entidad, ésta podra limitar su ejercicio simultaneo por razones fundadas en el
correcto funcionamiento del servicio.

Otro permiso es el previsto para la realizacion de exdmenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto en el articulo 48.1 e) del TREBEP. Resulta de
aplicacién a las funcionarias embarazadas y al personal laboral en virtud de lo
dispuesto en el articulo 51 del TREBEP. El articulo 37.3 f) del TRLET, permite
que la trabajadora, previo aviso Y justificacién, pueda ausentarse del puesto
con derecho a remuneracion, por el tiempo necesario pero indispensable para
la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto.

Por ultimo, el articulo 48.1.)) del TREBEP hace referencia a los permisos
para el cumplimiento de los deberes relacionados con la conciliacion de la vida
familiar y laboral por el tiempo indispensable. Este permiso no esta previsto de
manera geneérica en el Estatuto de los Trabajadores, pero no obstante se aplica
al personal laboral conforme a lo establecido en el articulo 51 del TREBEP. Las
solicitudes deberan presentarse con una antelacion suficiente en funcion de la
previsibilidad del hecho causante, para permitir su valoracién y no infligir un
dafio desproporcionado a las exigencias funcionales y organizativas de la
Administraciéon®,

87 Estos derechos exigen la expedicion de un titulo que consiste en la orden de proteccion
dictada por el Juez de violencia sobre la mujer.

8 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., VELASCO PORTERO, T. y GARRIGUES JIMENE, A.
(2008). Igualdad y conciliaciéon de vida personal y laboral en la empresa y administraciones
publicas (tras las modificaciones introducidas por la Ley 3/2007, para la igualdad efectiva de
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5.2.Situaciones administrativas que facilitan la conciliacion

El articulo 92 del TREBEP establece que el Estatuto de los Trabajadores y
los Convenios Colectivos regularan las situaciones del personal laboral. Sin
embargo, los convenios colectivos podran acordar la aplicacion de la regulacién
de las situaciones administrativas de los funcionarios al personal laboral en
aguello que resulte compatible con el Estatuto de los Trabajadores.

La excedencia asegura el mantenimiento de la relacion juridica permanente
con la AP, aunque provisionalmente no se esté desempefiando en esta una
funcion concreta. Tal situacion las partes tienen suspendidas sus obligaciones
de trabajar y de remunerar el trabajo, y el trabajador conserva durante un
tiempo limitado su derecho preferente de reingreso al trabajo. El articulo 46.3
del TRLET regula la excedencia por cuidado de hijos como un derecho de los
trabajadores, ya sean hombres o mujeres. Este hecho puede ser causado tanto
por el nacimiento como por la adopcibn o acogimiento permanente o
preadoptivo aunque sean provisionales, desde la fecha del nacimiento o de la
resolucién. Por tanto, el supuesto que puede disfrutar el personal laboral es
méas amplio que el de los funcionarios, ya que se les incluye el acogimiento
provisional. No se requiere un tiempo determinado y anterior de prestacion de
servicios, aunque el acogimiento ha de durar al menos doce meses para
posibilitar el derecho de excedencia®®.

Dicha situacion durard 3 afios como maximo, contando desde la fecha de
nacimiento. Como ya hemos dicho anteriormente, el permiso de maternidad es
de 16 semanas ininterrumpidas y el de paternidad de 4 semanas. Por tanto la
duracibn méaxima de la excedencia nunca alcanzara los 3 afios, ya que a la
madre o al padre le interesard agotar primero los permisos que no conlleven
una merma de sus retribuciones. Ademas, la excedencia no podra disfrutarse
una vez el menor haya alcanzado los 3 afios de edad, y ello a pesar de que el
TRLET permita, en el caso del personal laboral, que este plazo de 3 afios
pueda disfrutarse de forma fraccionada®.

Los efectos para el personal laboral consisten en la reserva del puesto de
trabajo durante 1 afo, a diferencia de los funcionarios, que tendran derecho a
la reserva del puesto durante 2 afios, tal y como dispone el articulo 89.4 parrafo
5° del TREBEP. Transcurrido dicho tiempo la reserva se referira a un puesto de
trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente, sin que se cumpla
la prevision del articulo 46.3 del TRLET, aunque para los funcionarios la

mujeres y hombres y la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico. Madrid:
Dykinson, pp. 237-238.

