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I- INTRODUCCION.

El prejuicio sobre la inferioridad innata de las mujeres es uno de
los mas antiguos y arraigados en el mundo. A pesar de ello, no
siempre la cuestion de la igualdad entre hombres y mujeres ha
suscitado el mismo interés. Ha habido periodos caracterizados por
ser objeto de encendidas discusiones filosoéficas y otros en los que
este debate se ha aletargado. Afrontar el estudio de la legislacion y
de las politicas publicas que se han puesto en marcha para lograr
que la igualdad entre hombres y mujeres sea real y efectiva requeria
conocer previamente la historia de las mujeres, comprender las
dificultades personales, econémicas, sociales o politicas con las
que tuvieron que enfrentarse para que hoy en difa la mayoria
podamos disfrutar de una vida propia con independencia de cual
sea nuestro sexo. Con este fin se han apuntado las reflexiones mas
destacadas de autoras como Cristina de Pizan, Olympe de Gouges,
Mary Wollstonecraft, Simone de Beauvoir o Judith Butler, y de
algunos hombres como Poullain de la Barre, Condorcet, John
Stuart Mill o Pierre Bourdieu, en defensa de la emancipacion
femenina. La teorfa feminista ha sido determinante a la hora de
tomar conciencia del problema de la subordinacién de las mujeres

con respecto al hombre, y ha desencadenado el inicio de una de las



corrientes sociales mas reivindicativas de la historia: el movimiento
feminista. Gracias a ¢l ha sido posible que las mujeres reaccionaran
solidariamente en contra de unas tradiciones y unas leyes que las
anulaban como personas, al mismo tiempo que situaba los
problemas derivados de la discriminacién por razén de sexo
dentro de la agenda politica. De forma paralela, a través del analisis
del concepto de género, de los mecanismos por los que se
construye y cual ha sido su influencia en la divisiéon sexual del
trabajo, la Sociologfa también ha contribuido al esclarecimiento de
las causas por las que atn hoy siguen existiendo desigualdades

entre hombres y mujeres.

Este breve analisis de cuestiones historicas, filosoficas y
sociologicas relacionadas con la igualdad entre hombres y mujeres
se ha realizado con todas las limitaciones propias de quien se ha
aproximado, fuera del campo de su especialidad, a unas disciplinas
de evidente complejidad. Sin embargo, para poder entender qué es
lo que nos ha llevado hasta la situacién actual, por qué se han
aprobado las leyes en defensa de la igualdad entre hombres y
mujeres, no hay que perder de vista la perspectiva que nos ofrecen
estas ciencias. En caso contrario podemos tender a infravalorar los
logros alcanzados, o no percatarnos de los obstaculos que han
tenido que superar mujeres de todos los tiempos para la defensa
de sus derechos, de nuestros derechos. Se trata de hacer justicia a
los esfuerzos de las generaciones que nos han precedido y de

entender que las normas se han aprobado por motivos que
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hunden sus raices en otros ambitos del conocimiento conectados

con el Derecho, como la Historia, la Filosoffa o la Sociologfa.

La posicion subordinada de la mujer en la sociedad,
situando su existencia siempre en funciéon de otros (del padre, del
marido, de los hijos), y siempre dentro del espacio doméstico, ha
empezado a cambiar de modo cualitativo sobre todo a partir de la
segunda mitad del siglo XX. La Constitucién Espafiola de 1978,
con el unico antecedente de la Constituciéon de la Segunda
Republica, sienta las bases de un nuevo modelo juridico y social de
las relaciones entre los sexos. LLa mujer aparece por primera vez en
la historia de nuestro constitucionalismo como sujeto de derecho
en posicion de igualdad con el hombre, a excepcion de la sucesion
en la Corona, en la que dentro del mismo grado sigue siendo
preferido el varén a la mujer. El esquema argumental seguido se
inicia con la referencia a los aspectos genéricos de la igualdad
contenidos en el articulo 1.1 CE, el articulo 14 CE y el articulo 9.2
CE. La igualdad como valor superior del ordenamiento juridico es
el ideal al que toda sociedad aspira. Es también la 16gica ética de
un pais que luego se plasma en las normas juridicas que se
aprueban por los poderes publicos y que sirve de gufa a los jueces
y tribunales en su interpretaciéon y aplicacion. Este valor se
concreta en el principio de igualdad y se realiza a través del
ejercicio del derecho a la igualdad. Como se vera, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ha contribuido a precisar estos

conceptos. A través de su andlisis queda reflejada la



complementariedad entre la igualdad formal o de 7ure, y la igualdad
material o de facto, que caracteriza al Estado social. De manera que
para que todas las normas vigentes en materia de igualdad tengan
relevancia practica en la vida diaria de las personas, es necesaria
una accion decidida por parte de los poderes publicos encaminada
a remover todas aquellas formas de discriminacion que subsistan
tras su aprobacion, que impidan o sigan dificultando la realizacion
efectiva de la igualdad entre hombres y mujeres. Por tanto no
basta con tomar conciencia, con comprender las causas de la
discriminacion, con aprobar leyes que la neutralicen. Si las
desigualdades permanecen vigentes es porque hay otros motivos
que escapan a nuestro conocimiento. La labor de la sociedad y de
los poderes publicos es no dejar de trabajar para acabar con
situaciones que atentan contra la dignidad de las personas y que,

en definitiva, constituyen un peligro para la paz social.

Tras ello se pondra de manifiesto la evoluciéon que ha
experimentado el reconocimiento juridico de la igualdad entre
hombres y mujeres en el empleo publico, mediante la descripcion
de la normativa aprobada a nivel europeo y nacional, y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Posteriormente se estudian los diferentes aspectos de la igualdad
entre hombres y mujeres en el empleo publico, empezando por un
analisis detallado del régimen juridico funcionarial desde el
Estatuto de Lopez Ballesteros hasta el Estatuto Basico del

Empleado Publico, y continuando con un examen del concepto
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amplio de acceso al empleo publico (comenzando con la
aprobaciéon de la oferta de empleo publico, pasando por el
desarrollo de los procedimientos selectivos, hasta llegar a la toma
de posesion del correspondiente puesto de trabajo y al disfrute de
los derechos encaminados a conciliar la vida personal con la
familiar) desde la perspectiva de la igualdad entre hombres y
mujeres. De lo que se trata, en definitiva, es de abordar la
implicacion de las Administraciones Publicas en el desarrollo
efectivo de la igualdad de mujeres y hombres a la vista de la
legislacion surgida recientemente, especialmente la Ley Organica
para la Igualdad Efectiva de Hombres y Mujeres. Y no s6lo como
sujetos pasivos que garantizan la aplicaciéon de dichas leyes, sino
también como sujetos activos que promueven a través de la
negociaciéon colectiva medidas de igualdad, como las acciones

positivas, y planes de igualdad.

Finalmente se dedica un capitulo a las posibilidades que
confiere el teletrabajo para lograr un cambio en la mentalidad
organizativa de la Administraciéon en aras a facilitar, no sélo su
deseada modernizacién, sino también una forma de conciliar
trabajo y familia dentro del tiempo de trabajo. A pesar de los
inconvenientes asociados a esta forma de desarrollar el trabajo, se
ha dedicado un apartado a la puesta en marcha de un proyecto de
estas caracteristicas en la Administracién local, no sélo como
forma de contribuir a visibilizar el potencial que tiene esta forma

de prestacion de los servicios publicos para mejorar la calidad de



los mismos, sino también como forma de consolidar un sistema de
empleo publico mas racional y que beneficie a todos los

implicados: ciudadano, Administraciéon y empleado publico.

Nos encontramos en un momento en el que el sentimiento
mayoritario es que ya no hay grandes motivos de discriminacién
que sean preocupantes, al menos en lo que al empleo publico se
refiere. ¢Nos podemos dar por satisfechos con lo que se ha
conseguido hasta ahora? ¢Es imposible avanzar mas en este
terreno? ¢Para qué seguir hablando de la igualdad cuando, por otra
parte, es un tema minusvalorado como objeto de investigacion, al
que se achaca frecuentemente falta de rigor cientifico? Por mi
parte, he tratado de vencer este tipo de resistencias y contribuir a
la superacion de las connotaciones peyorativas que suelen ir
aparejadas al adjetivo feminista, que suele predicarse de aquellas
personas que decidimos suscitar este tipo de debates. Y es que si
no se habla de este problema es como si realmente no existiera,
aunque desde mi punto de vista lo que sucede es que no se
perciben, se desconocen, o no se comprenden suficientemente las
desigualdades aun subsistentes entre hombres y mujeres. Por eso
decidi abordar la cuestion de la igualdad o desigualdad entre
hombres y mujeres en el empleo publico, con animo didactico por
un lado, ofreciendo una visiéon de conjunto de las disciplinas mas
importantes que han afrontado su estudio, pero también con
espiritu critico hacia la situacién actual, incluyendo algunas

propuestas para mejorarla. Ahora bien, ¢realmente es posible la
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igualdad entre hombres y mujeres bajo un sistema que se basa en
la competicion individual por el poder y la riqueza en todos los
aspectos de la vidar La transformacion de este sistema social en un
sistema basado en la cooperaciéon y en la justicia parece la tnica
solucién. Como se vera, tal cooperaciéon ha de darse tanto en el

espacio publico como en el privado.






1I- GENESIS Y TRANSFORMACIONES DEL
CONCEPTO DE IGUALDAD.

En este apartado se expondra de manera orientativa la situacion de
la mujer occidental a lo largo de la historia, para hacer ver que lo
que puede parecer inferioridad es realmente ausencia de igualdad.
Se podra comprobar que la desigualdad, y en su caso la
discriminacion entre los sexos, se apoya en diferencias construidas
a lo largo del tiempo por los diferentes agentes que intervienen en
la sociedad: Familia, Escuela, Estado. La referencia a algunos de
los textos literarios y filoséficos mas importantes en la materia, se
hace para evidenciar cémo se toma conciencia del problema de la
desigualdad, la posterior critica y rechazo de unas tradiciones que
hacen de las mujeres seres humanos dependientes de los hombres,
y finalmente la reivindicacién de los mismos derechos con
independencia del sexo de las personas. También se incluiran las
aportaciones de disciplinas mas recientes como la sociologfa, que
ayudaran a entender el problema de una forma mas racional. Todo
ello con el objetivo de comprender mejor y valorar adecuadamente
los logros mas importantes que se han alcanzado en materia de
igualdad entre hombres y mujeres en el empleo publico a partir del

siglo XX.

La normativa que se estudiara en epigrafes posteriores se

ha aprobado porque previamente se ha desarrollado una labor de



pensamiento critico, sin la que no hubiera sido posible entender el
por qué de la posicién de subordinaciéon de la mujer con respecto
al hombre. Junto a la elaboraciéon de las teorfas criticas que
explican y deslegitiman esta situacion de dependencia, ha sido
fundamental el desarrollo del movimiento feminista, que
paulatinamente ha reivindicado derechos para las mujeres con el
fin de redefinir la sociedad para que esta pueda ser considerada
mas justa. La teorfa critica es el motor de los movimientos sociales
que a su vez reclaman a los poderes publicos la aprobacion de
leyes y la puesta en marcha de politicas publicas que permitan
garantizar la igualdad entre hombres y mujeres, tanto desde el

punto de vista formal como material.

Sin embargo, a pesar de los avances legislativos y de las
politicas publicas implementadas, se siguen reproduciendo
desigualdades a través de habitos mentales, medidas juridicas e
instituciones sociales que estan profundamente arraigadas en
nuestra conciencia individual y colectiva. La sociologia ha
contribuido a explicar como se perpetian las diferencias entre los
sexos, por lo que es necesario no abandonar los estudios en esta
materia, seguir cuestionandonos situaciones que pueden resultar
ser, solo en apariencia, normales, y reclamar una accién decidida
de toda la sociedad para cambiarlas. Unicamente asi se podra
seguir avanzando en la consecucion del objetivo ultimo, que es que

la igualdad entre hombres y mujeres sea real y efectiva.
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1. PERSPECTIV A HISTORICA Y  FILOSOFICA.
ORIENTACIONES BASICAS.

7.7.DE 1.A ANTIGUEDAD A LA EDAD MODERNA. TOMA DE

CONCIENCIA.

En la Antigiedad “a las mujeres se las representa antes de
describirlas o hablar de ellas, y mucho antes de que ellas mismas
hablen. Las im4genes de las mujeres en las artes o en la literatura
antigua son reflejo, con pocas excepciones, de la mirada masculina.
Conocer los modelos femeninos en el mundo antiguo’, el
pensamiento de Aristételes sobre el género’, o cémo el derecho
romano se fundaba integramente en la division de los sexos®, nos
ayudara a emprender posteriormente lo que Pierre Bourdieu
denominé, en ILa  dominacion  masculing®, una labor de
“deshistoricizacion”. Esta labor permitira comprender que las
diferencias entre los sexos y la relacion de dominacién de uno
sobre otro no se basan en su naturaleza inmutable, sino que son
producto de una construccion social elaborada y repetida a lo largo

de siglos de historia.

I Duby, Georges y Michelle Perrot. Historia de las nmjeres en Occidente. Taurus,
Madrid, 2003, 1, pag. 22.

2 Loraux, Nicole. sQué es una diosa?, en Duby, 2003, 1, pags. 47-87.

3 Sissa, Giulia. Filosofias del género: Platdn, Aristiteles y la diferencia sexunal, en Duby,
2003, 1, pags. 89-134.

* Thomas, Yan. La division de los sexos en el derecho romano, en Duby, 2003, 1, pags.
136-203.

> Bourdieu, Pierre. La dominacion mascnlina. Anagrama, Barcelona, 2000.
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Durante la Edad Media se sigue imponiendo una vision de
las mujeres cuya elaboracion proviene principalmente del mundo
religioso’ y de la medicina’. Salvo algunos casos, como el de Isabel
de Castilla, la ausencia (o la presencia minorada) de mujeres en los
libros de historia demuestra que durante este periodo las mujeres
son, en buena medida, silenciadas®. No es que no hubiera mujeres
destacadas, sino que éstas tuvieron enormes dificultades para vivir
y sobresalir en las tareas tradicionalmente reservadas a los
hombres como el saber, la escritura o el poder politico’. No
obstante, hay algunos autores que hacen justicia a las mujeres y
empiezan a hablar de ellas por la relevancia de sus hechos al
margen o con independencia de su relacién con los hombres. Tal
es el caso de Boccaccio y su obra Mujeres preclaras”, primer tratado
sobre mujeres célebres en el que se defiende la moral de cada una
de las figuras femeninas elegidas. En ella se inspirara

posteriormente Don Alvaro de Luna al escribir el Libro de las

¢ Dalarun, Jacques. La mujer a ojos de los clérigos, en Duby, 2003, 11, pags. 41-71.
7'Thomasset, Claude. La naturaleza de la mujer, en Duby, 2003, 11, pags. 72-104.
8 Régnier-Bohler, Danielle. Voces literarias, voces misticas, en Duby, 2003, 11, pags.
473-546.
9 Morant, Isabel. Historia de las mujeres en Esparia. Volumen I: De la Prebistoria a la
Edad Media. Catedra, Madrid, 2005, pags. 7-16. En este volumen podemos
encontrar interesantes trabajos de investigacién como el de Georges Martin
sobre otras figuras femeninas como la reina Berenguela de Castilla, que también
tuvieron poder e influencia durante la Edad Media [Berenguela de Castilla (1214-
1246): en el espejo de la bistoriografia de su época, pags. 569-594]. Véase, de este
mismo autor, Mujeres y poderes en la Espaia medieval. Centro de Estudios
Cervantinos, Alcald de Henares, 2011.
10 Boccaccio, Giovanni. Mujeres preclaras. Catedra, Madrid, 2010.
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virtuosas e claras mugeres'', considerado el ejemplo mas importante de

la filoginia medieval castellana'?,

A finales de la Edad Media las mujeres alzan la voz para
rechazar unas tradiciones que defendfan la subordinacién y la
inferioridad de su sexo. La palabra de las mujeres contra la vision
negativa del alma y del cuerpo femenino impuesta por la mayoria
de los hombres se refleja en el debate literario y filoséfico
conocido con el nombre de guerelles des fermmes. Uno de los mayores
exponentes de este debate es la obra de Cristina de Pizan La cudad
de las damas”, en la que reflexiona sobre la condicién femenina a
través de tres figuras alegoricas: Razon, Rectitud y Justicia. La
igualdad en la virtud es el razonamiento seguido para refutar la
inferioridad femenina, argumento que también sera empleado por
Cornelio Agripa en el libro titulado De la nobleza y preexcelencia del
sexo femenino'* para subrayar en este caso la preeminencia del sexo

. . 15
femenino sobre el masculino .

1 De Luna, Alvaro. Libro de las virtuosas e claras mugeres. Catedra, Madrid, 2009.

12 Vélez Sainz, Julio. “De amor, de honor ¢ de donas” Mujer ¢ ideales corteses en la
Castilla de Juan II (1406-1454). Editorial Complutense, Madrid, 2013, pag. 183.

13 De Pizan, Cristina. I.a Cindad de las Damas. Siruela, Madrid, 2000.

14 Agripa, Enrique Cornelio. De la nobleza y preexcelencia del sexo femenino. Indigo,
Barcelona, 1999.

15 En este texto del siglo XVI se defiende la virtud femenina y la superioridad
del sexo femenino sobre el masculino basandose en los ejemplos y testimonios
que se extraen de las Santas Escrituras. Se examina la excelencia de la mujer a
pattir de una serie de hechos, como el lugar que le corresponde en el orden de la
creacion, el lugar mismo en el que ésta fue creada o la materia de su creacion,
que ponen de relieve que mas que a la mujer terrenal, lo que se ensalza es la idea
divina de lo que debe ser una mujer.
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Si el ejercicio de la virtud igualaba a hombres y mujeres,
¢de doénde venfa la subordinacién del sexo femeninor? En el
apartado primero del Libro I de Lz ciudad de las damas la autora se
pregunta ‘“cuales podrian ser las razones que llevan a tantos
hombres, clérigos y laicos, a vituperar a las mujeres”. Toma
conciencia de si misma, examina su propio caracter y su propia
conducta, asi como la de otras mujeres, con el objetivo de
comprobar si los hombres estan en lo cierto cuando afirman que la
mujer, “mala por esencia y naturaleza, siempre se inclina hacia el
vicio”. Lucha contra todos los pensamientos negativos que
parecen sumirla en “estado de catalepsia”, segin sus propias
palabras, y finalmente llega a la conclusion de que la idea de
inferioridad innata de las mujeres en realidad tiene su origen en su

: . ., 16
inferior educacion .

Por la defensa de argumentos como el anterior, Cristina de
Pizan es considerada una de las primeras feministas de la historia.
A través una metafora, - la ciudad que construye a modo de
refugio de mujeres virtuosas- , empieza a construir también una
identidad femenina al margen de las opiniones negativas que
tenfan la mayoria de los hombres sobre ellas. Impulsa a las mujeres

a desconfiar de esas opiniones y a construir sus propias verdades

16 En el apartado XXVII del Libro I, contra el argumento miségino de la
incapacidad intelectual de las mujeres, Razén le dice a Cristina de Pizan que “si
la costumbre fuera mandar a las nifias a la escuela y ensefiarles las ciencias con
método, como se hace con los nifios, aprenderfan y entenderian las dificultades
y sutilezas de todas las artes y ciencias tan bien como ellos”.
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basadas en su experiencia personal como fuente de saber mas

segura.

Esta forma de pensar basada en la experimentacién
continua desarrollandose en el siglo XVII y queda reflejada,
emblematicamente, en el Discurso del métods' de René Descartes.
En esta obra clave del pensamiento filoséfico se cuestionaban los
conocimientos que no resultaban compatibles con la regla de la
evidencia, segun la cual no se podia admitir una cosa como
verdadera si no se la conocia evidentemente como tal. Para ello era
necesario juzgar las cosas por uno mismo después de haberlas
examinado detenidamente, y evitar remitirnos directamente a la
opinion de los demas a riesgo de caer en el prejuicio, en el error.
Descartes atribuye al conocimiento que se adquiere en los libros
un enorme valor practico, ya que la calidad del razonamiento
depende del conocimiento; sin embargo, “las ciencias de los libros,
por lo menos aquellas cuyas razones son solo probables y carecen
de demostraciones, habiéndose compuesto y aumentado poco a
poco con las opiniones de varias personas diferentes, no son tan
proximas a la verdad como los simples razonamientos que un
hombre de buen sentido puede hacer, naturalmente, acerca de las

18
cosas que se presentan” .

17 Descattes, René. Discurso del método. Ediciones Orbis, Barcelona, 1983.
18 Descartes, 1983, pag. 54.
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Este argumento servira de apoyo para que su discipulo
Francois Poullain de la Barre proponga deslegitimar el discurso
tradicional sobre la inferioridad de la mujeres con respecto al
var6n. Para Poullain de la Barre, el prejuicio relacionado con la
desigualdad entre los sexos es el mas obstinado y ancestral, por lo
que si podemos refutarlo lo podremos hacer con todos los demas.
Este filésofo del siglo XVII aplica las exigencias criticas derivadas
del método cartesiano, pensadas inicialmente para las ciencias
teodricas, a cuestiones que tienen que ver mas con la ética y la
moral de una sociedad, en nuestto caso la reforma de las
costumbres que subordinan la mujer al varén. El debate sobre la
igualdad de los sexos se utiliz6 para poner a prueba la viabilidad
del programa de Descartes de someter todas nuestras creencias y
convicciones a la regla de la evidencia, al contraste con las ideas

claras y distintas'”.

La regla de la evidencia légica se convierte asi en un
criterio para cuestionar aquellos comportamientos que no se
fundan en la razén ni pueden ser contrastados con el sentido
comun. Asi sucede con el trato desigual que sufren las mujeres

que, tal y como argumenta Poullain de la Barre en su obra De

19 Amorés, Celia. Teoria Feminista: de la llustracion a la Globalizacion. Minetva,
Madrid, 2005, Tomo I, pag. 110.
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Lexccellence des hommes™, no tiene un fundamento natural sino que

procede de un prejuicio cultural®'.

La obra de Poullain de la Barre no solo esta influenciada
por el cartesianismo, sino también por el movimiento de las
preciosas. Se trata de un movimiento social y cultural de la primera
mitad del siglo XVII que responde al deseo de elegancia y
refinamiento en los modales, las costumbres, los gustos sentidos
por una parte de la sociedad parisina, especialmente por las
mujeres de la aristocracia y la burguesia, que llevado al extremo
resulté ridiculo, tal y como se refleja en la obra de Molicre Las
Preciosas ridicnlas’™. 1as mujeres del siglo XVII fueron promotoras de
las nuevas formas de saber, cuestionaban la autoridad marital,
pedian acceso al mundo intelectual, apoyaban el desarrollo de la
lengua francesa... A pesar de la denostacion realizada por Moliere
no hay que restar importancia a la aportacion que el mismo haya
podido hacer en la superacion del prejuicio consistente en denegar
el acceso a la cultura, al saber y, en definitiva, a la educacién, por

parte de las mujeres.

20 De la Barre, Poullain. De Lexccellence des hommes contre égalité des sexes. Jean du
Puis, Paris, 1675.

2l Para este autor las causas de la desigualdad entre los sexos estan ligadas al fin
del estado naturaleza, en el que todos los hombres eran iguales, justos y
sinceros, y solamente tenfan por regla y por ley el bon sens. A partir del momento
en que a algunos hombres, abusando de sus fuerzas y de su ocio, se les ocurrié
someter a los demads, la libertad se trocé en servidumbre. Por tanto, si en el
estado naturaleza no hay desigualdad, la desigualdad no tiene origen natural, por
lo que carece de base racional y por ende de legitimidad.

22 Moliere. Les Précieuses ridicules. Gallimard, Paris, 1998.
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Desde finales del siglo XVII y hasta el comienzo de la
Revolucién Francesa, durante el periodo conocido con el nombre
de la Ilustracion, la instruccion de la poblacion se empieza a
considerar como un elemento imprescindible para el progreso de
los seres humanos. En Espafia fue el padre Feijoo uno de los
primeros en propiciar el debate sobre el fomento de la educacion
femenina. De hecho tuvo una enorme resonancia que fuese
precisamente un catedratico de teologia el que, desde el
humanismo cristiano, defendiese en su Teatro critico universal” la
necesidad del reconocimiento de la igualdad de los sexos™. Sin
embargo, y pese al desarrollo de esta corriente critica frente al
discurso dominante sobte la condicién de inferioridad femenina, la
consideracion de la capacidad femenina no varié sustancialmente
de sus presupuestos iniciales. Se deseaba una mejor y mayor
educacion para las mujeres, pero para servir mejor al marido y a
los hijos. Se trataba de que las mujeres fueran mas dutiles a la
Familia y al Estado, no de wvalorar intrinsecamente su propia

capacidad intelectual.

Los contenidos educativos desarrollados en la época se
sustentaban en las convicciones de Rousseau reflejadas en el
capitulo V del Ewilio 0 De la educacion™, en el que las costumbres y

los habitos de las mujeres son analizados por el filésofo como si

23 Feijoo, Benito. Teatro critico universal. Joaquin Ibarra, Madrid, 1778, Tomo 1.

24 Ortega Lopez, Margarita. Sigle XV1I: La llustracion, en Garrido Gonzalez,
Elisa, directora. Historia de las mujeres en Espania. Sintesis, Madrid, 1997, pag. 384.
25 Rousseau, Jean Jacques. Ewilio o De la educacion. Alianza, Madrid, 2007.
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fueran innatos, olvidando que desde que nacemos nuestros gustos
estan socialmente condicionados. En el caso de las nifias la
educacioén, segun los postulados de Rousseau, las dirigiria hacia la
sumision a la opinién publica, la obediencia al marido, la castidad,
y el cuidado de los demas, haciéndolas ignorantes y dependientes,
para después concluir que esa dependencia forma parte de su
naturaleza. Pero la naturaleza de la que habla Rousseau es fruto, en
realidad, de un modelo educativo con contenidos distintos para
nifias y niflos, y que se traduce en una situacion de desigualdad
entre mujeres y hombres en la edad adulta. Aunque, segun su
opinién, cuando la mujer se queja de la injusta desigualdad en que
le ha puesto el hombre “se equivoca, esa desigualdad no es una
institucion humana, o al menos no es obra del prejuicio, sino de la
razén”. Aunque de forma contradictoria, al comienzo del Discurso
sobre el origen y los fundamentos de la igualdad entre los hombres se
pregunta: “como podria meditar sobre la igualdad que la
naturaleza ha puesto entre los hombres y la desigualdad que ellos
han instituido (...)?”*, por lo que en este momento reconoce que la

desigualdad la han instituido los hombres™.

26 Rousseau, 2007, pag. 539.

27 Rousseau, Jean-Jacques. Discurso sobre el origen y los fundamentos de la designaldad

entre los hombres y otros escritos. Tecnos, Madrid, 2010.

28 Rousseau, 2010, pag. 96.

2 En el mismo discurso queda muy clara cudl era la actitud de Rousseau hacia

las mujeres. Al dirigirse a las mujeres de la Republica de Ginebra sefiala:

“¢Podria olvidar yo esa preciosa mitad de la republica que constituye el placer de

la otra y cuya dulzura y sabidurfa mantienen aqui la paz y las buenas

costumbres? Amables y virtuosas ciudadanas, el destino de vuestro sexo sera

siempre gobernar al nuestro. jQué dicha cuando vuestro casto poder, ejercido

tan solo en la unién conyugal, sélo se hace sentir para la gloria del Estado y la

dicha publica” [Rousseau, 2010, pag. 107]. Este es un ejemplo de los discursos
19



1.2. EL.  PERIODO REVOLUCIONARIO. RECHAZO A LAS

TRADICIONES Y PRIMERAS REIVINDICACIONES.

La persistencia de actitudes tradicionales de dominacién masculina
durante la Revolucion Francesa, por la que tantas cosas cambiaron
para los hombres, puso en evidencia la situacion de desigualdad en
la que se encontraban las mujeres. La exclusion de las mujeres del
ambito de la ciudadania, de los derechos civiles, politicos y sociales
justo en el momento en el que las democracias occidentales
comenzaban a desarrollarse hace que las mujeres se revelen contra
su exclusiéon de la igualdad y la libertad proclamada por las
primeras declaraciones de derechos. Las mujeres no quieren
quedar al margen de la vida politica y aun sin poseer la ciudadania
se expresan publicamente sobre la Revoluciéon. La Revolucion
Francesa es el momento histérico del descubrimiento de que la
mujer puede ocupar un lugar en la sociedad, lo que no significa, sin
embargo, una concesiéon automatica. Reconocer que las mujeres
puedan llegar a ser sujetos activos de la Revolucion, en pie de
igualdad con los hombres, era una hipdtesis intolerable para
muchos hombres. Era mas tranquilizador pensar que los hombres
hacen leyes civiles emancipadoras para la mujer, pues en este caso

la mujer conserva la condicién de objeto; objeto de una legislacion

que proliferaban en la época, cuyo objeto es destacar el arte que las mujeres
poseen para agradar, subyugar y finalmente dominar a los hombres, y que
fueron determinantes en la construcciéon de una identidad femenina que no se
corresponde con la defendida en la actualidad por los movimientos que luchan
por la igualdad entre géneros. Para profundizar en los discursos masculinos
durante este periodo remito al estudio de Crampe-Casnabet, Michelle. Las
mujeres en las obras filosdficas del siglo X1/1I1, en Duby, 2003, II1, pags. 344-384.
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progresista, pero objeto al fin y al cabo™. La mujer civil, la que se
hace oir en la ciudad, la que se considera también como un
individuo libre y racional capaz de gobernarse a s{ misma aparece
por primera vez en este momento histérico. Un ejemplo de
reivindicacién del papel politico de la mujer en este periodo lo
encontramos en Olympe de Gouges, autora de la Declaracion de los
Derechos de la Mujer y la Cindadana’, redactada en septiembre de
1791, que parte de la idea de Rousseau de que la ley debe ser
expresion de la voluntad general, sélo que en la constituciéon de esa
voluntad se debe tener en cuenta a las mujeres, ya que si “la mujer
tiene el derecho de subir al cadalso; debe tener igualmente el de

subir a la Tribuna (..)””

. De hecho, el activismo politico de
Olympe de Gouges contra las insuficiencias y las inconsecuencias
de la Revolucién Francesa le conducira a la guillotina dos afios
después de la redaccién de su declaracién™. Considera que la
Revoluciéon Francesa no supone ninguna ventaja para las mujeres,

ya que no se ha eliminado la tiranfa sino que se ha desplazado su

. .. 34
ejercicio™.

30 Sledziewski, Elisabeth G. Revolucion Francesa. El giro, en Duby, 2003, IV, pag,.
60.
31 De Gouges, Olympe. Declaracion de los derechos de la mujer y de la cindadana, en
Puleo, Alicia. La Iustracion olvidada. 1a polémica de los sexos en el siglo X1/1II.
Anthropos, Madrid, 1993, pag. 153.
32 Parrafo X de la Declaracion de los derechos de la mujer y de la ciudadana.
33 En nuestro pafs encontramos unos afios mas tarde ecos de este activismo
politico por parte de mujeres como Matiana Pineda, aunque mas como simbolo
de la causa liberal que por su defensa del derecho a participar en cuestiones
politicas por parte de las mujeres. Su destino fue igualmente tragico ya que fue
ajusticiada en 1831.
34 Sledziewski, en Duby, 2003, pag. 65.
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Hombres como Condorcet llegaron a la misma conclusion,
es decir, que la exclusién de las mujeres de los derechos civiles es
un acto de tiranfa, a imagen y semejanza de la tirania ejercida por la
aristocracia en el Antiguo Régimen, “y para que no lo fuera habria
que probar alguno de estos dos prejuicios: o bien que las mujeres
no tienen los mismos derechos naturales, o bien que aun

9535

teniéndolos, no son capaces de ejercerlos””. Al excluir a las
mujeres de la ciudadania se las constituia en estamento al mismo
tiempo que en ese momento historico se estaba desmantelando
una sociedad estamental. No es de extrafiar que a la vista de su
situacion, las mujeres se designaran a si mismas como Tercer
Estado dentro del Tercer Estado. En el analisis de Condorcet
publicado el 3 de julio de 1790 se plantea el tema de la exclusién
de las mujeres de la ciudadania desde un punto de vista filoséfico,
alejado de la militancia politica de Olympe de Gouges, aunque
también Condorcet fuera perseguido por su defensa publica de la
causa de las mujeres. Este autor teoriza sobre la negativa a integrar
a las mujeres en la comunidad civica y considera este hecho un
retraso de la conciencia. En este periodo chocan las
discriminaciones que, a favor del habito y de los prejuicios,
continuaron  floreciendo sin la menor perturbacién ni
remordimiento de quienes trabajan por convertir la igualdad de

, . . . . L. 3,
derechos en el fundamento tnico de las instituciones politicas 6,

% De Condotcet, Nicolas. Sobre la admision de las mujeres al derecho de ciudadania, en
Puleo, Alicia. La Ilustracion olvidada. La polémica de los sexos en el siglo XTI
Anthropos, Madrid, 1993, pag. 101.
36 Sledziewski, en Duby, 2003, pag. 63.
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Mary Wollstonecraft representa la recepcion en Inglaterra
de las ideas feministas elaboradas en la Revolucién Francesa. En
Vindicacion de los Derechos de la Mujer’” se centra en la dimensién
cultural del problema de la opresiéon de las mujeres, analizandolo
desde el punto de vista ético. El objetivo de Wollstonecraft en este
libro no es que las mujeres asuman un papel activo en politica, en
pie de igualdad con los hombres, sino hacer que se reconozca a las
mujeres su capacidad para asumir, si asi lo desean y con pleno
conocimiento de causa, su responsabilidad en la sociedad.
Reivindica para la mujer su derecho a decidir racionalmente dénde
esta su lugar, en vez de consentir servilmente que ese lugar sea el
decidido por los hombres™. La escritora britinica critica a aquellos
pensadores, especialmente Rousseau, que consideran la naturaleza
femenina inferior a la masculina justificando asi su exclusion de los
derechos civiles y politicos. ¢Por qué alguien como Rousseau, que
habfa explicado el caracter socialmente construido de todas las
instituciones y de todas las relaciones sociales, no se cuestiona la
situacion de subordinaciéon de las mujeres? Ademas, Rousseau
habfa subrayado la igualdad como uno de los rasgos del estado
naturaleza, por lo que si el modelo politico esbozado en E/ contrato
social” pretendia restablecer esa igualdad del estado naturaleza,

¢por qué las mujeres deben estar sometidas al hombre y excluidas

37 Wollstonecraft, Mary. Vindicacion de los derechos de la mujer. Catedra, Madrid,
1994.
38 Sledziewski, en Duby, 2003, pag. 68.
% Rousseau, Jean Jacques. E/ contrato social. RBA, Barcelona, 2004.
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de la voluntad general? Esta incoherencia en los razonamientos de
Rousseau es puesta en evidencia por Mary Wollstonecraft. Para
ella el prejuicio de la inferioridad femenina esta tan profundamente
arraigado en la sociedad que “los hombres, en general, parecen
emplear su razén para justificar los prejuicios que han asimilado de
un modo que les resulta dificil descubrir, en lugar de deshacerse de

ellos”*.

Mary Wollstonecraft fue muy critica con las teorfas
educativas para las nifias plasmadas en el Ewilio, a las que ya se ha
hecho referencia. Esta valiente mujer reivindicaba la educacion de
las mujeres no para que fueran mejores dentro de sus papeles
tradicionales, sino para que fueran mejores seres humanos, capaces
de ser independientes de los hombres. Para esta autora la
educaciéon desempenia un papel fundamental como forma de
disminuir las desigualdades entre mujeres y hombres y como uno
de los instrumentos mas significativos para el progreso social e
individual. En otra de sus obras mas destacadas, La educacion de las
hijas", reclama la misma educacién para ambos sexos y cuestiona
los prejuicios que justifican la inferioridad de las mujeres. Es
destacable, por otro lado, su determinacion al abordar la cuestion
de la educacién de las mujeres en un momento histoérico en el que

dicha educacién no les garantizaba un futuro laboral o social.

40 Wollstonecraft, 1994, pag. 116.
4 Wollstonecraft, Mary. La Educacion de las Hijas. El Desvelo Ediciones,
Santander, 2010.
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Al igual que Cristina de Pizan, Wollstonecraft confié en su
propio criterio y experiencia mas que en la autoridad de
pensadores influyentes como Rousseau, y defendié que las mujeres
nacen como seres humanos, pero se les hace inferiores por medio
de una educacién deficiente. Rechaza las ideas sobre 1a educacion
de las mujeres de Rousseau y apela al Estado para reformar la
educaciéon de las jévenes mediante la aprobacion de leyes que
terminen con las tradiciones de subordinacién femenina. De este
modo se convierte en una de las primeras personas en reclamar a
un gobierno nacional la implantacion de un nuevo sistema de
educacion para las mujeres* orientado a que éstas consigan llevar
una vida util y gratificante con independencia de los hombres.
Pondra todo su empefio en evitar que la educaciéon deforme a las

mujcres.

Wollstonecraft da un paso mas en el pensamiento
feminista. Si las mujeres no nacen inferiores y si podian ser
educadas para ser iguales a los hombres, ¢por qué entonces
habrian de ser excluidas de la vida politica y civil? A partir de este
momento, desde finales del siglo XVII, las reivindicaciones
feministas se centran en los aspectos politicos y civiles de la vida

de las mujeres“.

42 Anderson, Bonnie S. y Judith P. Zinsser. Historia de las mujeres. Una historia
propia. Critica, Barcelona, 1991, pag. 844.
4 Anderson y Zinsser, 1991, pag. 846.
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A pesar de que la Revoluciéon Francesa animé a las
feministas europeas a reclamar derechos politicos y civiles para las
mujeres, el periodo de represion que siguié a la revolucion trajo
consigo un tragico destino para aquellas que cuestionaban las
tradiciones sobre el sexo femenino. Las reivindicaciones que
hacfan, que consistfan en rechazar gran parte de la cultura europea
tradicional, las conducian en el mejor de los casos al aislamiento,
por lo que las reivindicaciones se promovian a menudo en
solitario, sin el respaldo todavia de un movimiento social y sin el
apoyo de ningun partido politico. Es preciso esperar a que surja el
sentimiento de solidaridad social para que ese movimiento

feminista se desate.

1.3. EL SIGLO XIX. EL ORIGEN DE L.OS MOVIMIENTOS FEMINISTAS.

El feminismo tiene una doble vertiente, como pensamiento critico
y como movimiento social. Por lo que respecta al pensamiento
ctitico, en un comienzo las feministas escribian como filésofas,
con el animo de suscitar el debate sobre unas tradiciones que
marginaban a la mujer y la hacian depender del varén en todos los
sentidos. A finales del siglo XVIII y principios del XIX las feministas
comienzan a escribir como activistas politicas y culturales,
esperando influir en los gobiernos para que éstos cambiasen las
leyes a favor de las mujeres* y remover la conciencia moral de la

sociedad. Olympe de Gouges y Mary Wollstonecraft dan los

# Anderson y Zinsser, 1991, pag. 850.
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primeros pasos hacia el enriquecimiento de un pensamiento que

tendra eco en los inmediatos movimientos feministas.

Los primeros movimientos feministas surgen a principios
del siglo XIX. La industrializacién y el capitalismo alteraron las
relaciones entre los sexos, y dentro del colectivo de las mujeres
también hubo diferencias entre las obreras, que se incorporaron
masivamente a las fabricas como mano de obra barata, y las que
integraban la burguesia, la clase social ascendente, que fueron
enclaustradas en el hogar simbolo del estatus y el éxito laboral del
varon. Fueron estas mujeres las que experimentaron de manera
mas acusada la privaciéon de los derechos politicos, educativos y
econémicos que los hombres de su misma clase estaban
consiguiendo, ya que, salvo excepciones, al no ganar dinero ni
tener propiedades, dependian totalmente de la caridad de los
varones de su familia para su subsistencia®. Fueron las mujeres de
la burguesia las que se organizaron en torno a la reivindicacion del
derecho de sufragio, lo que explica su denominacién como

“sufragistas”.

Al principio, las mujeres que tenfan alguna actividad
politica se unfan a otro tipo de movimientos, como por ejemplo la
abolicion de la esclavitud, en vez de organizarse para conseguir sus
propios derechos. Las feministas norteamericanas dirfan después

que fue su exclusion de la Convencién Mundial contra la

# Anderson y Zinsser, 1991, pag. 855.
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Esclavitud lo que las impuls6 a organizar la primera convencion
por los Derechos de las Mujeres, conocida como la Declaracion de
Seneca Falls de 19 de julio de 1848% en el estado de Nueva York,
impulsada por Elizabeth Cady Stanton y Susan B. Anthony, siendo

. 47
este uno de sus textos fundacionales™.

Veinte afios después de esta Declaracion, John Stuart Mill
publicé E/ sometimiento de las mujeres”, inspirado por las ideas de su
esposa Harriet Taylor Mill. Como las feministas norteamericanas,
Harriet comparaba a los hombres con los duefios de esclavos y a
las mujeres con los esclavos”, y las soluciones propuestas para
superar esta situacion eran la educacién superior también para las
mujeres, la aprobacién de leyes que les permitieran conservar sus
propios ingresos y las protegieran de la violencia masculina asf
como divorciarse si lo deseaban, y la actividad politica. Esta obra
es considerada un clasico de la teorfa feminista, y por tanto
también del pensamiento social y politico, y su éxito radica en
haber logrado identificar la ideologia de la naturaleza femenina, en
concreto el discurso sobre la ideologia diferente y complementaria
de los sexos, como el enemigo principal de los derechos de las

mujeres”. Los argumentos de Stuart Mill para desarticular dicha

46 El texto de la Declaracion de Seneca Falls se ha consultado en Rey Martinez,
Fernando. E/ derecho fundamental a no ser discriminado por ragon de sexo. McGraw-
Hill, Madrid, 1995, pags. 121-125.
47 Anderson y Zinsser, 1991, pag. 856.
8 Mill, John Stuart. E/ sometimiento de las mujeres. Edaf, Madrid, 2005.
# Anderson y Zinsser, 1991, pag. 857.
50 De Miguel, Ana. Prélogo a la edicion de E/ sometimiento de las mujeres. Edaf,
Madrid, 2005, pag. 13.
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ideologfa y apoyar el sufragio universal se basan en los principios

del utilitarismo como filosofia politica.

Esta filosofia define la correccién de toda accién por su
utilidad, es decir, por los resultados o consecuencias producidos
por ellas. Se juzga la correccion de cualquier medida legal o
politica, de cualquier accién humana, segin su resultado en
términos de cantidad de placer o felicidad obtenida. De esta forma
las leyes seran consideradas justas y buenas si contribuyen a
aumentar la felicidad del mayor nimero de personas. Por lo que
las leyes deberfan reformarse, segin este principio, y sustituir un
régimen juridico basado en el privilegio de unos pocos por un
sistema transparente, racional y secular. Es decir, debian
reformarse las leyes que reprimian los derechos de las mujeres y, a
ser posible, dejar que las mujeres participaran activamente en dicha
reforma mediante el reconocimiento del derecho de sufragio

activo y pasivo.

Si cada individuo tiene derecho a defender su felicidad, es
decir, sus intereses, y la felicidad de cada individuo, hombre o
mujer cuenta igual en el coémputo global de felicidad, y dichos
intereses estan representados por el voto, entonces el derecho de
sufragio debera ser reconocido a todos los individuos, incluidas las
mujeres. Pero la realidad fue otra, ya que durante un tiempo se
consideré que los intereses de las mujeres estaban incluidos en los

de sus padres o los de sus maridos, precisamente como
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consecuencia de la ideologia de la naturaleza complementaria de
los sexos a la que me he referido anteriormente. Este argumento
trajo consigo la aparicion de La demanda de la mitad de la raza
bhumana, las mujeres’, que también influyé de manera considerable

en la redaccion de E/ sometimiento de las mujeres de John Stuart Mill.

Para Stuart Mill, “el principio que regula las relaciones
sociales vigentes entre los dos sexos (la subordinacién legal de un
sexo a otro) es incorrecto por si mismo y (..) es uno de los
mayores obsticulos que se oponen al desarrollo humano™. Lo
que sucede es que dicho principio esta arraigado con fuerza en los
sentimientos de la mayoria de las personas. Se trata de una opiniéon
casi universalmente aceptada como consecuencia de esos

sentimientos y no de argumentos soélidos y racionales al respecto.

La primera consecuencia es que la dominacién de un sexo
sobre otro acaba apareciendo como algo natural y algo a lo que las
mujeres consienten. Y la segunda es que los argumentos racionales
para terminar con esta forma de pensar arraigada en los
sentimientos, no son suficientes para acabar con el prejuicio de la

inferioridad femenina.

5 Thomson, William y Anna Wheeler. La demanda de la mitad de la raga humana,
las mujeres, contra la pretension de la otra mitad, los hombres, de mantenerlas en la esclavitud
politica, y en consecnencia civil y domiéstica. Comares, Granada, 2000.
52 Mill, 2005, pag. 71.
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Segun Stuart Mill, “al ser costumbre universal el
sometimiento de las mujeres a los hombres, es natural que
cualquier apartamiento de ella parece antinatural”, por tanto
“antinatural no  significa generalmente otra cosa que

desacostumbrado’

. Segun Stuart Mill, “lo que ahora se llama
naturaleza de las mujeres es algo eminentemente artificial”™, ya
que mientras la ciencia etologica no esté avanzada no es posible
conocer cudles son las diferencias naturales entre los sexos”. La
ignorancia respecto a qué es lo que influye en la formacion del
caracter humano no permite deslindar lo que es esencial a la
naturaleza de los sexos y lo que es adquirido™, en algunos casos
como consecuencia de una represion forzada, es decir, fruto de
leyes que prohiben expresamente el acceso de las mujeres a la
politica, a la educacion superior, a trabajos no proletarios, etc., y en
otros casos como consecuencia de un estimulo antinatural, es

decir, a través de una educaciéon que tiende a anularlas como

personas autonomas.

Por lo que respecta al consentimiento de las mujeres, para

este autor lo que sucede en realidad es que su proceso educativo,

53 Mill, 2005, pag. 92.
> Mill, 2005, pag. 107.
5% Mill insiste en la necesidad de desatrollar las ciencias que estudian la
formacién del caracter humano para cerrar el paso a corrientes que basan la
inferioridad femenina en los estudios que desde la fisiologfa y la frenologfa se
realizaban en aquel momento y que confirmaban arbitrariamente que las
mujeres no posefan la misma estructura cerebral que los hombres, lo que les
impedia realizar razonamientos complejos, o trascender el interés privado en
beneficio del publico.
56 Mill, 2005, pags. 108-110.
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radicalmente diferente al de los hombres y que les inculca que su
naturaleza es “vivir para los demds, renunciar por completo a si
mismas y no tener mas vida que la de sus afectos™’, les conduce a
que sus trabajos y posiciones sociales sean también radicalmente

diferentes en una etapa posterior de sus vidas.

Stuart Mill concluye de este modo que la costumbre, por
universal que sea, “no debe servir de prejuicio a favor del sistema
que deja a las mujeres sometidas social y politicamente a los
hombres”. La razén es insuficiente en la lucha contra el prejuicio,
ya que el prejuicio no se funda en la razén; de hecho, “cuanto mas
incisivos y contundentes son los argumentos racionales contra el
prejuicio combatido, mas parece éste ganar en estabilidad”, sino
que se apoya en los sentimientos y en la costumbre. Por tanto,
habra que combatir el prejuicio a través de los elementos que
intervienen  en  nuestro  proceso  de socializacion,
fundamentalmente la educacién que recibimos a través de la

familia y la escuela.

En este sentido, como ya ha podido comprobarse, el
derecho a la educaciéon de las mujeres era, y sigue siendo, una de
las reivindicaciones fundamentales del feminismo. Sin embargo, la

educacién que habfan recibido las mujeres hasta ese momento las

57 Mill, 2005, pag. 96.
58 Mill, 2005, pag. 98.
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aniquilaba como personas auténomas al inculcarles como fin en

sus vidas ser abnegadas esposas y madres.

En Espana, las ideas de Emilia Pardo Bazan y de Rafael
Torres Campos sobre esta cuestion son reflejo de las de John
Stuart Mill. De hecho, la traduccion de E/ sometimiento de la mujer al
espafiol y su publicacién en nuestro pais se lleva a cabo a partir de
la iniciativa de Emilia Pardo Bazan, que decidi6 editar una serie de
obras bajo el titulo La Biblioteca de la mujer”. Pardo Bazan rechaza
las concepciones pedagogicas vigentes en la época, herederas de
Rousseau y de otros pedagogos de finales del siglo XVvII y
principios del XIX como Pestalozzi, al considerar que privan a la
mujer de su propia individualidad. En la ponencia La edncacion del
hombre y la mujer, presentada en el importante Congreso Pedagogico
Hispano-Portugués-Americano de 1892, denunciaba los
contenidos educativos de una ensefianza que podria denominarse
“doma” mas que educacion, ya que ésta se basa en los valores de
“obediencia, pasividad y sumisiéon”. Por su parte, Torres Campos,
en Las profesiones de la mujer, reclama también el acceso de las
mujeres a todos los niveles educativos y el derecho a desarrollar
cualquier tipo de actividad profesional en aras a garantizar su

dignidad como personas®. No hay que olvidar que a finales del

% El prélogo de Emilia Pardo Bazan a la primera edicién espafiola del texto de
John Stuart Mill, traducido entonces como La esclavitud femenina, puede leerse en
Mill, John Stuart y Harriet Taylor Mill. Ewnsayos sobre la ignaldad sexnal. Antonio
Machado Libros, Madrid, 2000, pags. 265-280.
% Folguera Crespo, Pilar. Revolucion y Restauracion. La emergencia de los primeros
ideales emancipadores (1868-1931), en Garrido, 1997, pag. 464.
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XIX algunas mujeres como Concepcion Arenal, que también
participé en el mencionado Congreso con una ponencia titulada
La educacion de la mujer’', soslayaron la prohibicién de asistir a la
universidad protegiéndose tras atuendos masculinos”. Esto pone
de manifiesto que a pesar de que en Espafa no se prohibié por ley
el acceso de la mujer a la educaciéon superior, el peso de las
costumbres, las circunstancias familiares o el coste elevado de la
misma, les cerraba practicamente el acceso efectivo a la vida

63
académica™.