89 Articulo 45.1 d) del TRLET

9 Parrafo tercero del nimero 3 del articulo 46 redactado por el apartado 9 de la Disposicion
adicional décimo primera de la LOIMH.
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reserva se hara en la misma localidad. Seria conveniente que se contemplara
la reserva del puesto de trabajo durante los 3 afios de duracion maxima de la
excedencia, o que al menos se justificara porque la reserva se realiza durante 2
afos y no durante 3 afios en el mismo puesto.

La excedencia permite tanto a hombres como a mujeres ocuparse de sus
responsabilidades familiares, aunque uno de ellos tendra que renunciar a
desempeiiar una actividad profesional retribuida durante un plazo de tiempo. El
tiempo que el trabajador permanezca en dicha situacidbn se computara a
efectos de antigiiedad, con derecho a participar en cursos de formacién, no
perjudicando en principio la promocién profesional, pero lo cierto es que las
excedencias no facilitan la conciliacion, no favorecen que hombres y mujeres
se corresponsabilicen del &mbito doméstico y por tanto, en el ambito de la AP
no se consigue un cambio de mentalidad. Si ademas de lo anterior, la persona
gue solicita la excedencia es la mujer, se seguirda manteniendo la imagen de la
mujer que antepone la familia al trabajo. Una solucién podria ser incentivar el
uso de estas situaciones por los hombres y si dos empleados publicos, hombre
y mujer, generaran el derecho a disfrutarla por el mismo sujeto causante, y si la
Administracion optara por limitar su ejercicio por razones justificadas
relacionadas con el funcionamiento de los servicios, dar preferencia al hombre
antes que a la mujer en el disfrute de la excedencia.

El articulo 89.3 del TREBEP regula otro tipo de excedencia: la excedencia
voluntaria por agrupacién familiar. Esta no viene regulada en el TRLET por lo
que no es de aplicacion al personal laboral de la AP, a no ser que los
convenios colectivos contemplen esta posibilidad. Algunos convenios colectivos
hacen referencia a la legislacion autonémica, como por ejemplo, la Ley
10/2010, de 9 de julio, de la Funcion Publica valenciana, que regula la
excedencia voluntaria por agrupacion familiar. Asi establece que procedera la
excedencia voluntaria por agrupacion familiar, sin el requisito de haber
prestado servicios efectivos en cualquiera de las AAPP, a las funcionarias y
funcionarios cuyo conyuge o pareja de hecho legalmente constituida resida en
otra localidad por haber obtenido y estar desempefando un puesto de trabajo
de caréacter definitivo, como personal funcionario de carrera o laboral fijo en
cualquiera de las AAPP, organismos publicos y entidades de derecho publico
dependientes o vinculados a ellas, en los 6rganos constitucionales o del poder
judicial y érganos similares de las Comunidades Auténomas, asi como en la UE
0 en organizaciones internacionales®. Sin embargo, ademas de los
inconvenientes sefialados anteriormente, en este supuesto se penaliza tanto a
los empleados publicos por su estado civil, ya que s6lo se puede solicitar por
funcionarios que hayan contraido matrimonio, como en cuanto a su promocion
profesional, ya que el tiempo que permanezca en esta situacion no se

91 Articulo 128 de la Ley de la Funcién Publica Valenciana.
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computara a efectos de ascensos, trienios y derechos en el régimen de
Seguridad Social que les sea aplicable®.

92 Articulo 128, segundo parrafo de la Ley de la Funcién Publica Valenciana.

60



6. PROPUESTAS DE MEJORA

Desde hace afos la posicion de la mujer en la sociedad ha sido de
inferioridad con respecto al hombre. La experiencia y reflexion han llevado a las
mujeres a despertar en numerosos hombres sus conciencias y alentar el
espiritu de diversas reivindicaciones feministas. El trabajo desarrollado desde
la Sociologia, el Derecho y la Filosofia ha favorecido la mejora de la condicion
de la mujer. Sin embargo, a dia de hoy, siguen produciéndose discriminaciones
ya que el sistema de género que rige las relaciones sociales continta
amparando estereotipos que impiden el logro de la igualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres. Un elemento crucial para superar esta situacion es la
relacion entre ambos sexos en el &mbito doméstico; donde resulta necesaria
una mayor participacion por parte de los hombres. Para ello habra que
promocionar el ejercicio de los derechos que permiten la conciliacion de la vida
familiar con la laboral.