Lo cierto era que si no se actuaba, la educacion que estaban
recibiendo las mujeres en aquel momento les impediria el
desarrollo de su propia individualidad, de sus capacidades y
talentos, privandolas de autonomia. Y ello porque aunque en el
siglo XIX la libertad y la igualdad son los dos valores que presiden
las instituciones modernas, las relaciones entre mujeres y hombres
se caracterizaban por su ausencia. Falta de libertad porque, por si
acaso la educacién no resulta suficiente para que las mujeres
acepten de buen grado su esclavitud, las leyes de la época
terminaban de lesionar su dignidad personal al impedirles dirigir su

propia vida. No sélo porque las mujeres en algunos paises tenian

o1 Jagoe, Catherine. La mujer en los discursos de género: textos y contextos en el siglo XIX.
Icaria, Barcelona, 1998, pag. 197.
92 Romeo Mateo, Matia Cruz. Destinos de mujer: esfera piiblica y politicos liberales, en
Morant, Isabel, directora. Historia de las mujeres en Espaiia y América Latina.
Volumen I11: Del siglo XIX a los umbrales del siglo XX. Catedra, Madrid, 2008, pag,.
79.
6 De Madariaga, Salvador. Mujeres espariolas. Espasa-Calpe, Madrid, 1972, pag,.
36.
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prohibido por ley el acceso a la educacion superior, a los trabajos
no proletarios y a cualquier tipo de actividad politica, sino también
porque dichas leyes establecen su sumision al marido una vez
casadas, tras la firma del unico contrato que se les permitia firmar,
el del matrimonio. La falta de libertad se traduce en desigualdad y
en injusticia para las mujeres que, a pesar del surgimiento del
sujeto individual como consecuencia de las transformaciones
revolucionarias, seguian sin poder emanciparse de sus padres o

maridos.

Por ello Stuart Mill considera de gran importancia el
desarrollo de un sentimiento de solidaridad hacia las mujeres y
entre las propias mujeres, ya que una de las dificultades afiadidas
con las que éstas se encontraban era que, la carga de probar su
igualdad les correspondia a ellas mismas, no a quienes la
rechazaban sistematicamente. Stuart Mill considera que la
capacidad de sentir con los demas, de que lo que les suceda nos
afecte y no nos deje indiferentes, supone que la sociedad progrese
y sea realmente democratica. Sin embargo, aunque las feministas
desarrollaron un sentimiento de solidaridad con otras mujeres, en
un principio fueron minoria, ya que ser feminista suponia apartarse
de unas tradiciones aceptadas socialmente y enfrentarse por tanto

al rechazo y al aislamiento social.
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No obstante, a pesar del rechazo a este movimiento®,
poco a poco se toma conciencia de que la emancipacion de las
mujeres no sélo las beneficia a ellas, sino también a la sociedad en
su conjunto. Es decir, la sociedad se moraliza con el paulatino
aprendizaje e interiorizacion de los sentimientos de igualdad y

libertad. Gana la justicia y eso debe ser suficiente.

Stuart Mill ocupd un escafnio en el Parlamento inglés y
como representante del interés general defendié el voto femenino.
La participacién de las mujeres en la sociedad a través del voto
podria suponer un cambio decisivo en sus vidas. El derecho a
elegir a sus representantes politicos y a ser elegidas les abria el
camino hacia la aprobacion de nuevas leyes que les reconocieran
los mismos derechos que a los hombres, y la reforma de aquellas
otras que hasta ese momento las habian limitado como personas,

como sujetos autbnomos.

Y es que el derecho debe deslegitimar la desigualdad en la
sociedad. El derecho es ante todo regulador de las relaciones
sociales y eso incluye forzosamente las relaciones de sexo, por lo
que desempefia un papel crucial a la hora de desarticular los

razonamientos sobre la inferioridad de las mujeres. El

% Frente a John Stuart Mill, Pierre Lerroux, Karl Marx o Chatles Secrétan, que
hablaban en beneficio de las mujeres, otros como Proudhon se inscriben en la
tradicién de Kant o Schopenhauer y se inclinan hacia la exclusién social y
politica del sexo femenino. Sobre esta cuestion me remito al estudio de Fraisse,
Genevieve. Del destino social al destino personal. Historia filosdfica de la diferencia de los
sexos, en Duby, 2003, IV, pags. 71-108.
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ordenamiento juridico se adapta a los cambios sociales mediante la
aprobacién de normas que contribuyen a la autonomia de la mujer,
normas que tengan en cuenta a la mujer como sujeto de derecho,
escuchando las demandas de una sociedad que reclama los mismos

derechos para todos los ciudadanos y ciudadanas.

1.4. F1 SIGLO XX. L.O PRIVADO ES POLITICO.

Durante los afos de entreguerras el feminismo europeo
estuvo temporalmente inactivo y las preocupaciones se centraron
basicamente en la propia supervivencia. La entrada de Gran
Bretafia en la Primera Guerra Mundial en agosto de 1914 terminé
de golpe con la lucha sufragista. El comportamiento de las mujeres
durante la guerra incliné a la opiniéon publica a favor del voto,
siendo asi que las inglesas mayores de treinta afios obtuvieron el
voto en 1918. Al final de la Primera Guerra Mundial el tema del
sufragio femenino habia dejado ya de ser una reivindicacion radical
en muchos pafses”. No asf en Espafia®, donde la organizacién
colectiva de mujeres para exigir derechos politicos es un fenémeno
relativamente tardio en comparacién con otros pafses europeos o
con Estados Unidos. No es hasta el afio 1931, con el triunfo de los
partidos republicanos, cuando se reforma la ley electoral vigente

hasta entonces, reconociéndose el derecho de sufragio pasivo a las

% Anderson y Zinsser, 1991, pag. 865.
% Sobre el grado de implantacion de las ideas emancipadoras del feminismo en
nuestro pafs en este periodo resulta de gran interés la lectura de la obra de
Posada, Adolfo. Feminismo. Libreria de Fernando Fé, Madrid, 1899.
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mujeres a partir de los veintitrés afios. Aunque la nueva ley so6lo
reconoce el derecho de las mujeres a ser elegidas, existia por parte
del nuevo gobierno un deseo de incorporar a las mujeres en
politica. Sin embargo, esta incorporacion estaba dificultada por el
bajo nivel educativo y por el escaso nimero de mujeres que
trabajaban fuera de sus casas. Tras la celebracion de las elecciones
de 28 de junio, las nuevas Cortes Constituyentes se establecieron el
14 de julio de 1931 con sélo dos mujeres entre sus miembros:
Victoria Kent y Clara Campoamor. De esta dltima destaca su
defensa del voto femenino sin ningun tipo de limitaciones, pese al

tiesgo que suponfa que el voto se inclinase a favor de la derecha”’.

Sin embargo, los derechos de ciudadania como el derecho
al voto en realidad significaron relativamente poco para la mayoria
de las mujeres. En el ensayo feminista Una habitacion propia™,
Virginia Woolf declaraba que “la noticia de mi herencia me llegd
una noche, mas o menos al mismo tiempo que se aprobaba la ley
que daba el voto a las mujeres (...). De las dos cosas - el voto y el
dinero -, el dinero, lo confieso, me parecié infinitamente mas

950

. O , . . . ’

importante””. La mayorfa de mujeres feministas contemplé con
frustracion que las elecciones no lograban cambiar su vida de
manetra signiﬁcativam. En el nuevo contexto de politica

participativa se seguian manteniendo los papeles y funciones

67 Folguera Crespo, Pilar. La II Repriblica. Entre lo privado y lo priblico (1931-1939),
en Gatrido, 1997, pag. 509.
%8 Woolf, Virginia. Una babitacion propia. Seix Barral, Barcelona, 2011.
% Woolf, 2011, pags. 52-53.
70 Anderson y Zinsser, 1991, pag. 866.
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tradicionales de las mujeres. Por ello, las reivindicaciones juridicas
de las mujeres soélo tienen sentido cuando, al mismo tiempo,

cuestionan las relaciones de poder en su conjunto.

En la primera mitad del siglo XX, el ensayo de Simone de
Beauvoir E/ segundo sexo’!, escrito en 1949, dota de una
fundamentacion filoséfica elaborada y consistente a las posiciones
partidarias de la emancipacioén femenina dentro de los parametros
ilustrados —derecho a la educacién igualitaria, ciudadania, igualdad
de oportunidades de realizacion existencial... — y destruye los mitos
sobre la feminidad en la linea de lo que ya sostuvo Mary
Wollstonecraft en su obra Vindicacion de los derechos de la mujer quien,
en polémica con Rousseau, puso de manifiesto que “lo femenino”
es producto de una construccién social totalmente artificial .
Simone de Beauvoir supo ver cémo lo masculino se habia
solapado con lo que se considera genérica y universalmente
humano. Consideraba que la opresiéon de las mujeres estaba
relacionada con el hecho de estar relegadas al ambito de la
inmanencia —a la mera repeticiéon de la vida a través del parto y la
crianza de los hijos, frente a la trascendencia que se encarna en la
tarea prestigiosa por excelencia para los varones que es la guerra.
Por ello se trataba de incluir a las mujeres en el universo de los
hombres, aunque con el paso de los afios se considerd que esto no

era suficiente.

"I De Beauvoir, Simone. E/ segundo sexo. Catedra, Madrid, 2011.
72 Amords, 2005, Tomo I, pags. 27-30.
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En primer lugar porque incluir a las mujeres en el universo
de los hombres no puede suponer identificar lo femenino con lo
masculino, con las mismas actitudes, las mismas funciones
sociales, los mismos talentos. Homogeneizar los sexos no
contribuye a una mayor igualdad entre ellos sino a una ceguera
respecto de las cualidades y virtudes especificas de cada uno.
Afirmar la alteridad de las mujeres y no la asimilaciéon a los
hombres es el principio del reconocimiento de su dignidad como
personas, con los mismos derechos pero respetando las diferencias

entre ambos.

En segundo lugar, porque aquello que se consideraba
como genéricamente humano y universal, finalmente sélo se
acomodaba a determinados grupos de individuos. Aquello en que
los varones hacifan consistir la trascendencia y lo irreductiblemente
humano eran precisamente aquellas actividades que ellos mismos
consideraban mas prestigiosas, como la guerra o la caza mayor, en
lugar de hacerlo depender de otro hecho tan heroico como puede
ser la maternidad cuando se identifica con un proyecto de vida

deseado y aceptado libremente”.

La constatacion de la usurpacion de lo universal por parte
de quienes detentan el poder es lo que se denomina patriarcado, y

es el descubrimiento de esta realidad la gran aportaciéon del

73 Amords, 2005, Tomo 1, pags. 31-40.
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feminismo durante la segunda mitad del siglo XX. A partir de este
momento se amplia el radio de la critica feminista a la critica del
patriarcado, asi como a la critica cultural y politica de un sistema
democratico que se legitima por la universalidad de sus principios,
pero que al mismo tiempo sigue siendo excluyente con las mujeres,
los negros y en este periodo ademas, con los homosexuales y
transexuales. Estas contradicciones del sistema democratico
propician la aparicién de nuevos movimientos sociales a favor de

los derechos civiles de estos colectivos de personas74.

A finales de la década de los sesenta, las mujeres
constataron que seguia habiendo una contradiccién entre lo que
les decfan que habfan conseguido y la percepcion concreta de su
propia situacién. Las feministas tenfan la convicciéon de que las
mujeres  seguirfan  estando oprimidas hasta que no se
transformaran sus condiciones de vida en la familia. Puesto que la
revolucion politica y econémica no termina con un sistema de
poder que las conduce a la represién en la vida privada, este
movimiento feminista centrd su atencion en la esfera privada bajo
el lema “lo personal es politico”. Para ello se identificaron aspectos
de la vida que hasta entonces se consideraban privados y que

ponian de manifiesto las relaciones de poder que estructuran la

familia y la sexualidad, al mismo tiempo que se movilizaron

74 Sobre las caracteristicas del feminismo de los aflos setenta y sus
reivindicaciones resulta de gran interés el analisis efectuado por Bock, Gisela. La
mujer en la bistoria de Enrgpa. Critica, Barcelona, 2001, pags. 269- 279.
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poniéndose de manifiesto una vez mas “la estrecha relaciéon entre

el analisis tedrico y la practica que caracteriza al feminismo™"”.

El conocido como movimiento de liberacion de mujer
aspiraba a redefinir su vida en términos de individualidad, no en
relaciéon con el hombre y la familia. En este movimiento se
cuestionaba la tradicién segun la cual el hombre era la medida de
todas las cosas, es decir, que la experiencia y percepcion masculina
eran el punto de referencia de toda la humanidad. El rechazo de
esta tradiciéon exigfa confianza en si mismas y fortaleza. Las
mujeres debfan relacionarse entre si para conseguirlo, tenfan que
ser capaces de movilizar a mujeres y hombres en apoyo de sus
reivindicaciones, que van desde el control de la natalidad, el
reconocimiento  del derecho al aborto, cuestionan la
heterosexualidad misma, la lucha contra la violencia fisica
(violacién, incesto, acoso) y doméstica, asi como el deseo de
superar la falta de discurso comtn mediante el impulso de estudios
feministas, integrando la perspectiva de las mujeres en aquellas
disciplinas en las que antes era ignorada por completo, como la

historia, por ejemplo’.

Una de las feministas mas destacadas del movimiento de
liberacién de la mujer fue Simone de Beauvoir, aunque ella misma

no se consideré feminista hasta principios de la década de los

75 Amorés, 2005, Tomo I, pag. 71.
76 Anderson y Zinsser, 1991, pag. 909-938.
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setenta. En E/ segundo sexo, parece identificarse con los hombres, ya
que escribe objetivamente como si ella no fuese una mujer. Para
De Beauvoir, reconocer publicamente que habia abortado supuso
su primer acto politico como feminista, ya que de este modo se
identificaba con otras mujeres y luchaba por mejorar la vida de
todas ellas. Esto demuestra también que las experiencias
personales de las mujeres tenfan importantes implicaciones

politicas para la sociedad.

El feminismo como teoria critica ha conseguido hacer ver
un hecho determinante, como es que las diferencias bioldgicas
entre hombres y mujeres han servido para justificar la desigualdad
entre ellos. Pero no sélo ha contribuido a clarificar este hecho y a
explicar sus causas, sino también a cuestionarlo y deslegitimarlo
para que las mujeres lleguen a tener una vision mas reflexiva y
consciente de su situacion. De este modo, la teotia critica feminista
desaffa el orden social establecido por el patriarcado, poniendo en
tela de juicio principios, valores y actitudes aprendidos e
interiorizados desde la infancia en el seno de la familia. Y es que, si
las desigualdades entre hombres y mujeres se han ido
reproduciendo a lo largo de la historia es porque el sistema
patriarcal se manifiesta dentro y fuera de la familia. Por este
motivo, uno de los fines del feminismo es “romper la implacable

dindmica de refuerzo mutuo que se da entre las practicas de la vida
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cotidiana y de las macroestructuras econdmicas, politicas e

: L 77
ideologicas™"'.

El feminismo en la actualidad se encuentra ante la tarea de
responder al interrogante acerca de cuales son los mecanismos por
los que a dia de hoy se sigue reproduciendo la desigualdad sexual.
Al final de siglo XIX surgen nuevas ciencias humanas como la
sociologia, que abre paso a la era de un “saber” sobre los sexos.
Las aportaciones de esta disciplina a la cuestién de la igualdad

entre los sexos se trataran a continuacion.

77 Amorés, 2005, Tomo 1, pag. 62.
44



2. PERSPECTIVVA SOCIOLOGICA Y CULTURAL.

El concepto de hecho social fue elaborado por Emile Durkheim
en Las reglas del método socioldgico”, obra clasica de la sociologia que
continia vigente en la actualidad. En ella se parte de la
proposiciéon de que los hechos sociales deben ser tratados como
cosas, aunque no en el sentido material del término, sino
entendidos como “todo objeto de conocimiento que no es
naturalmente penetrable para la inteligencia, todo aquello de lo que
no podemos darnos una idea adecuada por un simple
procedimiento de analisis mental, todo lo que el espiritu no puede
llegar a comprender mas que a condicion de salir de s mismo por
via de la observacion y la experimentacién, pasando
progresivamente de los caracteres mas exteriores y mas accesibles

inmediatamente a los menos visibles y mas profundos””.

Esta ciencia se revela como un medio de descifrar por qué
hoy en dia, a pesar de todos los avances conseguidos, sigue
habiendo desigualdades en el mundo, y en concreto, por lo que
ahora nos interesa, entre hombres y mujeres en el empleo publico.
Nuestra forma de comportarnos, y la conciencia individual que
podamos tener de nuestro propio comportamiento, son

insuficientes para entender los hechos sociales. Esta forma de

78 Durkheim, Emile. Las reglas del método socioldgico. Morata, Madrid, 1993.
7 Durkheim, 1993, 19.
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analisis solo nos darfa una impresién confusa y subjetiva del hecho
social, que no permitirfa averiguar las verdaderas razones que nos
impulsan a obrar de una determinada manera, es decir, a actuar
como mujeres 0 como hombres en cada uno de los contextos en

los que nos relacionamos como seres sociales.

Por eso se considera que los hechos sociales son formas de
. . .. 80 .

actuar, pensar o sentir externas a los individuos”, con una realidad

. . . . 81

propia al margen de las vidas y percepciones de sus integrantes” .

También se caracterizan porque son capaces de ejercer una
. . .. 8 . ..

influencia coercitiva™ sobre los individuos, aunque las personas no

suelen ser conscientes de ese caracter condicionante de los hechos

sociales.

Los que se oponen a esta manera de enfocar los estudios
sociologicos sostienen que la vision de Durkheim prioriza las
restricciones de la sociedad sobre las personas, olvidando que
aunque los hechos sociales puedan condicionar nuestras acciones,
no las determinan, puesto que como seres humanos tenemos
razones para hacer lo que hacemos. De manera que los defensores

de esta ultima posicion, sostienen que los fenémenos sociales no

80 Durkheim, 1993, 35.
81 La sociologfa se ocupa del estudio de la conciencia colectiva, a diferencia de la
psicologia que se centra en la conciencia individual. Para Durkheim los estados
de la conciencia colectiva son de otra naturaleza que los de la conciencia
individual; la mentalidad de los grupos no es la de los particulares, sino que
posee sus propias leyes. Es asi como individuos perfectamente inofensivos en
su mayoria pueden, reunidos en una muchedumbre, dejarse arrastrar a la
realizacién de atrocidades.
82 Durkheim, 1993, 26.
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son exactamente cosas, sino que dependen de los significados

simbdlicos que les asignamos.

Para el socidlogo Anthony Giddens, si queremos obtener
una perspectiva socioldgica es esencial “la comprension de las
formas sutiles aunque complejas en que nuestras vidas individuales
reflejan los contextos de nuestra experiencia social”®. La
sociologia nos permite conocer de qué forma nuestro
comportamiento individual estd condicionado por nuestra
experiencia social, sin olvidar que cada ser humano tiene su propia
individualidad. Por lo que podemos decir que la sociologia se
centra en investigar la conexion entre lo que la sociedad hace de

- 84
nosotros y lo que hacemos de nosotros mismos”".

Asimismo, conviene tener presente que los contextos
sociales de nuestra vida estan estructurados o siguen una pauta, es
decir, que nuestra forma de ser y las relaciones que mantenemos

unos con otros presentan regularidades, lo que se denomina una

1;385

“estructura social””, y que “todos participamos activamente en la

construccion y reconstruccion de la estructura social en el curso de

9586

nuestras actividades cotidianas”. De este modo, el estudio de la

estructura social puede proporcionarnos informacion valiosa sobre

83 Giddens, Anthony. Sociologia. Alianza, Madrid, 2012, pag. 25.
84 Giddens, 2012, pag. 28.
85 Giddens, 2012, pag. 28.
86 Giddens, 2012, pag. 110.
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las causas por las que se perpetian las desigualdades entre

hombres y mujeres.

A través de la perspectiva sociolégica se pretende que nos
demos cuenta de que cuestiones que parecen preocupar
unicamente al individuo en realidad tienen que ver con asuntos
mas generales. La desigualdad entre hombres y mujeres en el
acceso a puestos directivos en empleo publico, por ejemplo, puede
ser una frustraciéon para una mujer que objetivamente esta bien
preparada para desempefarlo, pero el problema rebasa el nivel
individual cuando éste afecta a la mayoria de las mujeres con
titulaciéon superior en la Administracion Publica, y es entonces
cuando se convierte en un asunto publico que expresa una

tendencia social®’.

La sociologia contribuye al esclarecimiento de las causas
por las que hoy en dfa se siguen reproduciendo las desigualdades
entre hombres y mujeres. No basta con tomar conciencia de
nuestras ideas sobre la desigualdad entre hombres y mujeres.
Aunque esta labor haya sido determinante para poder avanzar y
llegar a la situacion actual, el andlisis ideoldgico del pensamiento
feminista debe completarse con la sociologia, con esta ciencia que

se centra en revelarnos la realidad que nos rodea.

87 Giddens, 2012, pag, 27.
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A continuacién se exponen brevemente algunas cuestiones
planteadas por la sociologia para explicar el conjunto de reglas que
han determinado la permanencia del dominio del hombre sobre la
mujer®. Esto es algo fundamental ya que, en palabras de Pierre
Bourdieu, “no hay poder que no le deba una parte —y no la menos-
de su eficacia al desconocimiento de los mecanismos que lo

{§
fundamentan”®.

2.1.LA RELACION ENTRE SEXO Y GENERO.

El sexo y el género son dos conceptos que se utilizan en
sociologia para explicar las desigualdades entre hombres y mujeres.
La antropologia feminista también se ha adentrado en el estudio
de la relacion entre la mujer y el hombre y del papel del género en
la estructuracién de las sociedades humanas, de su historia,

ideologfa, sistema econémico y organizacién politica™.

El sexo aparece como una cuestiéon biologica que se asocia
con las diferencias anatomicas y fisiologicas que definen el cuerpo
del varén y el de la mujer, mientras que el género tiene un

significado cultural, que se ocupa de las diferencias psicolégicas y

8 Las relaciones de poder en una interaccién, como la que puede darse entre
hombres y mujeres en el seno de la familia o dentro del empleo publico, son
estudiadas por Anthony Giddens en Las nuevas reglas del método socioldgico. Critica
positiva de las sociologias comprensivas. Amorrortu, Buenos Aires, 2001, pags. 136-
140.
8 Bourdieu, Pierre. Cuestiones de sociologia. Istmo, Madrid, 2003, pag. 29.
% La construccion cultural del género desde una perspectiva antropolégica
puede consultarse en Moore, Henrietta L. Antropologia y feminismo. Catedra,
Madrid, 2009, pags. 27-45.

49



sociales que hay entre hombres y mujeres. La aplicacion del género
a las personas, a los roles sociales y a los distintos ambitos de la
vida social se denomina sistema de género, y es lo que condiciona
la identidad, la funcién y el espacio que nos corresponde en la
sociedad. La relacién que se establece entre sexo y género ha
servido de apoyo a la sociologia para explicar el origen y

permanencia de las desigualdades entre hombres y mujeres.

a. Sexo igual a género.

Algunas corrientes sociologicas han defendido que el sexo es igual
al género. Para ellas el mantenimiento de identidades, roles y
espacios tradicionalmente masculinos y femeninos es la forma mas
logica de organizar la sociedad, ya que en ella los hombres y
mujeres realizarfan las tareas para las que estan mejor dotados
desde un punto de vista biolégico. Ademas piensan que este
modelo contribuye a la estabilidad y a una mayor integracién de la

sociedad’”.

Como se vera posteriormente, este sistema es el
responsable de una divisién sexual del trabajo en la que las mujeres
se ocupan del cuidado de los hijos y del apoyo emocional a todos
los miembros de la familia, y los maridos de proporcionar el
sustento econémico, lo que a su vez se traduce en la convencional

atribuciéon de espacios masculinos y femeninos. Ademas, las

91 Giddens, 2012, pag. 649.
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funciones diferenciadas atribuidas a uno y otro sexo no reciben la
misma valoraciéon social, de manera que esta diferencia se acaba
entendiendo como subordinacién de la mujer con respecto al

hombre.

El hecho de vincular la organizacién de la sociedad y la
divisiéon sexual del trabajo con un fundamento biolégico ha sido
fuertemente criticado por el pensamiento feminista, ya que esto ha
servido para que durante siglos se haya legitimado la inferioridad
de la mujer con respecto al hombre, asi como su exclusion del
ejercicio de determinadas profesiones confinandolas al espacio
doméstico privado. Ademas, también ha sido criticado por no
tener en cuenta que a las personas se las socializa en los roles que

una cultura espera de ellos™.

b. Sexo y género como conceptos independientes.

Si la equiparacion entre sexo y género habia dado como resultado
una dependencia de la mujer al varén, los enfoques socioldgicos
inspirados en el pensamiento feminista de finales del siglo XIX y
principios del XX defendieron que el género no tiene base
biolégica alguna. El objetivo consistia en destruir las diferencias de
género erigidas por la sociedad a partir de la biologia entendida
erroneamente. Se trataba de equiparar social y juridicamente la

mujer al hombre y rechazar los comportamientos, las funciones y

92 Giddens, 2012, pag. 650.
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los ambitos que tradicionalmente habian desempenado vy
protagonizado las mujeres. Se consideraba que si la mujer imitaba
la conducta del hombre y se eliminaban de la sociedad los rasgos
de la identidad tradicionalmente femenina, como la pasividad y la
dependencia, entonces podtia alcanzarse la igualdad. Por eso se

habla de un sistema basado en la igualdad sin diferencia.

Sin embargo, esta distincion radical entre sexo (bioldgico) y
género (cultural) no esta exenta de problemas. En primer lugar,
supone que lo culturalmente considerado femenino es negativo
porque conlleva la dominacién del hombre sobre la mujer, y en
segundo lugar porque piensa que equiparando las mujeres a los
hombres los problemas de desigualdad seran solucionados.
Ademas, también implica aceptar que el sexo nos es dado, que es
inmutable y que ademas esta bien definido, lo que en la actualidad
es algo muy criticable desde el punto de vista cientifico. Admitir
que la relacion entre sexo y género no es de equivalencia absoluta,
pero tampoco de diferencia tajante, nos lleva a una postura

intermedia que se expone a continuacion.

c. La socializacion del género basada en el sexo de las personas.

Decir que el género es “los significados culturales que asume el

9593

cuerpo sexuado™”, pone de manifiesto que la identidad de género,

93 Butler, Judith. E/ género en disputa. El feminismo y la subversion de la identidad.
Paidés, Barcelona, 2001, pag. 39.
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y por tanto los roles y los espacios en los que ésta se manifiesta,
son producto de una construccién social que se apoya en el sexo
de los individuos. Por tanto, aunque el género no sea consecuencia
directa del sexo, ni sea tan aparentemente fijo como el sexo, su

definicién s que se hace depender del sexo de las personas.

La socializacion del género se lleva a cabo mediante el
proceso que Janet Saltzman ha denominado sexualizaciéon o
diferenciacién sexual™. Como todo proceso social esta sujeto a
cambios, conviene no olvidar que el género, o la interpretacion
cultural que se hace del sexo, es algo que puede variar con el paso

del tiempo.

Segun la teorfa de la socializaciéon del género, mujeres y
hombres son guiados desde la infancia hacia el comportamiento
que se espera de ellos™; es decir, se les inculca una determinada

ideologfa sexual.

La primera etapa del proceso de diferenciaciéon sexual se
produce de forma voluntaria. L.a aceptacion de la ideologia sexual
entendida como el modelo cierto o correcto de masculinidad y

feminidad, es lo que explica que las mujeres hayan asumido su

9% Saltzman, Janet. Equidad y género: una teoria integrada de estabilidad y cambio.
Catedra, Madrid, 1992.
%5 Para una primera aproximacion a las teorfas que explican el aprendizaje de la
identidad de género en la infancia nos remitimos a las explicaciones de Sigmund
Freud y de Nancy Chodorow que pueden consultarse en Giddens, 2012, pags.
324-327.
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situacién de subordinacién como un hecho normal. La ideologia
sexual sirve para justificar o legitimar derechos, responsabilidades,
restricciones y recompensas diferentes y desiguales para hombres y
mujeres. Ademas, suele ser estable y resistente a los cambios
porque lo mas frecuente es que se apoye en las religiones u otras

creencias y valores culturales con profundas raices historicas.

La ideologia sexual se convierte con el paso del tiempo y
por fuerza de la costumbre en norma sexual, que refleja lo que
deberia ser una mujer y que no tiene por qué coincidir con lo que
es en realidad, dando lugar al estereotipo sexual, que se termina
por considerar cierto y como algo que realmente forma parte de la

naturaleza de cada uno de los sexos.

La teorfa de la socializacion del género sostiene que la
ideologia  sexual, o el aprendizaje de determinados
comportamientos en funcién del sexo de las personas, se lleva a
cabo con la ayuda de los agentes sociales, es decir, de “grupos o
contextos sociales en los que ocurren procesos significativos de
socializacion™, como pueden ser la familia, la escuela, los grupos
de companeros, las organizaciones, el lugar de trabajo o los medios

de comunicaciéon. De manera que “la interaccién social que se

produce en estos contextos contribuye a que las personas

% Giddens, 2012, pag. 317.
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aprendan valores, normas y creencias que constituyen las pautas de

su cultura””’.

La identidad de género asi aprendida se expresa en los
roles sociales y se refleja en cada uno de los ambitos de actuacién
de las personas que, como ya se ha apuntado, estan sujetos a

profundos cambios.

En todas las sociedades hombres y mujeres realizan
funciones diferentes, son educados y socializados desde la infancia
para que aprendan a desempeflar estas tareas y para que acepten

%, De este modo hay roles y

este orden social como normal
espacios considerados tradicionalmente femeninos (o privados) en
los que se expresan los sentimientos y el afecto, y funciones y areas
consideradas predominantemente masculinas (o publicas), en las

que priman las relaciones formales e impersonales”.

Los adultos buscan mostrar las conductas definidas
socialmente como especificas de un sexo, confirmando su
identidad masculina o femenina y recreando continuamente
definiciones sociales de su sexo, que contribuyen a la

diferenciaciéon sexual. Las explicaciones de Goffman sobre las

7 Giddens, 2012, pag. 317-318.
%8 Kl proceso de identificacién de los roles de género en el seno de la familia
puede estudiarse en la obra de Talcott Parsons y Robert F. Bales. Family,
Socialization and Interaction Process. Routledge and Kegan Paul Ltd., Londres, 1956,
pags. 99-104.
9 Astelarra, Judith, 1einte aios de politicas de ignaldad. Catedra, Madrid, 2009, pags.
11-17.
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relaciones que se mantienen entre dos equipos que se organizan
dentro de los limites fisicos de una industria pueden aplicarse a las
relaciones entre hombres y mujeres de manera que, cuando los
hombres y las mujeres interaccionan “tienden a mantener una linea
de conducta que demuestre que son lo que pretenden ser; tienden,
en una palabra, a permanecer dentro de su personaje”m”. Asi por
ejemplo, los hombres tienden (en este modelo descriptivo) a entrar
en las relaciones con una orientacion separadora, que defiende el
comportamiento egofsta como natural y resta énfasis a la empatia,
mientras que la actitud de las mujeres hace hincapié en la cercania
emocional. Ademas, la conducta de hombres y mujeres suele
apoyar la puesta en escena por parte de cada uno de ellos de los
rasgos que tradicionalmente se consideran tipicos masculinos y
femeninos, tales como demostraciones de fuerza y dominio, o de

sumisién y modestia, respectivamente.

De tal forma que si a los nifios y a las nifias no solo se les
educa con planes de estudio que siguen lineas de género diferentes,
sino que también estan rodeados de adultos, en la familia, en la
escuela, en la publicidad, en los libros, etc., cuyo modelo de
conducta esta diferenciado en funcién del sexo, se les acaba por
modelar para que actien segin corresponde a su sexo. Si ademas

se sanciona negativamente a la persona que se desvia de la linea de

100 Goftman, Erving. La presentacion de la persona en la vida cotidiana. Amorrortu,
Buenos Aires, 1997, pag. 180.
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actuacion fijada, se refuerza la conducta sexual que se espera de

ellos y el proceso de socializacién se completa.

En la edad adulta, como consecuencia de dicha
socializacién, los individuos realizan elecciones que son coherentes
con la definicién social-sexual de su identidad de género y que
contribuyen al mantenimiento de las desigualdades entre hombres
y mujeres. Es decir, en la edad adulta las personas tienden a ser
vistas como lo que supuestamente deben ser, dados los
estereotipos sobre ellas, lo que se traduce en una divisiéon sexual
del trabajo que determina una distribucién desigual de
oportunidades y recompensas en los distintos ambitos de

actuaciéon de mujeres y hombres'”".

Esta socializaciéon influye negativamente en las mujeres
porque siguen aceptando voluntariamente, por efecto de la misma,
una posicion en el trabajo o en sus relaciones personales que
tiende a la subordinacién con respecto al varén. Esto podria llevar
a pensar que los desequilibrios que pueden aparecer en el trabajo o
en otras organizaciones de tipo burocratico son consecuencia de
las elecciones que tienden a hacer las mujeres, y que sirven para
perpetuar su estatus de desventaja. De forma que aquellas estin en
desventaja no por ser mujeres per se, sino por no ejercer suficiente
poder dentro de las organizaciones. Segin este argumento, a

medida que haya mas mujeres en puestos de responsabilidad iran

101 Saltzman, 1992, pag. 81-90.
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desapareciendo estos desequilibrios, pero no se analiza qué es lo
que realmente impide que haya pocas mujeres en puestos con
capacidad de decision: porque no pueden, porque no saben,
porque no les interesa, porque no se las deja... Para los enfoques
feministas mas radicales, el desequilibrio dentro de las
organizaciones no es algo que pueda resolverse mediante el
ascenso de mas mujeres a puestos con mas poder, ya que el
problema reside en que las organizaciones estan esencialmente
contaminadas por los valores masculinos y por las pautas de
dominacién que les caracterizan'”. La solucién para este sector es
que las mujeres construyan sus propias organizaciones a partir de
principios muy diferentes al de los hombres, aunque esta
alternativa supone seguir segregando y claudicar en la posibilidad
de un trabajo en el que podamos actuar de forma cooperativa

hacia el mismo fin.

Como se vera posteriormente al hablar de la division
sexual del trabajo, cuando las mujeres eligen asumir roles de
trabajo no doméstico, seleccionan trabajos del sector de los
servicios y de trato con las personas antes que en las fabricas y en
el trato con las cosas. A través de la seleccion de roles definidos
socialmente como femeninos, las mujeres expresan su identidad
femenina y representan el rol que se espera de ellas. Si ademas
estos roles estan devaluados e infrarrepresentados en comparacion

con otros roles que implican un trabajo aparentemente igual, se

102 Giddens, 2012, pag. 849.
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reproduce la desigualdad y la discriminaciéon entre hombres y

mujeres.

d. El género y el sexo como construccion social.

La teoria de la socializacion del género es criticada porque no tiene
en cuenta la capacidad del individuo para rechazar las expectativas
sociales que corresponden a cada uno de los roles sexuales y a las
identidades masculina y femenina que les acompafian. ILas
personas no son seres mecanicos a los que se pueda programar
para recibir su identidad de género'”, sino que tienen razones para

hacer lo que hacen.

Ademas, en esta teorfa, las normas de comportamiento
segun género se apoyan sobre cuerpos bioldgicamente masculinos
y femeninos. Esto ha llevado a algunas destacadas autoras
feministas como Judith Butler a sostener que “aun cuando los
sexos parezcan ser nitidamente binarios en su morfologia y
constitucion (lo que tendra que cuestionarse), no hay razén para
suponer que también los géneros deberan seguir siendo sélo

dosa’104

Si seguimos afirmando que el género es producto de una

construcciéon social condicionada por el caracter inmutable del

105 Giddens, 2012, pag. 634-637.
104 Butler, 2001, pag. 39.
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sexo de las personas, ¢chasta qué punto el género puede ser
construido socialmente si esta limitado por el sexo? Por lo que, o
bien ni el género ni el sexo se definen por la sociedad, o bien los
dos son producto de ella. Y los estudios mas avanzados van en
esta ultima direccién, mas progresista e igualitaria porque engloba
a todas las personas, no s6lo a hombres y mujeres. Pero para ello
hay que estar dispuesto a admitir la posibilidad de que el sexo
puede no estar bien definido en el momento del nacimiento y, por
tanto, que el sexo de las personas puede cambiar o se puede
transformar mediante las intervenciones de la tecnologia y de la
medicina (reconociendo la existencia de cyborgs o de personas
transexuales por ejemplo). Sélo entonces podria llegarse a la
conclusion de que tanto el sexo como el género son producto de

una construccion social.

Esta es la linea de investigaciéon seguida por las teorfas
sociologicas mas recientes, que en vez de considerar el sexo como
algo determinado biolégicamente y el género como algo que se
aprende culturalmente, sefialan que ambos son producto de una
construccion social. Las teorfas que creen en la construccion social
del sexo y del género rechazan que las diferencias de género
puedan tener base biolégica alguna. Para Judith Butler la expresion
cultural del género no se basa en una identidad determinada

biolégicamente. No hay una base sexual para el género que
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determine el comportamiento de las personas'”. Segun esta autora

gu >
si se acepta que “quizas el sexo esté tan socialmente construido
como el género”, entonces “no tendria sentido definir el género
como la interpretacion cultural del sexo, si éste es ya de suyo una
categoria dotada de género”. O por lo menos no tendria sentido
definirlo asi exclusivamente, sino que habria que afiadir que el

, “ . . .

género es el “aparato mismo de produccién mediante el cual se

792106
establecen los sexos entre s{” .

Es decir, que son las diferencias sexuales que se perciben
en la sociedad las que estan en el origen de las diferencias de
género, de tal forma que wuna sociedad en la que el
comportamiento masculino se asocie a la fuerza fisica alentara a
los hombres a comportarse como tal. Para esta autora la identidad
de género se crea y se personifica, se representa, en la sociedad. Lo
que conlleva que la identidad de género no sea una categoria fija,
sino algo que fluye y se muestra mas en lo que hacen las personas,

que en lo que son.

Esta postura, segun la cual ni el género ni el sexo tienen
fundamento biolégico, resulta muy interesante desde el punto de

vista teorico pero no ha sido materializada en la practica, quizas

105 Este es el punto de partida de la teorfa gueer (el término gueer pasé de ser un
insulto a ser la forma en que gays y lesbianas se autodeterminaban en la década
de los ochenta del siglo XX) que se enfrenta a la nocién de identidad como algo
relativamente inmévil o asignado a las personas por los agentes socializadores, y
que critica también los presupuestos heterosexuales que subyacen en gran parte
del pensamiento contemporaneo.
106 Butler, 2001, pag. 40.
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porque la sociedad todavia no ha avanzado tanto como para
aceptar este tipo de planteamientos, que alumbran la posibilidad,
quizas no tan remota, de un mundo asexuado o un mundo sin
género, y que pone en peligro la supervivencia de instituciones
como la familia tal y como la entendemos hoy en dfa. Este
modelo, que en realidad implica una deconstruccion de la
sociedad, fue propugnado no sélo por Judith Butler, sino también
por otros destacados filésofos del siglo XX como Michel

Foucault'”.

e. Igualdad en la diferencia.

En la actualidad nos encontramos en un momento en el que se ha
avanzado mucho en el reconocimiento juridico de la igualdad y en
el que se respetan las diferencias entre mujeres y hombres. Este
modelo, que se ha definido como el modelo de la igualdad en la
diferencia, reivindica una interdependencia y corresponsabilidad
entre los sexos. A la vez que reclama mas presencia de la mujer en
la vida publica, considera necesaria una mayor participaciéon del
hombre en los asuntos domésticos y en la educacién de los hijos.
Reconoce el derecho del hombre a intervenir en tareas reservadas
tradicionalmente a las mujeres, de manera que el hombre pueda
disfrutar también de muchos de los aspectos asociados a este tipo
de roles. No hay inconvenientes en que el cuidado y la

socializacion de las personas también puedan ser desempenados

107 Foucault, Michel. Historie de la sexnalité. Gallimard, Paris, 1976.
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por los varones, pues no responden a impulsos instintivos, sino
que solo requieren de aptitudes que todos los seres humanos, con
independencia de su sexo, poseen y pueden desarrollar. Al
contrario, una de las ventajas derivadas de la participaciéon de los
hombres en el proceso educativo de sus hijos es que aumentara las
posibilidades de invertir su proceso de socializacién en roles

tradicionales.

Desde un punto de vista practico es el modelo que ofrece
mas soluciones a los problemas que se plantean a la mayoria de
hombres y mujeres en su vida diaria. Sin embargo, no supone
realmente un avance en la cuestiéon ya que no nos enfrenta al
problema de fondo, esto es, que la desigualdad no solo se produce
entre hombres y mujeres en el mundo occidental, sino entre

personas con independencia de su sexo en todo el mundo.

Otro inconveniente es que siguen sin explicarse los rasgos
que definen la conducta de mujeres y hombres'”. :Cuales son esos
rasgos que diferencian a las mujeres de los hombres? ;Son sélo
rasgos de tipo psicolégico o internos, o rasgos definidos por el
discurso dominante, y que suele ser el masculino, en cada tiempo y
lugar? Y en el supuesto de que consigamos definirlos de manera

aséptica, y de que aceptemos que no son inmutables, estos rasgos

108 Fernandez Villanueva, Concepcion. Feminismos, masculinismos ¢ individualismos:
el futuro de la igualdad de género, en Quintero Soto, M* Luisa y Catlos Fonseca
Hernandez, coordinadores. Investigaciones sobre el género. Aspectos conceptuales y
metodoldgicos. Porriua, México D.F., 2008, pags. 30-31.
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que nos diferencian deben tener una misma valoraciéon social para
que pueda darse esa cooperacion, lo que a dfa de hoy considero
que todavia no se ha alcanzado. Sigue habiendo wuna
infravaloracién del trabajo doméstico y en general continda el
estigma de la supuesta falta de compromiso de las mujeres con su
trabajo, asi como la realidad general, con excepciones, de la escasa

participacion del hombre en el trabajo doméstico.

2.2. LA DIVISION SEXUAL DEL TRABAJO.

Uno de los rasgos organizativos mas importantes de toda sociedad
es la division del trabajo, es decir, la asignacion de tareas distintas a
personas diferentes. Cuando la distribucién de dichas tareas se
realiza en funcién del sexo de cada individuo, se habla de division
sexual del trabajo. Esta divisiéon es una de las causas por las que se
mantienen las desigualdades entre hombres y mujeres, por eso en
este apartado se explicara brevemente por qué se ha producido la

division sexual del trabajo y su relacién con el concepto de género.

Algunos estudios sociolégicos sugieren que en sociedades
horticolas tecnologicamente mas sencillas, las mujeres controlan
sus propios medios de produccién y los frutos de su trabajo. La
horticultura se realiza en pequenas parcelas situadas cerca de la
vivienda y con herramientas como la azada que son poco pesadas,
de forma que las mujeres pueden combinar facilmente la

horticultura con el cuidado de la familia.
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Desde el punto de vista antropologico también se ha
estudiado la relacion entre las formas de agricultura y la jerarquia
de género, entendida esta dltima como aquellas desigualdades que
pueden llegar a producirse entre hombres y mujeres como
consecuencia de la atribuciéon de roles de género diferentes. El
antropologo Marvin Harris ha explicado las variaciones en las
jerarquias de género en funcién del significado que tienen las
diferencias anatémicas entre hombres y mujeres para desarrollar
ciertas tareas agricolas importantes. En sociedades en las que el
modo de produccién agricola se basa en la agricultura de la azada,
las mujeres pueden utilizar este instrumento con la misma eficacia
que los hombres, lo que les permite controlar su propia oferta de
alimentos, involucrarse en el comercio de sus productos y
participar con voz y con voto en los asuntos domésticos y

politicos'”.

A medida que se va desarrollando la tecnologfa agraria, el
arado, con frecuencia arrastrado por una animal, sustituyo a la
azada. Si ademas los campos de cultivo se encontraban a una
distancia considerable de la vivienda, el papel de las mujeres en el
trabajo generador de recursos se acabod relegando a un segundo

plano'"’.

199 Harris, Marvin. Introduccion a la antropologia general. Alianza, Madrid, 2013, pag.
522.
110 Saltzman, 1992, pag. 142.
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Los hombres consiguieron el monopolio sobre el uso del
arado tirado por un animal, por el mismo motivo por el que
lograron el monopolio de las armas de caza y de guerra en las
sociedades mas primitivas: su mayor fuerza corporal les capacitaba
para ser mas eficientes que las mujeres''". Porque si bien es cierto
que las diferencias en la fuerza muscular de hombres y mujeres
pueden reducirse con el entrenamiento, la superioridad que siguen
conservando los hombres es suficiente para establecer la diferencia

entre pasar o no pasar hambre en ciertos tipos de economias''%,

Al conseguir el control sobre el arado, consiguen ser
duefios de los animales de tiro. Con la difusién de la rueda y la
aparicion de los primeros medios de transporte, los hombres
adquirieron también el dominio del comercio y el intercambio de
las cosechas, convirtiéndose en los primeros mercaderes. A
medida que creci6 la importancia del comercio fue necesario llevar
a cabo un registro de todas las operaciones, lo que facilité que los
hombres lograran ser los primeros contables. Por extension, los
hombres tuvieron acceso a la lectura, a la escritura y al calculo, asi
que no es de extrafiar que los primeros filésofos y matematicos

94 : 113
también fueran hombres y no mujeres .

En las sociedades industriales, el uso de maquinas elimina

en buena medida la superioridad muscular de los hombres sobre

111 Harris, 2013, pag. 516.
112 Harris, 2013, pag. 358.
115 Harris, 2013, pag. 517.
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las mujeres. Esto permiti6 que durante los primeros afios de
desarrollo industrial las mujeres tuvieran a su alcance nuevas
oportunidades de empleo. Sin embargo, se puso en marcha la
segregacion sexual y se acentud la division sexual del trabajo que
ha continuado perjudicando a las mujeres desde entonces. En
primer lugar, porque su incorporaciéon al trabajo industrial se
produjo para desempefiar determinados puestos de trabajo, que
eran fiel reflejo de las tareas que no habian dejado de asumir en el
ambito doméstico. En segundo lugar, porque el trabajo se
realizaba a cambio de un salario sumamente bajo y en lugares que
carecian de las condiciones sanitarias y de seguridad adecuadas. Y
en tercer lugar, porque su vuelta al mundo laboral se produjo sin
que cesaran de asumir las pesadas responsabilidades del trabajo

doméstico.

Por ello, tras una primera fase de explotacion en las
fabricas, la mayoria de las mujeres fueron recluidas en el hogar no
s6lo como forma de proteccion de los salarios masculinos, sino

también para asegurar la reproduccion de la clase trabajadora.

Tras la Segunda Guerra Mundial, se produce una nueva
incorporacion de mujeres alfabetizadas a trabajos en los que la
importancia de las condiciones fisicas y anatémicas es cada vez
menor. La feminizacion de la fuerza de trabajo, la bajada de la tasa
de natalidad y la reivindicacién y reconocimiento de los mismos

derechos a las mujeres estan profundamente asociados a los
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cambios en la forma de producir y con el paso de una sociedad de

produccion a una sociedad de informacion y de servicios'!,

De manera que una sociedad en la que las mujeres son
capaces de ganarse la vida sin depender de otros hombres es una
sociedad que progresa hacia la igualdad de género y no sélo hacia

un mayor rendimiento econémico.

Para algunos enfoques sociologicos inspirados en el
pensamiento feminista, la divisién sexual del trabajo tiene su

origen en el patriarcado y se expande con el capitalismo.

a. Patriarcado.

Para Celia Amoros el patriarcado aparece como “un sistema que
implica, sobre todo, la adjudicacién de espacios sociales segun el
género y la jerarquizacion valorativa de esos espacios”, y que en las
sociedades occidentales se ha concretado en la dicotomia publico y
privado'”. Para esta autora, la esfera publica ha estado
tradicionalmente reservada a los hombres, a los que se asociaba la
cultura, la libertad, la universalidad, la capacidad para producir
ideas, el comportamiento razonable, y la competitividad, entre

otros. Mientras que la esfera privada, generalmente reservada a las

mujeres, estarfa condicionada por sus sentimientos y por los

114 Harris, 2013, pag. 518.
115 Amor6s, 2005, Tomo I, pag. 76.
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cuidados que proporcionan a su familia, y a las que la funcién

reproductora ha hecho improductivas a los ojos de la sociedad.