Como hemos podido analizar en el presente trabajo, la igualdad actia como
valor superior del ordenamiento juridico con el objetivo de equilibrar la relacion
entre hombres y mujeres. También constituye un principio general del derecho,
ya que limita la accion de los poderes publicos y los ciudadanos; y por altimo,
supone un derecho fundamental, y el derecho el no ser discriminado por razén
de sexo posee tal caracter en la CE.

Para que el derecho a la igualdad sea eficaz es necesario su consolidacion
mediante las normas juridicas. Como todos sabemos, el derecho a la igualdad
estd reconocido en el articulo 14 de la CE, ganando asi una importancia
relevante en el conjunto de los derechos fundamentales que la CE establece.
Toda la jurisprudencia, directivas y tratados han contribuido al desarrollo
legislativo del propio articulo 14. La legislacion en materia de género ha
supuesto un gran cambio en la forma de vida de los ciudadanos y se trata de
uno de los mayores avances en esta materia. EI cambio ha sido posible gracias
al desarrollo de numerosas normas Yy las correspondientes politicas publicas.
En este punto las AAPP adquieren un papel importante al asumir la iniciativa de
poner en marcha dichas politicas y eliminar por completo los estereotipos
todavia vigentes.

Sin embargo, durante el analisis de las normas, hemos podido observar como
llevan a cabo un uso excesivo de la discriminacion positiva en beneficio de la
mujer. Es evidente que el papel de la mujer en la vida familiar y en la gestacion
de los hijos es importante, por ello es necesario la incorporacion de diversos
derechos que favorezcan la intervencion y participaciéon del hombre en el
nacleo familiar, compartiendo ambos cényuges las obligaciones que conlleva la
formacion y la familia. El reto fundamental es lograr una implicacién mayor de
los hombres en el ejercicio de derechos que permitan compatibilizar el trabajo y
la familia como por ejemplo compaginar los horarios laborales con los
escolares.
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La situacion en la que actualmente se encuentran hombres y mujeres en el
ambito del empleo publico ha mejorado progresivamente. Hoy en dia las
diferencias de régimen juridico en materia de igualdad que se aplica al personal
funcionario y laboral que prestan sus servicios en la propia Administracion, son
casi inexistentes. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando hablamos del
personal laboral no perteneciente a la propia Administracion, ya que el acceso
al empleo de estos viene condicionado por el principio de libertad de empresa.

Ademas hemos presenciado una excesiva dispersion normativa de las reglas
qgue regulan la materia protagonista de este trabajo; el propio desarrollo del
articulo 14 de la CE, aparece diseminado en un conjunto muy amplio de leyes
tanto de derecho publico como de derecho privado. Ademas, hemos podido
detectar ciertas discrepancias en el régimen publico aplicable en los
trabajadores publicos en forma de ciertas diferencias a la forma de regular
tales aspectos del personal funcionario respecto del personal laboral que
integra las AAPP. Lo mas conveniente seria la aprobacion de una unica y
comun norma juridica que desarrolle el principio de igualdad entre hombres y
mujeres, aplicable al ambito de la actividad en la funcién puablica. Lo mas logico
seria lograr altas cotas de coherencia y evitar la dispersion normativa, logrando
tanto la igualdad entre hombres y mujeres como la igualdad entre trabajadores
laborales y funcionarios dentro de las AAPP.

Para finalizar, consideramos necesario incluir una propuesta en favor del
mantenimiento y recuperacion del empleo sin olvidar el cumplimiento del
principio de igualdad y no discriminacion. Una propuesta que permitiria
aumentar el impacto de las TIC en las relaciones laborales permitiendo ademas
la igualdad de oportunidades. Esta propuesta se refiere al teletrabajo, ya que
se trata de una de las formas mas innovadoras de prestacion laboral que
permite el equilibrio entre flexibilidad y seguridad. El teletrabajo se caracteriza
porque la actividad laboral que se lleva a cabo fuera de los centros de trabajo
tradicionales, ademas resulta favorecida por la utilizacion de medios
tecnologicos avanzados que permitan la conexion de la Administracion con el
propio trabajador o trabajadora.

Este cambio trae consigo una serie de ventajas e inconvenientes tanto para la
Administracion como para el propio trabajador, pero una de sus principales
ventajas es la flexibilidad para lograr un equilibrio entre la vida personal,
familiar y laboral. Con la flexibilidad horaria que permite el teletrabajo los
empleados pueden compaginar su trabajo con sus responsabilidades
familiares, una de las cuestiones mas controvertidas a la hora de lograr la
igualdad entre hombres y mujeres en el empleo publico.
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