Las sociedades son patriarcales en la medida en que los
hombres tienen poder sobre las mujeres, lo que se traduce en una
relacion de jerarquia entre lo masculino y lo femenino. Esta teorfa
permite sefialar que las desigualdades entre las mujeres y los
hombres no tienen un origen natural sino social. De este modo, si
las desigualdades entre hombres y mujeres se han ido
reproduciendo a lo largo de la historia es porque el sistema
patriarcal se manifiesta dentro y fuera de la familia. Por este
motivo, uno de los objetivos debe ser “romper la implacable
dinamica de refuerzo mutuo que se da entre las practicas de la vida
cotidiana y de las macroestructuras econdmicas, politicas e

. , . 11
ideolégicas™' .

Para alcanzar este objetivo, las primeras reivindicaciones
del movimiento feminista se centraron principalmente en la
participacion de las mujeres en la esfera publica al igual que lo
podian hacer los hombres (a través del reconocimiento del
derecho de sufragio, el acceso a la educacion supetior y a
determinadas profesiones hasta entonces reservadas a los
hombres). Sin embargo, con el paso de los afios, se ha llegado a la
conclusion de que la inclusion de las mujeres en la esfera puablica

no es suficiente para acabar con el problema de la desigualdad

116 Amorés, 2005, Tomo I, pag. 62.
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entre hombres y mujeres, pasando a establecer también un foco de
atencion en las relaciones entre hombres y mujeres en la esfera

privada'’’.

El fenémeno de la violencia de género esta en estrecha
relacion con la necesidad de acabar con la subordinacién de las
mujeres en el ambito doméstico, siendo ésta la manifestacion mas
extrema y penosa de dicha desigualdad ain subsistente y que
reclama una intervencion activa por parte de los poderes publicos

en este ambito, considerado hasta hace poco, un ambito privado.

En la actualidad se plantea la necesidad de definir los
limites entre lo publico y lo privado, donde la igualdad en lo
privado serfa una condicion sine qua non para que la igualdad en lo
publico pudiera ser algo real y efectivo. Se trata de “conseguir
dotar de universalidad lo que el sistema patriarcal ha considerado y
quiere seguir considerando como valores y actividades femeninas”,
es decir, “de poner fin a la adjudicacién de espacios, identidades y

: : - 118
funciones sociales segin el sexo™ .

b. Capitalismo.

Para Engels los factores materiales y econémicos del capitalismo

son la base de la supeditacion femenina ante los hombres, porque

17 Amorés, 2005, Tomo I, pag. 77-78.
118 Amorés, 2005, Tomo I, pag. 80.
70



al igual que sucede con el patriarcado, tiene sus raices en la
propiedad privada. Asimismo sostenfa que el capitalismo
intensifica el patriarcado, entendido como aquel sistema en el que
se produce la dominacién de los hombres sobre las mujeres,
mediante la concentraciéon de poder y riqueza en manos de unos
pocos hombres. El capitalismo sostiene el patriarcado porque crea

. P93 , . 119
una enorme riqueza en comparacion con epocas anteriores .

El capitalismo busca una mano de obra barata con el fin de
obtener los maximos beneficios. Esto es lo que hace que las
mujeres trabajen cada vez mas fuera de casa, pero en trabajos mal
pagados. Algunos autores consideran que a la sociedad capitalista
le interesa seguir manteniendo esta desigualdad, ya que al pagar
menos a las mujeres, contribuye a mantener su dependencia
respecto de los hombres, y por lo tanto estabiliza la familia y la
sociedad. Las mujeres, como esposas, proporcionan servicios a sus
maridos dentro de la organizacion familiar, realizando el trabajo no
pagado del ambito doméstico, y apoyan al capitalismo en su papel
de consumidoras de esa organizacién'”. Por su parte, el sistema
patriarcal, como forma de relacion entre hombre y mujer, define a
las mujeres principalmente como madres, lo que ayuda a mantener
la segregaciéon con respecto a los empleos y los sueldos bajos para
las mujeres, asi como su compromiso con el trabajo no

remunerado de la casa y la familia.

119 Giddens, 2012, pag. 651-652.
120 Saltzman, 1992, pag. 25.
71



2.3. TRABAJO REMUNERADO Y TRABAJO DOMESTICO.

La industrializaciéon sent6 las bases para la diferenciacion entre la
esfera masculina (publica) y la esfera femenina (privada)'?'. La
division sexual del trabajo dio lugar a unas relaciones de poder que
siguen manteniéndose hoy en dia, que son reflejo del sistema de
género creado por la sociedad, y que han situado a los hombres en
una posicion de ventaja con respecto a las mujeres. Mientras el
ambito publico adquirié valor econémico, social y de prestigio, al
ambito privado sélo se le asigné un valor simbélico. Por eso, para
poder hablar de discriminacién, hay que medir primero las
diferencias entre hombres y mujeres en términos de distribucion

de bienes, servicios, prestigio y poder.

Segun este esquema, al hombre le corresponden aquellos
roles de trabajo que generan acceso directo a los recursos
materiales. De este modo, la posesion y, sobre todo, el control de
los medios y del resultado de la produccién, se acumulan en una
minorfa de personas que resulta ser masculina'®’. Por el contrario,
cuando las mujeres producen bienes que no se dedican al consumo
doméstico, normalmente las labores que desarrollan generan
menos recursos que aquellas de las que se responsabilizan los
hombres. Debido a que los hombres llevaban el peso general del

trabajo necesario para la produccién de los alimentos, las labores

121 Giddens, 2012, pag. 404.
122 Saltzman, 1992, pag. 56.
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necesarias para la crianza de los hijos y el mantenimiento de la

familia y del hogar, se convierten en especialidad de las mujeres.

Lo que sucede con el trabajo doméstico es que no produce
ningun acceso directo al dinero u otros bienes materiales que se
puedan intercambiar por otros fuera del ambito de la familia, lo
que otorga pocas recompensas y escaso reconocimiento social en
sociedades cuyas economias estin estructuradas en torno a la

produccién y a la permuta de una plusvalia'™.

Algunas autoras como Ann Oakley han puesto de
manifiesto la estrecha relacién que existe entre las formas de
trabajo remunerado y no remunerado. Por un lado, ese trabajo
doméstico no reconocido ni recompensado mantiene el resto de la
economia, al proporcionar servicios gratuitos esenciales a gran
parte de la poblaciéon activa. Y por otro, el trabajo remunerado
aporta unos ingresos que a su vez crean unas relaciones de poder
desiguales, al hacer a las amas de casa dependientes de sus
compafieros masculinos para su propia supervivencia econémica y

la de su familia'**.

Este esquema se ha explicado por la teorfa del intercambio,
en la que el trabajo doméstico se intercambia por apoyo

Lot 125 . ; .,
econémico ~. Segun esta teorfa, para que la relacion entre hombre

123 Saltzman, 1992, pag. 57.
124 Giddens, 2012, pag. 934-935.
125> Giddens, 2012, pag. 377.
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y mujer continte a lo largo del tiempo de una manera estable,
deben proporcionarse mutuamente valores aproximadamente
iguales. Los hombres aportan a la familia todos o practicamente
todos los recursos materiales necesarios para la supervivencia de
sus miembros, asi como para la adquisiciéon de cosas deseadas
aunque no necesariamente necesitadas. Para equilibrar el
intercambio, las mujeres cuidan las necesidades personales de la
familia, del hogar, ofreciendo deferencia ante las exigencias de sus
conyuges, de forma que cuanto mayor es la proporciéon de la
contribucién de recursos materiales llevada a cabo por las mujeres
con respecto a los hombres, menor es la obediencia de las mujeres

a sus maridos.

Para los defensores de esta teoria, la mayorfa de habilidades
laborales no domésticas se pueden transferir a otro empresario en
el marco de otra relaciéon laboral, mientras que las habilidades
domésticas pueden no ser relevantes en el seno de otra familia
distinta, maxime cuando los servicios domésticos pueden ser
adquiridos fuera de aquella. Por eso, en esta situacion en la que la
mujer no trabaja fuera de casa y el trabajo doméstico no reporta
independencia econémica, siempre serda mas cOstoso y mas
problematico para la mujer prescindir del apoyo material del
hombre, lo que le otorga a este ultimo un mayor poder en

términos de recursos econdémicos.
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La incorporaciéon de la mujer al mundo laboral ha hecho
disminuir su dependencia del hombre, y en teoria esa dependencia
deberia ser menor a medida que las diferencias salariales entre
ambos se acortan. Sin embargo, en la mayoria de los casos, el
dominio del hombre no se elimina cuando la mujer trabaja fuera
del hogar, sino que esta situacion de subordinacién se reproduce
en un nivel superior al doméstico. El hecho de que los hombres
tengan mayor acceso que las mujeres a los recursos productivos, y
en consecuencia, disfruten de un mayor poder sobre los mismos,
les dota de mas autoridad a la hora de definir la realidad y la
conducta apropiada para las mujeres. Si los hombres hacen uso de
ese poder para seguir apoyando la divisién sexual del trabajo y la
deferencia femenina ante los hombres, las desigualdades entre los

sexos se seguiran perpetuando dentro y fuera de la familia.

El trabajo remunerado de las mujeres no se puede
entender si no se tienen en cuenta sus funciones domésticas, ya
que su incorporaciéon al ambito publico se ha producido sin
abandonar el privado. De igual modo, el trabajo de los hombres
tampoco puede entenderse sin tener en cuenta la organizacion
doméstica en que generalmente se apoya, haciendo posible su

elevada disponibilidad para la vida profesional.

Aunque hoy en dia se acepta el derecho de las mujeres a
tener las mismas oportunidades de carrera que los hombres, esta

idea no sera real hasta que se venzan los prejuicios relacionados
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con las responsabilidades maternas y paternas con la familia. La
teorfa del interaccionismo simbélico se ha acercado al problema,
preguntandose si la participaciéon o no en el trabajo del hogar esta
relacionada con los roles de género creados por la sociedad, para
llegar a la conclusion de que la distribucion desigual de tareas esta
relacionada con el entendimiento de que hombres y mujeres deben
actuar en esferas diferentes, asumiendo las responsabilidades que
lleva implicita cada una de ellas, y que les corresponderia segun
esta division. Asi se espera que los hombres sean proveedores y
que las mujeres se ocupen de cuidar a la familia, incluso cuando
trabajen fuera de casa. Estas expectativas refuerzan los roles
tradicionales de género aprendidos durante el proceso de
socializaciéon desde que nacemos. Al reproducir estos roles el
género se refuerza y contribuye a seguir diferenciando entre

. . 7 12
hombres y mujeres seglin estos pardmetros .

Esto evidencia que las diferencias de género no son
neutrales y son una forma importante de estratificacion social. De
hecho, algunos autores consideran el género como uno de los
ejemplos mas claros de estratificacién'”’. Los hombres suelen tener
mas riqueza, estatus e influencia que las mujeres en ciertos
aspectos de la vida social, y esto es consecuencia del género. Si
pensamos en el trabajo, la mayor parte de las mujeres se

encuentran en una posicion subordinada dentro del mismo, por lo

126 Giddens, 2012, pag. 378.
127 Giddens, 2012, pag. 495.
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que el tipo de oportunidades en el ambito laboral y las elecciones a
las que se enfrentan las personas realmente varfan en funcién del
género. Pero ademas, la situaciéon material de las mujeres tiende a
ser un reflejo de la de sus padres o maridos, por lo que algunos
enfoques tedricos como el marxismo han explicado las
desigualdades de género en funcién de la clase social a la que

pertenecen.

Es cierto que se ha avanzado en este terreno y que en la
actualidad los hombres comparten las responsabilidades
domésticas con las mujeres, pero todavia queda mucho por hacer.
Si la mujer trabaja igual que el hombre y gana lo mismo que él, los
dos deberfan participar en las tareas domésticas del mismo modo.
Pero lo que no se explica es por qué cuando la mujer gana mas que
el hombre el peso de las tareas domésticas sigue siendo asumido
en mayor medida por ellas. ;Realmente la participaciéon en el
trabajo del hogar esta relacionada con los roles de género creados

por la sociedad?'**

Puede suceder que aunque las mujeres desean que los
hombres participen mas en el hogar, no siempre estan dispuestas a
compartir la toma de decisiones en este ambito. Las mujeres se
siguen ocupando mayoritariamente de la coordinaciéon y los
hombres suelen ser, en la mayoria de los casos porque no se les da

otra opcion, meros ejecutores de las ordenes que reciben,

128 Giddens, 2012, pag. 377.
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relacionadas con la manera y el momento en que deben hacerse los

trabajos domésticos'”.

Si no se cambia de actitud sera imposible educar a las
generaciones futuras en un sentido mas igualitario y romper de una
vez por todas con la clasica compartimentalizacion de tareas y
ambitos de actuacion propios de mujeres y de hombres. Hasta que
no se consiga igualdad en lo privado, las responsabilidades
familiares se seguiran percibiendo como un obsticulo para
participar en el empleo sélo cuando se trata de las mujeres. Las
madres trabajadoras cargaran con la sospecha de falta de
dedicacion o interés profesional, ya que se asume que su prioridad
es la familia. Son ellas las que interrumpen sus carreras para cuidar
a la familia. En cambio, para los hombres, la familia se continuara
considerando como un factor de mayor responsabilidad
profesional, mientras su rol principal siga siendo proporcionar

o 130
sustento economico .

Por ello es necesario, no sélo poner en practica politicas
publicas de flexibilizacién laboral, sino también, cambiar las
actitudes, los roles de los hombres y de las mujeres en relacién con

el cuidado de los hijos y con el trabajo doméstico, asi como la

129 Tobio, Constanza. La familia y el empleo: pricticas y discursos de las mujeres, en
Radl Philipp, Rita, directora. Cuestiones actuales de sociologia del género. Centro de
Investigaciones Sociologicas, Madrid, 2001, pag. 142.
130 Tobio, 2001, pags. 129-130.
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percepciéon que tiene la sociedad de que el cuidado y el trabajo

doméstico corresponde en mayor medida a ellas.

2.4. OTRAS DIFICULTADES.

Las mujeres de hoy en dia que poseen educaciéon superior
universitaria desean participar, en buena medida, en el trabajo
asalariado como forma de realizarse desde un punto de vista
personal con independencia de los hombres. Ademas de las
dificultades derivadas de la divisién sexual del trabajo, las mujeres
se enfrentan al hecho de que en la actualidad existe un excedente
de personas con una buena educacién universitaria y a una
situacién de crisis econdémica. Esto puede ser favorable para
mitigar la segregacion laboral, en el sentido de que los trabajos
tradicionalmente masculinos no han podido absorber la enorme
cantidad de hombres con estudios, por lo que muchos de ellos han
ocupado empleos femeninos, que en algunos casos requerfan una
menor cualificacién y estaban peor remunerados. Sin embargo, las
mujeres se han podido ver desplazadas de un trabajo que en otra

situacion hubiera sido desempefado por ellas.

Por otro lado la superpoblacion también puede ser un
obstaculo para el empleo femenino, ya que puede hacer disminuir
sus oportunidades de empleo. Si el crecimiento de poblacién se
mantuviera constante lo mas probable es que las mujeres se vieran

apartadas del trabajo generador de recursos.
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No obstante, esta no es la tendencia en Espafia, con una
tasa de natalidad de las mas bajas de Europa. Desde un punto de
vista demografico, la participacion de la mujer en el mundo laboral
ha supuesto que las mujeres decidan tener menos hijos o no
tenerlos. Y esto implica tener que enfrentarse a una dificultad de
caracter cultural, renunciar o postergar demasiado en el tiempo lo
que convencionalmente se ha esperado de la mujer: tener hijos,
mantener una trelacion afectiva estable, construir una familia. La
cuestion es que puede ser cierto que la mayoria de las mujeres
quieren formar voluntariamente una familia, pero sin renunciar al
trabajo fuera de casa, sin renunciar a su espacio publico. Por lo que
“la cuestiéon no es solo conciliar actividades en el tiempo sino

.qe . 1’51
conciliar culturas, reinventando nuevas formas de set” ™.

2.5. MOVIMIENTOS SOCIALES.

Los movimientos sociales feministas son los responsables de la
mayor parte de los cambios sociales de los que podemos disfrutar
mujeres y hombres hoy en dia. A través de ellos se han generado
importantes  transformaciones de las estructuras politicas
existentes, lo que ha permitido una mayor participacion de las
mujeres en aquellas cuestiones que también les afectan como

ciudadanas activas de la sociedad a la que pertenecen.

131 Castells Olivan, Manuel y Marina, Subirats Martori. Mujeres y hontbres sun amor
imposible? Alianza, Madrid, 2007, pag. 26.
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La vida politica no sélo tiene lugar dentro del marco
ortodoxo de los partidos politicos, el voto y la representacion en
los organismos legislativos y gubernamentales. Por ello es
importante proteger los movimientos sociales en general, y los
feministas en particular, ya que son una de las manifestaciones mas
poderosas de la accién colectiva, en el sentido de que tienen gran
influencia en los gobiernos para que éstos tomen decisiones que

favorezcan la igualdad entre mujeres y hombres.

Siguiendo a Enrique Larafia, los movimientos sociales se
definen como una forma de accién colectiva “que apela a la
solidaridad para promover cambios sociales, cuya existencia en si
misma es una forma de percibir la realidad, ya que vuelve
controvertido un aspecto de ésta que antes era aceptado como
normativo, que implica una ruptura de los limites del sistema de
normas y relaciones sociales en el que se desarrolla su accion, y
que tienen capacidad para producit nuevas normas y

legitimaciones en la sociedad”'™.

El movimiento feminista es expresion del malestar
producido por determinados aspectos de la vida social, como es
que las diferencias biolégicas entre hombres y mujeres hayan

determinado la identidad, los roles de género y el espacio que ha

132 Larrafia, Enrique. La construccion de los movimientos sociales. Alianza, Madrid,
1999, pags. 126-127.
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correspondido tradicionalmente a las mujeres, y que se caracteriza

por su dependencia y subordinacion al varén.

La sociologfa ha contribuido a clarificar este hecho social
explicando las causas del mismo, y el movimiento social feminista
las ha deslegitimado con el propésito de transformar la sociedad y

a quienes participan en élL

Como todo movimiento de cambio social, el feminismo ha
contribuido a definir como injusta una situacion generalmente
aceptada y respaldada por la tradicién cultural y la costumbre'”,
Presenta un aspecto de la vida social que ya estd sometido a
discusiéon publica, aunque anteriormente se hubiera aceptado
como norma. De hecho, una de las dificultades afiadidas del
movimiento feminista es que sus reivindicaciones nunca han sido
consideradas como algo natural. Por tanto, “entender el feminismo
es entender que las multiples formas en que se concreta y
reproduce la opresion de las mujeres nunca han sido ni evidentes

: : 7 134
ni de sentido comun™"”".

El feminismo y los enfoques sociolégicos basados en el
mismo han apoyado el movimiento feminista mostrando hechos y
desarrollando teorfas sobre las causas de la desigualdad vy

convenciendo a las personas para que se unan en defensa de sus

133 Amorés, 2005, Tomo I, pag. 58.
13% Amor6s, 2005, Tomo I, pag. 63.
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intereses. La teorfa feminista tiene entre sus fines definir
adecuadamente, como conflictos y producto de unas relaciones de
poder determinadas, hechos y relaciones que se consideran
normales o naturales, o en todo caso, inmutables'”. Para ello hay
que dar un nombre al hecho que se quiere hacer visible, asi como
poner de manifiesto que se trata de un hecho irracional y
generalizarlo. Con esto ultimo se consigue hacer comprender que
no se trata de casos aislados vinculados a los rasgos psicolégicos
que tradicionalmente se atribuyen en funcion del sexo a hombres y
mujeres, sino que se trata de un fenémeno que supera los limites
de la esfera privada y que con el paso de los siglos se ha ido
incorporando al espacio publico pasando a tener la consideracion

de problema social'*.

En realidad estamos ante un proceso en el que se pasa de
la experiencia individual a la accién colectiva y al surgimiento de la
solidaridad entre mujeres. L.as mujeres solas se dan cuenta de que
sus problemas personales (como la exclusién del derecho de
sufragio, de la educacion, del trabajo, del control de su propia
sexualidad y por tanto de la natalidad, etc.), eran en realidad
producto de una estructura social que habia que comprender y
cambiar. Hs la experiencia personal la que provoca que algunas
mujeres se organicen, sin una ideologfa previa. Gracias al

movimiento feminista se crean los primeros espacios para estudiar

135 Amorés, 2005, Tomo I, pag. 61.
136 Amor6s, 2005, Tomo I, pags. 15-26.
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su situacioén, desde la propia experiencia personal, y organizarse

para reivindicar derechos de los que carecian.

La institucionalizacion del feminismo ha tenido una clara
influencia en esta cuestion. La creacion del Instituto de la Mujer, la
formacion de /obbies o grupos de presion, o la proliferacion en las
universidades de centros de investigaciones feministas tiene
mucho que ver con lo que se conoce con el nombre de liberacion
cognitiva de las mujeres, con su cambio de percepciéon de la
realidad, lo que conduce a cuestionarla criticamente. De esta
forma, para algunas autoras los principios del feminismo han
pasado de ser patrimonio de unos pocos a convertirse en una

. A ’ 7
forma de proceder que es de sentido comun para la mayoria'”’.

El movimiento feminista ha contribuido a la construccién
de la identidad femenina comun al reclamar la aplicacién de los
principios democraticos de manera universal, la inclusiéon de las
mujeres en la vida publica mediante el derecho al sufragio, al
trabajo asalariado y a la educacién superior. Superada esta fase, una
vez conquistados estos derechos, una vez que se consolida la
igualdad formal, juridica o de iure, se constata la insuficiencia de la
misma y comienza una nueva etapa de pensamiento critico que
permitira seguir avanzando hacia una igualdad real o material. Por
tanto, aunque los cambios legales han sido fundamentales, al igual

que las reformas asociadas al Estado del Bienestar, tiene tanta o

137 Amor6s, 2005, Tomo I, pag. 83-88.
84



mas importancia el trabajo dedicado a educar a las mujeres y a los
hombres individualmente asi como a la sociedad en la que se
integran, en el sentido de la importancia de disfrutar de los mismos

derechos y obligaciones.

Sin embargo, tal y como ha puesto de manifiesto Pierre
Bourdieu en La dominacion masculina, “la revolucion simbolica que
reclama el movimiento feminista no puede limitarse a una simple
conversién de las conciencias y de las voluntades”. No es
posible esperar la liberaciéon de las mujeres por el solo hecho de
que tomen conciencia de su situacién, es necesario verificar y
explicar como funcionan las estructuras sociales que inclinan a las
mujeres a su situaciéon de subordinacién para poder transformar
las pautas de comportamiento dominador en unos casos,

subordinado en otros.

138 Bourdieu, 2000, pag. 58.
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III- LA IGUALDAD COMO VALOR SUPERIOR DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO.

En el articulo 1 apartado primero de la Constitucion Espafiola de
1978 se establece que “Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”. Esta es la primera vez que un texto
constitucional recoge de forma expresa la palabra “valores”,

. . . , , 139
calificindolos como “superiores” y citando ademas cuales son ™.

Si analizamos la historia del constitucionalismo espafiol'®’, se
comprueba que las inclusiones de valores se hacen en tres textos
que se pueden calificar de progresistas, mientras que se omite en
todos los textos moderados''. No se encuentra referencia al
concepto de valores superiores ni en la Constitucion de 19 de
marzo de 1812'% ni en el Estatuto Real de 10 de abril de 1834. En
los articulos 1 a 4 de la Constitucion de Cadiz se reconoce la
libertad e independencia de la Nacién espafiola, en la que reside la
soberanfa, para establecer sus leyes fundamentales, leyes que

debfan ser “sabias y justas” para conservar y proteger “la libertad

139 Diaz Revorio, Francisco Javier. Valores superiores e interpretacion constitucional.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pags. 32-33.

40 Tierno Galvan, Enrique. Leyes politicas espariolas fundamentales (1508-1978).
Tecnos, Madrid, 1984.

141 Peces Barba, Gregotio. Los valores superiores. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 20.

142 Fernandez Garcia, Antonio. La Constitucion de Cadiz (1812) y discurso preliminar
a la Constitucion. Castalia, Madrid, 2002.



civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los
individuos que la componen”. En contraposicién, el texto
conservador del Estatuto Real no reconoce la soberania nacional
por lo que segun su articulo 33, para la formacién de las leyes se
requiere la aprobacién de los dos Estamentos que componen las
Cortes Generales, el de Proceres del Reino y el de Procuradores
del Reino, y ademas la sancién del Rey. Por tanto, se eliminan las
notas progresistas de la Constituciéon de 1812 y con ello las

referencias a la libertad civil y a la justicia de las leyes.

Tampoco aluden a los valores superiores del ordenamiento
juridico tal y como hoy los concebimos ni la Constitucion de 18 de
junio 1837, ni la de 23 de mayo 1845, progresista y conservadora,
respectivamente. Nuevas y sucesivas revueltas violentas entre
progresistas y moderados culminan en 1868 con el exilio a Francia
de la reina Isabel II y la aprobaciéon de la Constitucion de 1869,
resultado de la Revolucién conocida con el nombre de la Gloriosa.
Tanto la Constituciéon de la Monarquia espafola de 5 de junio de
1869 como el proyecto de Constitucion Federal de la Reptblica
espafiola de 17 de julio de 1873, hacen una referencia a la justicia y
a la libertad como fines a alcanzar con la Constitucion, pero es una
referencia que carece de valor normativo al situarse en un
preambulo que antecede a la Constitucién. En la Constitucion de
1869 se indica que “la Nacion espafiola y en su nombre las Cortes
Constituyentes, elegidas por sufragio universal, deseando afianzar

la justicia, la libertad y la seguridad, y proveer al bien de cuantos
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vivan en Espafia, decretan y sancionan la siguiente Constitucion
(...)”. Para Diaz Revorio, el término “afianzar” es equiparable a la
palabra “propugnar” que emplea la Constituciéon de 1978, ya que
ambos revelan el deseo de realizar de forma progresiva en el
tiempo los referidos valores'®. Por su parte, el Titulo Preliminar
del Proyecto de Constitucion Federal de la Republica espafiola
seflala que “toda persona encuentra asegurados en la Republica,
sin que ningun poder tenga facultades para cohibirlos, ni ley
ninguna autoridad para mermarlos, todos los derechos naturales.
Entre ellos el derecho a la libertad de trabajo y la igualdad ante la

>

ley”.

Posteriormente, en la Constitucion de 30 de junio de 1876 se
vuelve a omitir cualquier referencia a dichos valores. Hay que
esperar a la Constitucién republicana de 9 de diciembre de 1931
para que, ya dentro del texto, se mencionen los valores de libertad,
justicia e igualdad. En el articulo 1 al sefialar que “Espafia es una
Republica democratica de trabajadores de toda clase, que se
organiza en régimen de Libertad y de Justicia”, y en el articulo 2
cuando se reconoce que “todos los espafioles son iguales ante la
ley”, aunque este concepto es mas restringido y tiene un
significado mas limitado que la proclamacién de la igualdad sin
afiadidos, que comprende también la igualdad real o

promocional'*!, Por otro lado cabe indicar que en ninguno de

143 Diaz Revorio, 1997, pag. 56.
144 Diaz Revorio, 1997, pag. 59.
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estos textos se menciona el pluralismo politico, que se incluye en el

texto de 1978 como logica reaccién frente al régimen franquista.

No obstante, aunque estos textos ya se refieren a valores como
la justicia, la libertad o la igualdad, la forma en que lo hace nuestra
vigente Ley fundamental carece de precedentes por cuanto los
califica como “valores superiores del ordenamiento juridico™*.
Llamas Cascén afirma que la Constituciéon de 1978 introduce una
triple innovacién en su texto respecto a la historia de los textos
politico-juridicos de similares caracteristicas en Espafia. En primer
lugar incorpora los valores superiores en el articulado del texto. En
segundo lugar, vincula los valores a una forma concreta de modelo
de Estado. Y en tercer lugar, la férmula utilizada, “que propugna
como valores superiores”, declara la autoexigencia de un Estado
que se propone como fines, elementos juridico-morales desde su

" En este sentido, el articulo 1.1

propio ordenamiento juridico
CE representa una superacion de la antitesis iusnaturalismo-
positivismo, y consigue integrar en el ordenamiento juridico la

moral que reflejan esos valores superiores.

. . 7 .
Luciano Parejo Alfonso™”  ha puesto de relieve la
correspondencia entre los valores superiores con las notas

definitorias del Estado, de tal forma que el Estado de Derecho se

145 Diaz Revotio, 1997, pag. 59.
146 Llamas Cascon, Angel. Los valores juridicos como  ordenamiento  material.
Universidad Carlos 111 y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1993, pag. 215.
147 Parejo Alfonso, Luciano. Estado Social y Administracion Piiblica. Civitas, Madrid,
1983, pag. 65.
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conecta con el valor “libertad”, el Estado social con el wvalor
“igualdad” y el Estado democratico con el valor “pluralismo
politico”. Sin embargo, la relacién entre valores superiores y los
diversos tipos de Estado no es univoca. El Estado de Derecho
también se asocia al valor de la igualdad, en el sentido formal de
igualdad ante la ley. Y el Estado social se vincula con la libertad, la
cual adopta de este modo una dimensiéon menos individualista, ya
que conlleva en algunos casos prestaciones estatales'*. Esto
evidencia, tal y como ha puesto de manifiesto Norberto Bobbio,
que los wvalores superiores se relacionan entre si. Para este
pensador italiano “la igualdad, como valor supremo de una
convivencia ordenada, feliz y civil, y por consiguiente, de una
parte, como aspiracion perenne de los hombres que viven en
sociedad, y de otra, como tema constante de las ideologfas y de las
teotias politicas, queda aparejada a2 menudo con la libertad”'®’. No
obstante, mientras que la libertad es una cualidad o propiedad de la
persona, la igualdad se refiere a “un cierto tipo de relacion entre
los entes que forman parte de la categoria abstracta de la
humanidad”'”. Por tanto, segin Bobbio, lo que caracteriza a la
igualdad como valor es su indeterminacién, es decir, que no
significa nada sin identificar los titulares y las cosas respecto a las

que son igualesm.

148 Diaz Revotio, 1997, pag. 84.
149 Bobbio, Norberto. Igualdad y libertad. Paid6s, Madrid, 1993, pag. 53.
150 Bobbio, 1993, pag. 55.
151 Bobbio, 1993, pag. 56.
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Por lo que respecta al valor superior “justicia”, algin sector de
la doctrina considera que escaparia a la correlacion entre valores y
tipos de Estado. Para Peces Barba esto implica que “esa relacion
que prescinde el valor justicia, cuyo concepto es problematico, (...),
sitia los valores superiores en el plano de la totalidad”, haciendo
de ellos “el marco, el limite y el objetivo a alcanzar por el
ordenamiento, al que tienen que acoplarse todas las demas normas
y al que tienen que ajustar su actuacion todos los operadores
juridicos”'.

El concepto de justicia se ha identificado con el de legalidad y
también con el de igualdad, considerandose que un determinado
comportamiento es justo cuando se lleva a cabo de acuerdo con lo
establecido en las leyes, y respeta una relacion de igualdad. De esta
forma la justicia aparece como el elemento de orden, de equilibrio
o de armonia de las partes de un todo, en nuestro caso, del
ordenamiento juridico en su conjunto. La instauracion de una
cierta igualdad entre las partes y el respeto de la legalidad son las
dos condiciones para la instituciéon y conservacion de la armonia
del todo, son dos condiciones necesarias y suficientes para que
actue la justicia. En todo caso, lo que hace que la igualdad sea un
valor deseable, un fin a alcanzar por el ordenamiento juridico y por

la sociedad, es su justicia.

152 Peces Barba, 1984, pag. 38.
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Para Gregorio Peces Barba la justicia como valor superior no
aflade nada a la libertad y a la igualdad. Para este autor la justicia es
el “instrumento de los jueces para incorporar a las resoluciones
criterios de moralidad existentes en el ambito cultural en el que se
produce la sentencia, intereses propios e intereses generales y,
también, muchas veces, intereses de sectores sociales, de grupos de
presion y el reflejo de la propia mentalidad del juez, donde todos
esos elementos son tamizados, interiorizados y reconvertidos a
través del prisma de su personalidad” '. Se trataria de un
concepto que puede ser un cheque en blanco para el Tribunal
Constitucional y potenciar un judicialismo indeseable. Aunque esta
visién quizas sea demasiado negativa. Hay que confiar en el juez
como pieza clave para que los valores incluidos con intencion
utopica en la Constitucion consigan dar su fruto. Ademas, los
criterios de justicia pueden servir para dictar resoluciones judiciales
alejadas de una vision demasiado estitica del ordenamiento
juridico, y que, aunque puedan ser ajustadas a derecho, sean
contrarias a la idea de lo que es justo para la ciudadania. De hecho,
el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 20/1987 de 19
de febrero, ha negado que la justicia sea un arma a favor del
activismo judicial segun la particular concepcion que de la misma
tenga el juez, pues la justicia no es un valor ajeno y contrario al

ordenamiento positivo, sino uno de los valores superiores del

mismo'™*.

153 Peces Barba, 1984, pag. 146.
154 F] 4 parrafo tercero de la STC 20/87, de 19 de febrero.
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Los valores superiores son la base del sistema juridico-politico
y delimitan las lineas de su desarrollo. Los valores superiores como
moralidad legalizada son una orientaciéon sobre dénde debe ir el
Derecho, y se concretan en el Titulo I de la Constitucion de 1978
rubricado “De los derechos y deberes fundamentales”, vy
especialmente en el Capitulo III “De los principios rectores de la
politica social y econémica”, que es plasmaciéon del valor
igualdad'”. T.a vinculacién entre los principios rectores y el valor
igualdad en su vertiente material se ha puesto de manifiesto por la
STC 19/1987 de 17 de febrero, en la que se indica que la igualdad
ante la ley del articulo 14 y la igualdad del articulo 31, son reflejo
de la igualdad como valor superior consagrado en el articulo 1.1

CE™®,

La inclusién de los valores superiores en una norma juridica
como es el articulo 1.1 CE implica reconocer el caracter normativo
de los mismos. El aludido caracter normativo deriva de que este
precepto forma parte de la Constitucion, obra del poder
constituyente, que es el pueblo soberano, y que ésta tiene caracter
juridico y vinculante, previendo ademas mecanismos de sancién
para su incumplimiento'”. Esta consideracién de los valores como
norma juridica tiene como consecuencia que éstos vinculan no

s6lo a los poderes publicos, tanto de forma negativa (lo que trae

155 Peces Barba, 1984, pag. 41.
156 FJ 3 de la STC 19/87, de 17 de febrero.
157 Diaz Revorio, 1997, pag. 161.
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como consecuencia la inconstitucionalidad de aquellos actos o
normas que los contradigan), como positiva (imponiéndoles
deberes de actuacién positiva), sino también a los ciudadanos, a los
que sélo vinculan de manera negativa, en el sentido de que han de
. . . 158
abstenerse de actuaciones contrarias a los mismos . Por este

motivo puede afirmarse que los valores despliegan eficacia juridica.

Sin embargo, hay autores que niegan su caracter juridico, por
ejemplo Rubio Llorente, para quien el simple enunciado de unos
valores como tales carece en si mismo de significado juridico,
aunque se haga en el cuerpo de la mas alta disposicion. Entiende
que el significado del articulo 1.1 CE es la determinacién o
especificacion de finalidades a alcanzar, pero en todo caso carece
de eficacia juridica real, de manera que se trata de una norma vacia
de la que no cabe derivar derechos ni deberes u obligaciones'”.
Para este autor la ineficacia de los valores superiores deriva de su
propio contenido, lo que hace que si bien pueden configurarse
como normas juridicas, no pueden desplegar los efectos que son
propios de éstas, convirtiéndose en mera retorica, incapaz de

. , . 1
vincular a los poderes publicos 60,

158 Un campo o materia en el que se manifiesta claramente la eficacia de los
valores frente a ciudadanos es el de las relaciones laborales. La igualdad suele
aplicarse en su manifestacién como principio de no discriminacién del articulo
14 CE. Asi, el articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores declara la nulidad de
los pactos individuales y decisiones unilaterales del empresario que contengan
discriminaciones, lo que permitirfa hablar de una eficacia mediata del valor
igualdad en las relaciones laborales.
159 Rubio Llorente, Francisco. Derechos fundamentales y principios constitucionales.
Ariel, Barcelona, 1995, apartado tercero del prologo a la obra que se cita.
160 Diaz Revorio, 1997, pag. 165.
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Siguiendo a Gregorio Peces Barba, el articulo 1.1 CE positiviza
los contenidos éticos que el Estado pretende alcanzar a través del
ordenamiento juridico, y que son precisamente esos valores. En
este sentido los valores superiores representan los ideales que una
comunidad decide erigir como sus maximos objetivos a desarrollar
por el ordenamiento juridico, son expresion de la moralidad
mayoritariamente aceptada en el ambito cultural y en el momento
histérico en el que se sitia nuestra Constitucion, y son también
expresion maxima de la decisién politica de Espafia como Estado

social y democritico de Derecho'®.

Ademais, al tener una
procedencia desde la moralidad, no se agotan en su contenido
normativo, sino que también realizan una funcién critica y de
presion social. El fundamento de esos valores es un fundamento
racional e histérico que representa el juicio del legislador
constituyente ratificado en referéndum y que se convierte asi en un
gran acuerdo social, en un consenso basico de que esos valores
superiores son el cauce para la realizacion de uno de los objetivos

basicos del Estado: el desarrollo de la dignidad humana a través de

la vida social, haciendo posible la plenitud de esa dignidad.

El hecho de que la dignidad de la persona se considere
fundamento del orden politico y de la paz social, permite
reconducir sus caracteristicas al Estado social y democratico de

Derecho. Esto lleva a cuestionarnos si la enumeracion de valores

161 Peces Barba, 1984, pag. 42.
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superiores que hace el articulo 1.1 CE es o no taxativa. L.a doctrina
es practicamente unanime al reconocer que la dignidad es un valor
constitucional fundamental. El Tribunal Constitucional también ha
afirmado que la dignidad es un valor constitucional esencial, cuya
importancia sobrepasa a los demas conceptos del articulo 10.1 CE

para equipararse mas bien a los valores del articulo 1.1 CE'*,

La dimensién de conjunto en relaciéon con el sistema juridico
que tienen los valores superiores, que nos proporcionan un
fundamento ético-juridico del Estado social y democratico de
Derecho, los convierte en elementos que permiten identificar el
sistema politico expresado por la Constitucion de 1978, realizando
no sélo una funciéon de integracién y de homogeneizacién social
como también una labor de distincién del sistema, diferenciandolo
de los anteriores, tanto del régimen franquista como de los
sistemas de las Constituciones de 1876 y de 1931. Los valores
superiores son asi guia para la interpretaciéon y para el desarrollo
del ordenamiento, y al mismo tiempo, limite para los mismos.
Asimismo, los valores superiores deben ser también punto central
en los razonamientos del Tribunal Constitucional, el contenido y la
raz6n de fondo, la expresion de la legitimidad del sistema politico
y de la justicia del ordenamiento juridico en cuanto son cauces
para la afirmacién de la dignidad humana y en ese sentido, de ellos

se extraen las razones éticas para la obediencia al Derecho'”.

162 FJ 3 de la STC 53/85, de 11 de abril.
165 Peces Barba, 1984, pags. 43-45.
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La inclusiéon constitucional de la igualdad entre los valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico la convierte en una de
las metas u objetivos basicos que nuestro sistema juridico-politico
se propone alcanzar. Por eso se dice que la igualdad en su
condiciéon de valor superior constitucional tiene una dimension
trascendente, es decir, se presenta como un criterio para enjuiciar
las acciones, ordenar la convivencia y establecer sus fines, que
supera la esfera de la estricta positividad. La igualdad supone el
contexto axiologico fundamentador o basico para la interpretacion
de todo el ordenamiento juridico, el postulado-guia para orientar la
hermenéutica teleolégica y evolutiva de la Constitucién, y el
criterio para medir la legitimidad de las diversas manifestaciones

del sistema de legalidad164.

Esta condicién axioldgica y trascendente de la igualdad se ha
visto corroborada por la STC 8/1983 de 18 de febrero, segin la
cual la igualdad como valor superior “se proyecta con una eficacia
trascendente, de modo que toda situacion de desigualdad
persistente a la entrada en vigor de la norma constitucional
deviene incompatible con el orden de valores que la Constitucion,

77165‘ La norma jmpugnada cra el

como norma suprema, proclama
articulo 94 del Reglamento de Trabajo de la Compafifa Telefénica

Nacional de Espafia aprobado por Orden ministerial de 20 de

164 Pérez Lufio, Antonio Enrique. Dimensiones de la igualdad. Dykinson, Madrid,
2007, pags. 84-85.
165 K] 3 de la STC 8/83, de 18 de febrero.
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junio de 1947, el cual contenfa una clausula de celibato, esto es,
suspendia el contrato de trabajo para el personal femenino por

causa de matrimonio'®

. El Tribunal la declaré inconstitucional por
discriminatoria, pues no hacfa derivar idéntica consecuencia en
relacién con el personal masculino de la misma empresa que

. : - 167
contrajera matrimonio

. Después de la entrada en vigor de la
Constitucion y al amparo del articulo 14 CE, del articulo 32.1 CE
por el que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica” y del articulo 35.1 CE
segun el cual “todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a la
promocion a través del trabajo y a una remuneracién suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en

ningun caso pueda hacerse discriminacién por razéon de sexo”, el

mencionado articulo 94 del Reglamento de Trabajo fue derogado.

Esta eficacia derogatoria de la Constituciéon se extiende a
“todas aquellas disposiciones que no son susceptibles de
reconducir por vias interpretativas al marco constitucional”'®. El
Tribunal sefiala que no estd aplicando retroactivamente la
Constitucion, sino simplemente entendiendo derogada por ésta la
situacion de excedencia forzosa en caso de matrimonio,

eliminando asi en el conjunto de los factores y condiciones del

166 Articulo 94 de la Reglamentacién de Trabajo de la Compaiifa Telefénica
Nacional “el personal femenino que contraiga matrimonio quedard en situacién
de excedencia forzosa en tanto no se constituya en cabeza de familia (...)”.
167 Rey Martinez, 1995, pag. 12.
168 ] 3 de la STC 8/83, de 18 de febrero.
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empleo, una discriminaciéon basada en el sexo o en el estado civil,

. . . 169
o en ambas circunstancias con]untamente .

A pesar de esto, para Diaz Revorio lo cierto es que si que hay
un cierto grado de aplicacién retroactiva de la Constitucion'”
desde el momento que el propio Tribunal admite que la
excedencia sobreviene ilegitima con efectos ex func por la fuerza

1171

derogatoria de la norma constitucional ", y considera que el

derecho a reingresar en el servicio activo habria prescrito172 si
tenemos en cuenta los plazos de prescripcion que para las acciones
derivadas del contrato de trabajo fija el Texto Refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores'”.

Por lo que respecta a los plazos de prescripcion reviste especial
importancia la lectura de la STC 7/1983 de 14 de febrero. En el
voto particular formulado a la sentencia de esta fecha se intenta
aclarar la cuestion de las relaciones entre la igualdad juridica
reconocida por el articulo 14 CE vy el instituto de la prescripcién
extintiva. Existe en este caso un problema constitucional

concerniente al plazo de prescripcion de la acciéon para hacer

169 F] 4 de la STC 8/83, de 18 de febrero ““(...) ninglin efecto retroactivo se
asigna a la norma constitucional, cuando, como aqui acontece, la trelacion
juridica se mantiene, aunque, como es obvio, no con el contenido que es propio
de la situacién de activo, pero si en situacién de suspension, entendida como
una de las vicisitudes posibles de la relaciéon laboral y dominada por la idea de
temporalidad (...)”.
170 Diaz Revorio, 1997, pag. 404.
I E] 5 de la STC 8/83, de 18 de febrero.
172 F] 5 de la STC 8/83, de 18 de febrero.
173 Articulo 59.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.
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1'"* contenido en el articulo 14 CE,

efectivo el derecho fundamenta
consistente en no ser discriminado por razén de sexo. Los
derechos fundamentales son permanentes e imprescriptibles, lo
que no es ningun obsticulo para que puedan quedar sujetas a
prescripciéon las acciones nacidas para defenderlos frente a
concretas lesiones. Esta prescripcion de la acciéon en modo alguno
puede extinguir el derecho fundamental de que se trate, ya que el
ciudadano lo podra ejercer y hacer valer en relacién con cualquier
otra lesion futura. La cuestion del plazo de prescripcion y del dies a
gno del computo de la prescripcién no ha sido del todo pacifica.
Para el ponente de la sentencia Francisco Tomas y Valiente, el
plazo de prescripcion es el establecido en el derecho que regula la
relacién juridica de base en la cual la lesion concreta se produce, lo
que significa en este caso la aplicacion de los plazos de
prescripcion de las acciones derivadas de un contrato de trabajo a
derechos que tienen su asiento en la Constitucion. Sin embargo,
Luis Diez Picazo formula un voto particular y afirma que esto no
es posible ya que los plazos de prescripcion del derecho especial
no constituyen un derecho comun de la prescripcion. Asimismo
disiente de la sentencia en lo que se refiere al momento inicial del
arranque del cémputo de la prescripcion, que la sentencia situa en
el momento de la promulgacién de la Constitucion. En primer
lugar porque la concrecién de este derecho fundamental a la

igualdad requiere una compleja labor interpretativa, de tal forma

174 Como puede verse esta Sentencia se refiere ya a la igualdad como un derecho
fundamental, aspecto este al que se hara referencia en el capitulo V de este
trabajo.
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que el plazo de prescripcion solo deberfa empezar a contarse a
partir del momento en que los titulares del mismo tengan
conciencia de serlo, y s6lo una vez que la lesion del derecho haya

desaparecido.

Una vez destacada la importancia de la igualdad como valor
superior del ordenamiento juridico, como ideal que Espafia
pretende alcanzar al constituirse como Estado social; una vez que
se comprende que este fue el primer peldafio en la normativa
reciente de nuestro pafs para avanzar en la relacién de igualdad
entre hombres y mujeres, se analizan a continuaciéon aquellos
aspectos de la igualdad, como principio y como derecho
fundamental, que permitiran tener una vision genérica de las tres

vertientes de este COIlCCptO.
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V- LAIGUALDAD COMO PRINCIPIO.

El valor de la igualdad se concreta a través del principio de
igualdad. Para Robert Alexy los principios y valores estan
estrechamente vinculados entre si porque, por ejemplo, la
progresiva satisfaccion de los principios tiene su equivalente en la
realizacion gradual de los wvalores. Sin embargo existe una
diferencia importante entre ellos, ya que segin este autor, los
principios son mandatos de optimizacién, y en cuanto tales
pertenecen al ambito deontolégico, al ambito del deber ser. En
cambio, los valores se adscriben al nivel axiolégico, se ubican en la

esfera de lo bueno'”

. El principal rasgo distintivo de los principios
con relacion a los valores reside en su mayor indice de concrecion,
de especificaciéon respecto a las situaciones a las que pueden ser
aplicados y a las consecuencias juridicas de su aplicacion, pero sin
ser todavia normas analiticas'”®. Sin embargo, no podemos negar el
caracter normativo de los valores el cual, como ya se ha indicado,

deriva de su inclusién en el articulo 1.1 de la Norma Suprema de

nuestro ordenamiento juridico.

Para autores como Francisco Javier Diaz Revorio, la diferencia
entre valores y principios constitucionales no puede realizarse de

forma nitida o tajante, de manera que no se trata de conceptos que

175 Alexy, Robett. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, pag. 126.
176 Pérez Lufio, 2007, pag. 87.



por su naturaleza difieran entre si. Seguramente, la distincién de la
que deriven mas efectos concretos es la que reside en la
calificaciéon de los valores como superiores, sin que el calificativo
de superiores implique una superioridad jerarquica de los mismos,
sino que se pretende sefialar cudles son los valores fundamentales

para el conjunto del ordenamiento juridico'”.

La igualdad como principio ha sido acogida en la Constitucion
Espafiola de 1978 en sus dos vertientes fundamentales. Primero
como la igualdad formal, juridica o de iure, regulada en el articulo
14 CE, que se proyecta en el sistema desde el punto de vista
subjetivo como garantia general de un trato igual y no
discriminatorio de las personas por parte de los poderes publicos.
Y segundo como igualdad material, de hecho o de facto,
atribuyendo a los poderes publicos en el articulo 9.2 CE la tarea de
“promover la condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en los que se integra sean reales y
efectivas; remover los obsticulos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participaciéon de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social”, lo que supone la
busqueda de la igualdad efectiva en la vida social a través de la
mejora en las condiciones de vida de los mas desfavorecidos, y que

tiene por tanto un alcance colectivo.

177 Diaz Revorio, 1997, pag. 258.
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La aplicaciéon practica del principio de igualdad en la ley
plantea importantes problemas, puesto que este principio no dice
lo que es igual, sino que s6lo determina que lo igual debe ser
tratado igual; también lo contrario, que lo que no es igual debe ser

tratado desigualmentem.

Esto permite distinguir la igualdad del concepto de identidad.
Mientras que la identidad se identifica con la interdiccion de la
diferencia, la igualdad permite hacer diferencias en el tratamiento
legal de las personas en funcién de su situacion. A partir de esta
concepcién, no toda desigualdad de trato en la regulaciéon de una
materia es desigualdad en la ley, sino sélo la que no se apoye en

. . . . 179
criterios razonables y objetivos .

Desde un punto de vista logico, la igualdad se desglosa en tres
caracteres basicos. En primer lugar, se trata de una nociéon que
exige partir, constitutivamente, de una pluralidad de personas,
objetos y situaciones; alude siempre a dos o mas entes entre los
que se manifiesta la condicion de ser iguales. En segundo lugar, el
concepto de igualdad implica una dimension relacional. No existe
igualdad donde no se establece un determinado nexo entre varios
entes, de manera que en un supuesto de entes aislados e

incomunicados no cabe establecer juicios de igualdad. En tercer

178 Rodtiguez Pifiero, Miguel y M* Fernanda Fernidndez Lopez. Igualdad y
discriminacion. Tecnos, Madrid, 1986, pag. 46.
179 Balaguer Callejon, M* Luisa. Igualdad y Constitucion Espariola. Tecnos, Madrid,
2010, pag. 46-47.
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lugar se hace explicita en la comparacion entre los entes de los que
se predica. Se precisa contar con un elemento que haga posible la
comparacion, un fertium comparationis. La determinaciéon de este
término de comparacion es basica para calificar a dos o mas entes
como iguales, siendo necesario identificar qué entes y qué aspectos
de los mismos van a considerarse relevantes a efectos de la
igualdad"™. Ademis, la exigencia de un término de comparacion,
también permite distinguir la igualdad del concepto de equidad,
con el que en ocasiones se le identifica. Para M* Luisa Balaguer
Callejon, “la equidad lo que pretende, no es la aplicacion de una
norma a un supuesto de hecho, sino, de alguna manera, eludir su
aplicacion, prevista para la generalidad de los casos, ante la
eventual injusticia que pueda producir en un caso concreto (...)”"*".
Por tanto la equidad es un criterio de justicia material que se aplica
en un determinado procedimiento y que consigue que éste pueda

ser considerado justo.

Estos presupuestos logicos del concepto de igualdad poseen
incuestionable relevancia para precisar y clarificar la dimension
formal de la igualdad, que es la que mas directamente opera en el

seno de las relaciones juridicas y que analizamos a continuacion.

180 Pérez Luflo, 2007, pag. 18.
181 Balaguer Callejon, 2010, pags. 39-40.
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1. IGUALDAD ANTE LA LEY.

1.1.LA IGUALDAD EN LA LEY.

La regla general de la igualdad ante la ley contenida en el articulo
14 CE contempla en primer lugar la “igualdad en el trato dado por
la ley o igualdad en la ley”. Desde esta perspectiva la igualdad no
podia tratar de modo desigual a unos u otros individuos sin
aportar un fundamento objetivo y razonable que descartara toda
discriminacion. Ahora bien, qué es objetivo y qué es razonable.
Para Norberto Bobbio, la tnica respuesta que puede darse a estos
interrogantes es que entre las personas se dan diferencias que son
relevantes o no relevantes, distincién que no coincide con lo que
entendemos por diferencias objetivas y no objetivas. Es cierto que
entre hombres y mujeres hay diferencias objetivas, pero no tienen
por qué ser relevantes, ya que “la relevancia o irrelevancia se
establece por la eleccion del wvalor y, por lo tanto, esta
histéricamente condicionada™®*. Asi por ejemplo, las diferencias
consideradas relevantes entre hombres y mujeres durante la
Revoluciéon Francesa para excluitlas del derecho de ciudadania, no
son consideradas relevantes en la actualidad aunque siga habiendo
diferencias objetivas entre ambos. Por tanto, segin este autor, el
principio de igualdad en la ley tiene un significado histérico que no

hay que olvidar cuando se estudia hoy en dia.

182 Bobbio, 1993, pag. 74.
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La igualdad en la ley constituye un limite para el ejercicio del
poder legislativo. El Tribunal Constitucional ha aceptado desde un
primer momento la vinculaciéon del legislador al principio de
igualdad y el funcionamiento de este principio como limite a la
accion legislativa183. La STC 22/1981 de 2 de julio afirma que la
igualdad juridica reconocida en el articulo 14 CE vincula y tiene
como destinatario no so6lo a la Administracién y al Poder Judicial,
sino también al Legislador como se deduce de los articulos 9 y 53

de la misma'®,.

Por otra parte hay que anadir que el limite en el ejercicio de la
potestad normativa se despliega también en relacion con todos
aquellos interlocutores sociales a los que les esta reconocida la
facultad de crear normas'™. En este sentido, la STC 31/1984 de 7
de marzo sienta la obligacién de respetar el principio de igualdad
en el contenido de las normas de los convenios colectivos, en los
mismos términos que lo hace para las normas de origen estatal. La
cuestion se centraba en la fijaciéon del salario minimo
interprofesional y el Tribunal Constitucional estimé que el sistema
normal de fijaciéon del minimo salarial y, en general, del contenido
de la relacion laboral, corresponde a la autonomia de trabajadores
y empresarios mediante el ejercicio del derecho a la negociacién

colectiva que proclama el articulo 37.1 CE, y que a nivel

183 Rodriguez Pifiero y Fernandez Lopez, 1986, pag. 39.
184 FJ 3 segundo parrafo de la STC 22/81, de 2 de julio.
185 Rodriguez Pifiero y Fernandez Lopez, 1986, pag. 40.
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legislativo, segtin lo previsto también en el articulo 35.2 CE, se
desarrolla en el Estatuto de los Trabajadores. Un Estado social y
democratico de derecho ha de complementar aquel sistema de
determinacién del minimo salarial estableciendo unos techos
salariales minimos que den efectividad al mandato constitucional
contenido en el articulo 35.1 CE. Mediante esta intervencion
estatal se atiende a un interés social que sin embargo, no disminuye
el papel de las partes sociales en la consecucion de otros minimos
salariales por encima de los indisponibles del minimo
interprofesional. Tanto la regulacién minima estatal como la que se
deja a la responsabilidad de la autonomia colectiva de las partes ha
de operarse respetando el principio de igualdad de remuneraciones
con exclusién de todo trato discriminatorio que implique violacion

de este principio'™.

La nocion de igualdad ante la ley aparece como la exigencia de
que todos los ciudadanos se hallen sometidos a las mismas normas
y tribunales. Implica el reconocimiento de que la ley tiene que ser
la misma para todos, sin que exista ningin tipo o estamento de
personas dispensadas de su cumplimiento, o sujetos a potestad
legislativa jurisdiccional distinta de la del resto de ciudadanos. El
principio de igualdad ante la ley se identifica, en este plano, con los
requisitos de generalidad y abstracciéon de la norma juridica, esto
es, con la exigencia de una tipificacion en términos impersonales y

universales de los supuestos que han de servir de base para la

186 F] 9 de la STC 31/84, de 7 de marzo.
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atribuciéon de determinadas consecuencias juridicas. Esta idea de
igualdad ante la ley entendida como generalidad de la norma se
halla estrechamente vinculada a los principios de legalidad y de
seguridad juridica, que se verfan directamente conculcados de

admitirse normas ad personam187.

El principio de igualdad se traduce, segun la STC 83/1984 de
24 de julio, en la “obligacion del legislador de no establecer
distinciones artificiosas o arbitrarias entre situaciones de hecho
cuyas diferencias reales, si existen, carecen de relevancia desde el
punto de vista de la razén discernible de la norma, o de no anudar
consecuencias juridicas arbitrarias o irrazonables a los supuestos
de hecho legitimamente diferenciados”'™. De ahi que aunque la ley
singular no esté constitucionalmente prohibida, sélo sera
compatible con el principio de igualdad cuando la singularidad de
la situacion resulte inmediatamente de los hechos, de manera que
el supuesto de la norma venga dado por ellos y sélo quepa al
legislador establecer las consecuencias juridicas necesarias para
alcanzar el fin que se persigue, pues el principio de igualdad
excluye la creaciéon arbitraria de supuestos de hecho, que soélo
resultan singulares en razon de esa arbitrariedad. Asi lo establece la

STC 166/1986 de 19 de diciembre'®.

187 Pérez Lufio, 2007, pag. 23.
188 FJ 3 de la STC 83/84, de 24 de julio.
189 ] 11 letra A segundo parrafo de la STC 166/86, de 19 de diciembre.
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Lo que el articulo 14 CE no incluye es que una misma
situacién pueda ser tratada de forma distinta en atencidén a la
norma que en cada caso resulta aplicable, no constituyendo este
hecho una vulneracién del derecho a la igualdad del articulo 14
CE'"™. Si bien es cierto que el articulo 14 CE ampara la igualdad
ante la Ley, ello no impide que a través de cambios normativos se
ofrezca un tratamiento desigual a lo largo del tiempo; “el principio
de igualdad ante la ley no exige que todas las situaciones, con
independencia del tiempo en que se originaron o en que se
produjeron sus efectos, deban recibir un tratamiento igual por
parte de la Ley, puesto que con ello se incidiria en el circulo de
competencias atribuido constitucionalmente al legislador y, en
definitiva, en la natural y necesaria evolucién del ordenamiento

95191

juridico” . Esto evidencia las observaciones de Bobbio sobre el

caracter histéricamente condicionado del concepto de igualdad.

Por ultimo, el articulo 14 CE no ampara la falta de distincion
entre supuestos desiguales, esto es, lo que se denomina
“discriminacién por indiferenciacion” o el hipotético derecho a
imponer o exigir diferencias de trato'”?; ni tampoco “un imposible
derecho a la igualdad en la ilegalidad, de manera que en ningin

caso aquél a quien se aplica la Ley pueda considerar violado el

190 Corte Heredero, Nieves. Breviario de Jurisprudencia Constitucional en Materia
Laboral: EIl Derecho a la Ignaldad (art. 14 CE), y la Garantia de Indemnidad (art. 24.1
CE). Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pags. 30-31.
191 FJ 9 dltimo patrafo de la STC 119/87, de 9 de julio.
192 F] 2 de la STC 88/01, de 2 de abril.
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citado principio constitucional por el hecho de que la Ley no se

. . . . . 193
aplique a otros que asimismo la han incumplido” ™.

1.2.LLA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY.

La regla general de la igualdad ante la ley contenida en el articulo
14 CE es asimismo “igualdad en la aplicacién de la ley”, lo que
impone que un mismo 6rgano jurisdiccional no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales. Asi se establece una proteccion frente a
las divergencias arbitrarias de trato en resoluciones judiciales,
frente a las desigualdades de trato en la aplicacion de la ley por un
mismo 6rgano judicial cuando puedan calificarse de arbitrarias,
irrazonables o que obedecen a un propésito discriminatorio. De
este modo, la igualdad ante la ley entrafia la garantia funcional de
regularidad en los procedimientos de aplicacion de las normas, lo
que implica que los ciudadanos se hallaran sujetos a unos mismos
procedimientos, que su posicion en el desarrollo de los
procedimientos serd la misma y que los 6rganos jurisdiccionales
aplicaran las normas segin pautas de coherencia o regularidad. Y
es que, el principio de igualdad en la aplicacion de la ley protegido
por el articulo 14 CE y conectado al principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos que consagra el articulo 9.3
de la propia Constitucion, significa, en relacién con el ejercicio de

la potestad jurisdiccional, que un mismo juez o tribunal no puede

193 F] 4 de la STC 21/92, de 14 de febrero.
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modificar el sentido de las decisiones adoptadas con anterioridad
en casos sustancialmente idénticos. Por tanto, lo que prohibe el
derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley es el cambio
arbitrario de criterios generales en la interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas, llevado a cabo por una resolucién judicial que
responde de manera particular y aislada al concreto supuesto
planteado, en contradiccién injustificada con dichos criterios

194
generales .

Sin embargo, el principio de igualdad no protege frente al
cambio de criterio del mismo o6rgano judicial, siempre que tal
cambio esté suficientemente motivado y justificado. Y es que
sobre los o6rganos judiciales no pesa la exigencia de resolver
siempre en los mismos términos sobre supuestos que se pretenden
iguales, pues cada caso, para el mismo juzgador, puede merecer
una consideracion diversa, ya por las peculiaridades que a su juicio
muestra, ya porque el entendimiento judicial de la norma aplicable
variase a lo largo del tiempo, ya porque parezca necesario corregir
errores en su aplicacion'”. Ta Sentencia del Tribunal
Constitucional 30/1987 de 11 de marzo pone de manifiesto que lo
que el principio de igualdad garantiza no es que quienes acudan a
los Tribunales vayan a obtener una “resolucion igual a las que se
hayan adoptado o puedan adoptarse en el futuro por el mismo

6rgano judicial sino, mas estrictamente, la razonable confianza —

194 F] 2 de la STC 108/88, de 8 de junio.
195 Pérez Royo, Javier. Curso de Derecho Constitucional. Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 245.

115



enlazada con la seguridad juridica que la Constitucién consagra
(articulo 9.3 CE)- de que la propia pretensién merecera del
juzgador la misma respuesta obtenida por otros en casos

. 19
iguales™"™.

Aqui se pone de manifiesto la conexién entre el principio de
igualdad con la justicia como valor superior del ordenamiento
juridico. Las investigaciones de John Rawls en su obra Teoria de la
Justicia’”’, ponen de manifiesto que en la justicia procesal perfecta
“lo esencial es que existe una norma independiente para decidir el
resultado que es justo y un procedimiento que garantiza que se
llegara a €17, sin embargo, s6lo hay una mera probabilidad
subjetiva de que el procedimiento de la justicia procesal perfecta
garantice resultados justos de procedimiento. Es decir que, “si bien
existe un criterio independiente para el resultado correcto, no hay
ningtin procedimiento factible que conduzca a él con seguridad”'™,
Por lo tanto, si se quiere que la igualdad sea justa, hay que asegurar
no sélo que los procedimientos sean justos e imparciales, sino
también las instituciones que los establecen y aplican a cada caso

concreto.

Distinto es el problema de la igualdad en la aplicacion de la ley

cuando ésta no se refiere a un unico 6rgano, sino a Organos

196 FJ 2 tercer partafo de la STC 30/87, de 11 de marzo.
197 Rawls, John. Teoria de la justicia. Fondo de Cultura Econémica, México D.F.,
2010.
198 Rawls, 2010, pag. 90.
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plurales. Para tales casos, tal y como subraya la STC 49/1982 de 14
de julio, “la institucién que realiza el principio de igualdad y a
través de la que se busca la uniformidad es la jurisprudencia,
encomendada a 6rganos jurisdiccionales de superior rango, porque
el principio de igualdad en la aplicacion de la ley tiene
necesariamente que cohonestarse con el principio de
independencia de los 6rganos encargados de la aplicacion de la ley

199 .
777 Esta sentencia

cuando éstos son organos jurisdiccionales
advierte ademas que “la igualdad a que el articulo 14 se refiere, que
es la igualdad juridica ante la ley, no comporta necesariamente una
igualdad material o igualdad econémica real y efectiva””. Significa
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas. En efecto, tal y como establece la STC 26/1987 de 27 de
febrero dictada en el recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Gobierno vasco contra determinados preceptos de la Ley
Organica 11/1983 de 25 de agosto de Reforma Universitaria, un
trato diferente no es discriminatorio si no hay igualdad en los
supuestos de hecho, ya que no puede darse violaciéon del principio
de igualdad entre quienes se hallan en situaciones diferentes™. Fl
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de Ia
Constitucion no impide al legislador valorar situaciones diferentes
para regularlas de distinta manera, siempre que entre aquellas

diferencias y esta distinciéon se dé una relacién razonable que

199 FJ 2 tetcer parrafo de la STC 49/82, de 14 de julio.
200 FJ 2 segundo parrafo de la STC 49/82, de 14 de julio.
201 FJ 12 apartado 4) segundo parrafo de la STC 26/87, de 27 de febrero.
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I’ Quiere decirse que en tal

explique o justifique el trato desigua
supuesto es el recurrente el que tiene que correr con la carga de la
prueba suministrando el Zertium comparationis, ya que es sabido que
para efectuar el juicio de igualdad y razonar acerca de la posible
vulneracion del derecho a la igualdad hace falta que se aporte un

adecuado término de comparacién, sin cuya concurrencia no es

. <z 2
posible llevar a cabo aquella comparacién™.

En consecuencia, para introducir elementos de diferenciacion
tiene que existir una suficiente justificacién de tal diferencia, que
aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente aceptados. Ademas,
también es necesario para que sea constitucionalmente admisible la
diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven
de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, y
que no se vulnere ni el principio de seguridad juridica ni los
derechos vy libertades del Capitulo II del Titulo I de la CE que
vinculan a todos los poderes publicos. En este sentido la STC
75/1983 de 3 de agosto sefiala que “sélo resulta posible al
legislador establecer para los ciudadanos un trato diferenciado
cuando tenga que resolver situaciones diferenciadas facticamente
con mayor o suficiente intensidad que requieren en su solucion
por su mismo contenido una decision distinta, pero a tal fin resulta

indispensable que exista una justificaciéon objetiva y razonable, de

202 FJ 14 pérrafo noveno de la STC 26/87, de 27 de febrero.
203 FJ 3 pérrafo tercero de la STC 14/85, de 1 de febrero.
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acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados,
cuya exigencia deba aplicarse en relacién con la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo estar presente por ello una
razonable relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida, y dejando en definitiva al
legislador con caracter general la apreciacion de situaciones
distintas que sea procedente diferenciar y tratar desigualmente,
siempre que su acuerdo no vaya contra los derechos y libertades
protegidos en los articulos 53.1 y 9.3 de la Constitucién ni sea
irrazonable”*". M4s recientemente, la STC 214/2006 de 3 de julio,
insiste en que “el principio de igualdad no sélo exige que la
diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también
que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional
sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida’®”. Por tanto, para alcanzar los
fines previstos en la norma, es preciso que el legislador seleccione
los medios que sean mas moderados y que causen el menor
perjuicio posible a la esfera de los intereses privados y los demas

derechos individuales de los ciudadanos™®.

204 F] 2 primer pétrafo de la STC 75/83, de 3 de agosto.
205 FJ 2 primer pétrafo de la STC 214/06, de 3 de julio.
206 Redondo Garcia, Ana M*. Ignaldad en la Ley y juicio de constitucionalidad, en
Pérez Tremps, Pablo, coordinador. La Reforma del Tribunal Constitucional. Actas del
V" Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espasia. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pag. 453.
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2. PROHIBICION DE DISCRIMINACION.

La virtualidad del articulo 14 CE no se agota en la clausula general
de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a
continuacién el precepto constitucional se refiere a la prohibicion
de una serie de razones o motivos concretos de discriminacion
como son el “hacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”. Esto supone,
una vez que el precepto ha sancionado la igualdad ante la ley, el
reconocimiento de la eficacia general del derecho constitucional a
la no discriminacién en las relaciones entre particulares y en
particular, en las relaciones que se establecen en el marco del

trabajo asalariado™”.

Por lo tanto, la segunda parte del precepto va mas alla de la
mera declaraciéon de objetividad de las leyes y de la prohibicion de
arbitrariedad en su aplicacién, y pasa a realizar una critica a
determinadas situaciones sociales que son injustas y que reclaman
una tutela antidiscriminatoria para corregirlas, lo que hace que en
ultimo término el articulo 14 CE se conecte con el articulo 9.2 CE.
Segin esto, los poderes puablicos no sélo tendrfan la

responsabilidad de no aprobar leyes discriminatorias, o de suprimir

207 Palomeque Lopez, Manuel Carlos. E/ derecho constitucional de ignaldad y no
discriminacion y su contenido esencial en el sistema de relaciones de trabajo y de proteccion
social, en Palomeque Loépez, Manuel Catlos, director. Igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Ratio Legis, 2011, pag. 26.
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las discriminaciones legales existentes, sino también la de adoptar
las medidas adecuadas para evitar que otras personas discriminen,
incluso si esa discriminacion se produce en el ambito privado. De
tal forma que la tutela antidiscriminatoria no se reduce a poner fin
a la discriminaciéon producto de la actividad legislativa, sino que
abarca también “formas de discriminacién social, producto de
actuaciones privadas, que el Estado no puede tolerar de forma
pasiva si no quiere convertirse él mismo en cémplice de dicha
discriminacion”™”,

Con el término discriminacién se han calificado en el contexto
internacional una serie de situaciones y de actos cuya existencia en
si misma se ha considerado que estaba en contra de la propia
dignidad humana, que significaba una violacion de los derechos del
hombre, habiéndose elaborado wuna serie importante de
instrumentos internacionales® de lucha contra la discriminacién,
de los que puede considerarse herencia directa nuestro articulo 14
CE*. El término discriminacién adquiere un significado
peyorativo que hace referencia a un trato desigual injustificado de
los seres humanos, y que tiene su origen en aspectos culturales o
tradicionales de una sociedad, como puede ser la que afecta a la
relacién entre hombres y mujeres, y que hasta hace un siglo, no

habfan sido objeto de preocupacién por parte de los poderes

208 Rodriguez Pifiero y Ferndndez Lopez, 1986, pags. 158-159.
209 Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
210 Rodriguez Pifiero y Fernandez Lopez, 1986, pag. 82.
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publicos. Es decir que “no son nuevas las situaciones
discriminatorias, la novedad consiste en consideratlas

«discriminatorias» y en tratar de reaccionar frente a ellas™?"".

La STC 214/2006 de 3 de julio ha sefialado que la referencia
expresa a los motivos o razones de discriminacion del articulo 14
CE, “no implica el establecimiento de una lista cerrada de
supuestos de discriminacién, pero si representa una explicita
interdiccion de determinadas diferencias historicamente muy
arraigadas y que han situado, tanto por la acciéon de los poderes
publicos como por la practica social, a sectores de la poblacién en
posiciones no sélo desventajosas sino contrarias a la dignidad de la

2212 ESta

persona que reconoce el articulo 10.1 CE (..
jurisprudencia, sentada por vez primera por la STC 128/1987 de
16 de julio*”, supone el abandono del enfoque exclusivamente
formal de la igualdad, y la conexion del problema de la

discriminacién con situaciones histéricas de marginacion de

determinados colectivos.

En relacién con el sexo, la prohibicién constitucional de
discriminacion impide su consideraciéon como criterio de
diferenciacion en el acceso al empleo entendido en sentido amplio,
es decir, no sélo en el momento de la contratacién, sino también

dentro de la relacién juridica laboral y las condiciones de trabajo

211 Rodriguez Pifiero y Fernandez Lopez, 1986, pag. 84.
212 F] 2 segundo parrafo de la STC 214/06, de 3 de julio.
213 F] 5 de la STC 128/87, de 16 de julio.
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que ésta lleve aparejadas. Ademas, tal prohibiciéon impide los
tratamientos peyorativos que se apoyan en la pura y simple
constatacion del sexo de la victima (discriminaciones directas),
como aquellos otros que se fundan en determinadas circunstancias
como el embarazo, la maternidad y la lactancia, o la supuesta
inferioridad fisica de las mujeres, y que bajo la apariencia de
tratamientos formalmente neutros o no discriminatorios encubren
consecuencias perjudiciales para la mujeres y para toda la sociedad

(discriminaciones indirectas)”"*.

La discriminacién en funcion del sexo de las personas resulta
inaceptable desde el punto de vista de su dignidad como seres
humanos. Primero porque supone un petjuicio y una desventaja
no deseada por ellos, y segundo por las consecuencias negativas
que lleva aparejada. El resultado social que se deriva de diferencias
de trato discriminatorias presupone una marginalizacion y una
cierta exclusiéon social de los individuos afectados que pone en
riesgo la estabilidad y la paz social. Por eso tiene tanta
trascendencia no sélo la supresion de actos o medidas
discriminatorias, sino también la lucha contra las desigualdades de
hecho entre individuos o grupos sociales, sobre la base de uno de
los criterios de discriminaciéon prohibidos por el articulo 14 CE,
desigualdades que ademas pueden permanecer tras la desaparicion
del las practicas discriminatorias formales. Los mecanismos

desarrollados con este fin por los poderes publicos se trataran en

214 Palomeque Lépez, 2011, pags. 28-31.
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epigrafes posteriores, analizandose a continuaciéon el fundamento

constitucional de dicha actuacién.
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3. I.A CLAUSUL.A DEL ARTICULO 9.2 DE 1.4
CONSTITUCION ESPANOLA.

En nuestro ordenamiento constitucional el principio de igualdad
no es solamente un principio limitador de la actividad de los
poderes publicos, sino también un principio promotor de dicha
actividad. El mandato que el articulo 9.2 CE dirige a los poderes
publicos para promocionar y eliminar obstaculos a la libertad y la
igualdad, se convierte en el elemento complementario del principio
de igualdad y no discriminaciéon contenido en el articulo 14 CE.
No basta con garantizar que no se producira entre los ciudadanos
trato desigual alguno, no es suficiente con eliminar las normas
discriminatorias del ordenamiento juridico, sino que hay que
actuar para erradicar las causas que se encuentran en el origen de
las discriminaciones y compensar sus efectos regenerando la
sociedad en que vivimos. La realidad social aparece asi como uno
de los criterios interpretativos de las normas que puede ser capaz
de llevar a cabo esa transformacion. Por eso la labor de los jueces
es decisiva, y asi se ha puesto de manifiesto en la abundante
jurisprudencia constitucional sobre uno de los motivos de
discriminacion vetados por el articulo 14 CE: el generado por la

pertenencia 2 uno u otro sexo.

La STC 39/1986 de 31 de marzo, ha sefialado que “el articulo

9.2 de la CE es un precepto que compromete la acciéon de los
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poderes publicos a fin de que pueda alcanzarse la igualdad
sustancial entre los individuos, con independencia de su situacion

: 215
social”".

El principio de igualdad sustancial exige tomar en
consideraciéon las diferencias que caracterizan a cada grupo
humano respecto de los demas y ello con el ultimo interés de dotar
a todos ellos de iguales oportunidadesm. Se trata de asegurar a
todos los individuos que estén incluidos en alguno de los
colectivos a que se refiere el articulo 14 CE, condiciones que les

equiparen en origen a los demas, de forma que tengan las mismas

posibilidades de desarrollo personal y social.

La STC 269/1994 de 3 de octubre seflala que “la
discriminacion, tal como es prohibida por el articulo 14 de la
Constitucion, impide la adopcién de tratamientos globalmente
entorpecedores de la igualdad de trato o de oportunidades de
ciertos grupos de sujetos, teniendo dicho tratamiento su origen en
la concurrencia en aquéllos de una serie de factores diferenciadores
que expresamente el legislador considera prohibidos, por vulnerar
la dignidad humana™"". Por tanto, la prohibicién de discriminacién
del articulo 14 CE parte de la constatacién de la existencia en la
sociedad de grupos o colectivos de personas sistematica y

tradicionalmente marginados. La prohibiciéon de discriminacion

215 FJ 4 letra C) sexto parrafo de la STC 39/86, de 31 de marzo.
216 Garcia-Perrote Escartin, Ignacio y Jesis R. Mercader Uguina. La Ley de
Tgualdad: Consecuencias pricticas en las relaciones laborales y en la empresa. La parte general
de la ey Orgdnica para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres: la extension material de la
tutela por razon de sexo. Lex Nova, Valladolid, 2007, pag. 23.
217 F] 4 de 1a STC 269/94, de 3 de octubre.
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respecto de tales colectivos implica una violaciéon mas cualificada
de la igualdad, que debe ser corregida y eliminada exigiendo,
incluso, un trato desigual compensador o accién positiva para
lograr que la igualdad de los colectivos marginados sea real y

. 218
efectiva™.

De todo lo expuesto hasta ahora se deduce que la vertiente
formal y material del principio de igualdad no son compartimentos
estancos, sino que el articulo 14 CE y el articulo 9.2 CE, asi como
la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico, estan
conectados entre si, poniéndose de manifiesto las relaciones entre
valores y principios, el caracter fundamentador, orientador y

s . - 219
critico de aquellos, y la tarea concretizadora de éstos”™ .

218 Sanchez Trigueros, Carmen. Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de
marzo para la Ignaldad Efectiva de Mujeres y Hombres. Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pag. 47.
219 Pérez Lufio, 2007, pag. 89.
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4. IGUALDAD DE GENERO.

Un paso mis se ha dado gracias a la Ley Organica 3/2007 de 22 de
marzo para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres (LOIMH),
la cual supone un importante avance en el principio de igualdad
material que, como ya se ha puesto de manifiesto, busca la
igualdad real y efectiva. Ya no se trata de tener en cuenta
exclusivamente el sexo y las situaciones bioldgicas que al mismo
van unidas, basicamente embarazo, maternidad y lactancia. Junto
al sexo, como diferencia biolégica inmutable entre hombres y
mujeres, la realizacion efectiva de la igualdad debe tener en cuenta
que existen muchas otras diferencias entre hombres y mujeres
cuyas bases son sociales, culturales e histéricas y que, aunque
pueden variar en el tiempo, no derivan exclusivamente del sexo.

Asi resulta de la lectura de 1la STC 240/1999 de 20 de diciembre.

La configuracién desigual de los sexos en torno a la
distribucién de las funciones productivas y reproductivas, ha dado
lugar a una distribucién del poder también desigual, comun a casi
todas las sociedades y cuya consecuencia mas visible es la
inferioridad y dependencia de las mujeres con respecto a los
hombres. La perspectiva de género implica la aceptaciéon de una
concepcion de la igualdad como situacién objetiva en la que
hombres y mujeres puedan desarrollar sus capacidades personales

y decidir sobre su destino vital sin las limitaciones impuestas por

131



los roles tradicionales®™.

Para ello, desde el punto de vista
normativo, se han ido aprobado una serie de leyes con el objetivo
de nivelar progresivamente la posicion juridica de mujeres y
hombres. Uno de los aspectos mas significativos es la introduccién
del principio del mainstreaming o transversalidad de género, segun el
cual el tratamiento de las politicas de la mujer no puede ser
sectorial y tiene que integrarse en el conjunto de politicas publicas

y aplicarse a todos los procesos de toma de decisiones, como se

vera posteriormente.

Se considera que este es el paso previo para que las
mujeres puedan ir asumiendo posiciones de poder y alcanzar una
mayor presencia en el ambito publico, sin olvidar la necesidad del

compromiso de los hombres dentro del espacio doméstico.

220 Sanchez Trigueros, 2008, pags. 50-51.
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V- LA IGUALDAD COMO DERECHO.

Por dltimo, la igualdad se manifiesta en nuestra Constitucién como

un derecho fundamental.

Para Norberto Bobbio, “el elenco de derechos fundamentales
varfa de una época a otra, de un pueblo a otro, y por ello no se
puede hacer una relacién de una vez para siempre: se puede
solamente decir que son fundamentales los derechos que en una
determinada Constitucion estan atribuidos a todos los ciudadanos
indistintamente, aquéllos, en una palabra, respecto de los cuales
todos los ciudadanos son iguales”. La igualdad acompafia a todos
los derechos fundamentales, ya que éstos, para ser considerados
realmente como tales, exigen que la titularidad del derecho sea
universal.  Sin  olvidar que el derecho debe estar
constitucionalmente reconocido, y que la Constitucion debera

, . . : : : 221
tener supremacia normativa y caracter vinculante inmediato™.

En un principio, por la ubicacion sistematica del derecho a la
igualdad fuera de la Seccién 1* del Capitulo II Titulo I CE, se
consideré que no tenfa naturaleza de derecho fundamental. Sin
embargo, en el articulo 53.1 CE se establece que los poderes

publicos estan vinculados por los derechos vy libertades

221 Tomas y Valiente, Francisco. Cddigos y Constituciones (1808-1978). Alianza,
Madrid, 1989, pag. 154.



reconocidos en dicho Capitulo II, lo que comprende también el
derecho de igualdad, y ademas “cualquier ciudadano podra recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y
la Seccién 1* del Capitulo II ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el

1;1222

Tribunal Constitucional ™, ampliandose expresamente al articulo

14 CE la proteccion jurisdiccional mediante el recurso de amparo.

Cuando hablamos de igualdad, a diferencia de otros derechos
fundamentales que aparecen perfectamente acotados en su
definiciéon e incluso en su extension como tales derechos
fundamentales, hemos de tener en cuenta que este derecho
contiene importantes elementos de interrelacion con otros
derechos fundamentales. En este sentido se ha considerado que es
instrumental de otros derechos™. Asi por ejemplo, la STC
30/1991 de 14 de febrero contempla el articulo 14 CE en
conexion con los derechos reconocidos en el articulo 39.1 CE en
el que “los poderes publicos aseguran la protecciéon social,
econdémica y juridica de la familia” y en el articulo 41 CE segun el
cual “los poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de

. . 24 .
necesidad, especialmente en caso de desempleo’®. Esta sentencia

222 Articulo 53.2 CE.
223 Balaguer Callejon, 2010, pag. 57.
24 FJ 3 de la STC 30/91, de 14 de febrero.
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se refiere a la doctrina del Pleno del Tribunal Constitucional segin
la cual la regulacion de las pensiones de viudedad en el articulo 160
de la Ley General de la Seguridad Social® no vulnera lo dispuesto
en el articulo 14 de la Constituciéon. En el mencionado precepto se
reconoce el derecho a la pensiéon de viudedad solamente al cdnyuge
superviviente, por lo que es posible denegar dicha pensiéon en el
caso de ausencia de relacién juridica matrimonial, y ello porque “el
matrimonio y la convivencia matrimonial no son situaciones
equivalentes, siendo posible por ello que el legislador, dentro de su
amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente
consecuencias de la diferente situacion de partida™. FEl
matrimonio es una institucién social garantizada por la
Constitucion, y el derecho del hombre y la mujer a contraetlo es
un derecho constitucionalmente previsto en el articulo 32 CE cuyo
régimen juridico corresponde a la ley por mandato constitucional.
Nada de ello ocurre con la unidon de hecho. Por tanto, tales
diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho
pueden ser legitimamente tomadas en consideraciéon por el
legislador a la hora de regular las pensiones de viudedad™'. Sin
embargo, es cierto que el legislador podria extender a las uniones
estables de hecho los beneficios de la pensién de viudedad, pero el

no hacerlo asi, no lesiona el articulo 14 CE**,

225 Actualmente atticulo 174 del Real Decteto Legislativo 1/1994 de 20 de junio
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.
226 F] 3 parrafo primero de la STC 184/90, de 15 de noviembre.
227 F] 3 parrafo tercero de la STC 184/90, de 15 de noviembre.
228 F] 3 parrafo sexto de la STC 184/90, de 15 de noviembre.

137



El voto particular de Vicente Gimeno Sendra en la
mencionada STC 30/1991 de 14 de febrero es un ejemplo de
como las resoluciones judiciales pueden ser el reflejo de una
realidad social que cada vez es mas frecuente, teniendo en cuenta
que el nimero de matrimonios cada vez es menor. El magistrado
pone de manifiesto que el matrimonio o vinculo legal no puede
justificar la diferencia de trato porque dicho negocio juridico no es
la causa de la pension. Y es que, la pension de viudedad no tiene
por estricta finalidad atender una situacién de necesidad, sino mas
bien “compensar frente a un dafio, cual es la falta o minoracién de
unos ingresos de los que participaba el cényuge supérstite”.
Ademas, solo si las prestaciones de Seguridad Social se
configurasen como elementos naturalmente integradores del
régimen de matrimonio el legislador podria legitimamente excluir
de tales prestaciones a los ciudadanos no casados. Asi lo establece
también la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1991 de 14 de

febrero.

De este modo, en un primer momento, la igualdad se
consideré no tanto un derecho auténomo como un derecho-
puente, e instrumental a otros derechos como el ejercicio de la
libertad sindical, el de representaciéon politica, o el de acceso a la
funcién publica®. De esta consideraciéon de la igualdad ha

extraido el Tribunal Constitucional importantes consecuencias.

229 Balaguer Callejon, 2010, pag. 58.
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Por ejemplo, segtin la STC 76/1983 de 5 de agostom, “la igualdad
reconocida en el articulo 14 no constituye un derecho subjetivo
autébnomo existente por si mismo, pues su contenido viene
establecido siempre respecto de relaciones juridicas concretas. De
ahi que pueda ser objeto de amparo en la medida que se cuestione
si tal derecho ha sido vulnerado en una concreta relacién juridica
y, en cambio no pueda ser objeto de una regulacion o desarrollo
normativo con caricter general””', lo que justificaria la exclusién
del articulo 14 en el articulo 81.1 de la CE, en el que se establece
que “son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos

fundamentales y de las libertades publicas (...)”.

A partit de la STC 49/1982 de 14 de julio, el Tribunal
Constitucional admite la configuraciéon de la igualdad como un
derecho fundamental. Uno de los argumentos empleados es que
“el articulo 14 CE al establecer el principio general de que los
espafioles son iguales ante la ley, establece un derecho subjetivo a
obtener un trato igual, impone una obligacién a los poderes
publicos de llevar a cabo ese trato igual y, al mismo tiempo, limita
el poder legislativo y los poderes de los 6rganos encargados de la
aplicacion de las normas juridicas”. No obstante, el

reconocimiento de la igualdad como derecho fundamental se hace

230 Esta sentencia fue dictada en relacién con la impugnacion del doble caracter,
organico y armonizador, del Proyecto de Ley Organica de Armonizaciéon del
Proceso Autonémico (LOAPA), asi como en relaciéon con la legitimidad del
legislador estatal para dictar normas que, teferidas al ambito competencial de las
Comunidades Auténomas, interpretan, integran o alteran el texto constitucional.
231 F] 2 letra a) tetcer parrafo ultimo inciso de la STC 76/83, de 5 de agosto.
232 FJ 2 segundo parrafo de la STC 49/82, de 14 de julio.
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partir de su propia significacibn como principio general de
igualdad ante la ley, en lugar de derivarlo de su incidencia en las
situaciones subjetivas de no discriminaciéon que expresamente se
enuncian en el articulo 14 CE. Mis precisa es la STC 75/1983 de 3

de agosto™

donde se sostiene que “el articulo 14 de Ia
Constitucion configura el principio de igualdad ante la ley como
un derecho subjetivo de los ciudadanos, evitando los privilegios y
las desigualdades discriminatorias entre aquellos, siempre que se
encuentren dentro de las propias situaciones de hecho a las que
deben corresponder un tratamiento juridico igual, pues en tales

supuestos la norma debe ser idéntica para todos™*.

Las sentencias mas recientes del Tribunal Constitucional
relacionadas con la igualdad han tendido a no descartar su
significado de auténtico derecho fundamental. As{ sucede por
ejemplo con la STC 142/1985 de 23 de octubre®™ y la STC
39/1986 de 31 de marzo™®.

233 Esta misma sentencia también destaca por el voto disidente formulado entre
otros por Francisco Tomds y Valiente, en el que se recogen la pluralidad de
significados normativos que encierra el articulo 14 CE, esto es, un principio
general del derecho, un derecho subjetivo de los ciudadanos que les permite
recabar de los Tribunales la tutela y protecciéon para que la igualdad
menoscabada sea restituida, y una limitacién del poder legislativo, que impide
que el legislador pueda dictar normas juridicas introduciendo desigualdades.
234 F] 2 de la STC 75/83, de 3 de agosto.
235 FJ 1 de la STC 142/85, de 23 de octubre, se refiere a la igualdad como
derecho fundamental consagrado en el articulo 14 CE.
236 FJ 6 primer patrafo de la STC 39/86, de 31 de marzo.
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Existen por tanto una diversidad de criterios jurisprudenciales
y doctrinales sobre el alcance de la igualdad en el articulo 14 CE

por lo que es conveniente establecer las siguientes conclusiones:

La condiciéon de derecho fundamental de la igualdad formal
sancionada en el articulo 14 CE se comprueba por su inclusiéon en
el Capitulo II “Derechos y libertades”, del Titulo I “De los
derechos y deberes” fundamentales de la Norma Suprema del
ordenamiento juridico espafol, asi como por su garantfa reforzada
dispuesta en el articulo 53.2 CE para la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 1* del Capitulo
II, a través de un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad ante los tribunales ordinarios y, en su
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. No siendo relevante para objetar su cardcter de
derecho fundamental auténomo el hecho de que no aparezca
incluido en la Seccién 1* “De los derechos fundamentales y de las
libertades publicas” del Capitulo II Titulo I de la CE, ya que de
prevalecer esta interpretacion restrictiva de los derechos
fundamentales, se negaria tal condicién a un importante grupo de

derechos y libertades reconocidos en el texto constitucional.

Por otro lado, el sistema de reconocimiento de la igualdad
empleado en la CE no supedita el ejercicio del derecho a la
igualdad enunciado en el articulo 14 a su relacién con otros

derechos fundamentales. Que la valoraciéon del derecho a la
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igualdad no pueda ser realizada en abstracto, sino referida a
situaciones facticas o relaciones juridicas concretas no entrafia un
rasgo peculiar de la igualdad, sino una condicién comuin al

ejercicio y tutela de cualquier derecho fundamental.

La Constitucion ha considerado la igualdad, ademas de
derecho, principio inspirador del ordenamiento y valor
constitucional. Esta regulacién confiere a la igualdad una especial
consideracion, no sélo en el sistema de fuentes, sino también
porque orienta ademas de al legislador, a los operadores juridicos,
que han de conducirse en todo momento sin producir un trato
discriminatorio en la interpretacion y en la aplicacion de la ley. Sila
igualdad inspira y condiciona la creaciéon de la ley, también
representa por ello un modelo de sistema juridico. Lo que permite

a través de ella considerar un determinado modelo de Estado™’.

En realidad, el establecimiento de un derecho de igualdad
como derecho fundamental directamente aplicable, produce una
transformacion en el sistema de fuentes del derecho, que reduce
de manera importante el valor de la ley, fundamentalmente en la

tradicional consideracién jerarquica de la ley™”.

237 Balaguer Callejon, 2010, pag. 60.
238 Balaguer Callejon, 2010, pag. 61.
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VI-  REGULACION NORMATIVA DE LA IGUALDAD
ENTRE HOMBRES Y MUJERES: DESCRIPCION,
COMENTARIO, ANALISIS Y PROPUESTAS.

1. AMBITO INTERNACIONAL.

La igualdad entre mujeres y hombres es un principio juridico
universal reconocido en diversos textos internacionales sobre
derechos humanos, entre los que destaca la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
diciembre de 1979 y ratificada por Espana en 1983. En este mismo
ambito son significativos los avances introducidos por
conferencias mundiales monograficas como la de Nairobi en 1985
y Pekin en septiembre de 1995. En esta dltima, se consideré como
objetivo  estratégico  fomentar una  armonizaciéon  de
responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres.
Ademas se invitd a los gobiernos a integrar la perspectiva de
género en todas las politicas y los programas para analizar asi sus
consecuencias para las mujeres y los hombres antes de tomar
decisiones. Posteriormente, del 5 al 9 de junio de 2000, se llevo a
cabo un periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea
General a fin de hacer una evaluaciéon quinquenal conocida como
Beijing + 5, cuyo tema fue “La mujer en el afio 2000: igualdad

entre los géneros, desarrollo y paz en el siglo XX17.



La normativa internacional mas significativa sobre igualdad la
encontramos en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos™” que en su articulo 7 establece que “todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion
contra toda discriminacién que infrinja esta Declaraciéon y contra
toda provocacion a tal discriminacién”; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™ que reconoce el
deber de asegurar a las mujeres condiciones de trabajo no
inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo

1'; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™

igua
que garantiza a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos™, entre otros se refiere a la igualdad
de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluciéon del

. 244 ., .. .
mismo~ ', o también el acceso, en condiciones de igualdad, a las

funciones pdblicasz45; y la Convencién sobre la eliminacion de

239 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
Resolucion 217 A (III) de 10 de diciembre de 1948.

240 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesiéon por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de
diciembre de 1966.

241 Articulo 7 a) i. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

2422 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre
de 1966.

243 Articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

244 Articulo 23.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

25 Articulo 25 ¢) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

146



todas las formas de discriminacion contra la mujer24(’, que consagra
su articulo 11 a las medidas apropiadas para eliminar la

discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo.

246 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucién 34/180 de 18 de diciembre de
1979.
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2. DERECHO DE I.A UNION EUROPEA.

La Unién Europea ha impulsado de manera especial el desarrollo
del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el ambito
laboral. Desde el nucleo histérico originario de afirmacion de la
prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y de la
igualdad entre hombre y mujer en materia de retribucion, la UE
cuenta hoy con un amplio elenco de normas juridicas y de
acciones politicas que comprenden muy diferentes dimensiones de
la igualdad y de la lucha contra las discriminaciones™’. En este
epigrafe se hara referencia a la evoluciéon que ha experimentado la
normativa, tanto en el derecho originario como en el derivado, y la

jurisprudencia comunitaria en materia de igualdad.

2.1. DERECHO ORIGINARIO.

a. La igualdad formal como igualdad de trato y no

discriminacion.

En una primera etapa, que corresponde al periodo comprendido
entre la segunda mitad de la década de los 50 y el final de los afios
70, el régimen de promocién de la igualdad de entre hombres y

mujeres se desarrolla sobre la base del principio de igualdad

247 Mercader Uguina, Jests Rafael. Esquemas de derecho social de la Unidn Enropea.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 31.
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formal, es decir, sobre la base del principio de igualdad de trato.
Este principio supone la adopciéon de medidas legislativas de
promocién de la igualdad entre hombres y mujeres, y la

prohibicién de cualquier tipo de discriminacion entre ambos.

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea, suscrito en Roma el 25 de marzo de 1957, se centra en la
creacion de un mercado comun y en cuestiones afines de caracter
social. Con relaciéon a estas ultimas, su Titulo III refleja el
contenido de la politica social de las Comunidades Europeas.
Concretamente, en el articulo 117 se indica que el progreso social,
y en particular las condiciones de vida y laborales de los
trabajadores, se concibe como un efecto secundario del
crecimiento econémico. Por tanto, no puede afirmarse que la
igualdad entre hombres y mujeres fuera uno de los principios
fundadores de las Comunidades Europeas. Ademas, aunque el
Tratado de las Comunidades Europeas consagraba el Titulo III a
la politica social, no otorgaba competencias a las instituciones
comunitarias para elaborar y desarrollar una politica de este tipo.
Unicamente el articulo 118 atribufa a la Comisién Europea la tarea
de promover una colaboracién estrecha entre los Estados
miembros en el ambito de lo social. Es en la cumbre de Paris de
1972 donde se toma la decision de desarrollar una politica social y
como consecuencia el Consejo adopta la Resolucién de 21 de

enero de 1974, relativa a un Programa de Accion Social*®. Se inicia

28 DOUE C n° 013 de 12 de febrero de 1974, pags.1-4.
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asi una activa politica social comunitaria, entre cuyos objetivos
prioritarios esta la implantacion efectiva del principio de igualdad

de trato por razon de sexo.

De este modo, no fue la preocupacion por la igualdad entre
hombres y mujeres lo que llevé a los redactores del Tratado a
incluir dentro del mismo el articulo 119. El objetivo inicial del
reconocimiento del derecho a la no discriminacién por razén de
sexo en el ambito comunitario es de caracter puramente
econdémico, es decir, se encuentran ausentes de él connotaciones
de tipo social. Esto explica por qué el articulo 119 del Tratado de
Roma reduce su aplicacién a cuestiones retributivas™’. En este
precepto 119 TCEE existe un trasfondo liberal que tiene como
unico objetivo garantizar la correccién y la transparencia en el
funcionamiento del mercado comun europeo, evitando el dumping

social y la competencia a la baja entre los trabajadores™.

De cara a la consecucion de este objetivo y tras el impulso
que supone para la politica social comunitaria la mencionada

Resolucién del Consejo de 21 de enero de 1974, se aprobaron tres

249 El Convenio relativo a la igualdad de remuneracién entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, adoptado
por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo el 29
de junio de 1951 y en vigor desde el 23 de mayo de 1953, fue tenido en cuenta a
la hora de redactar el articulo 119 del Tratado de Roma. No obstante, el alcance
de la igualdad de retribucién en esta disposicion es mas limitado que el
estipulado en el referido Convenio.
250 Pérez del Rio, Teresa. Mujer ¢ Ignaldad: estudio en materia social y laboral. Tomo I.
La evolucion de la normativa y la jurisprudencia comunitarias y la jurisprudencia
constitucional 1994-1998. Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 1999, pag. 7.
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Directivas. La primera de ellas, la Directiva 75/117/CEE
adoptada el 10 de febrero de 1975%', que petfila el contenido del
articulo 119 al introducir la igualdad de retribuciéon por un trabajo
de igual valor, y obliga a que los sistemas de clasificacion
profesional para la determinacién de las retribuciones se basen en
criterios comunes a dichos trabajadores. La segunda es la Directiva
76/207/CEE de 9 de febrero de 1976, que extiende la aplicacién
del principio de igualdad de trato al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, procediendo a una regulacién detallada de dicho principio
en el conjunto de las relaciones de trabajo. Debe notarse que por
primera vez dicho principio pierde toda conexioén inmediata con la
preocupacion por salvaguardar las condiciones de competencia
econémica, prevaleciendo los objetivos sociales. En dltimo
término, la Directiva 79/7/CEE adoptada el 19 de diciembre de
1978, que establece la aplicaciéon progresiva del principio de

igualdad de trato en materia de seguridad social®,

Si estas Directivas contribuyen a la efectiva aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, también lo
hard, como se vera posteriormente, la labor desarrollada por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, actualmente
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sobre todo a partir de la

sentencia dictada en el caso n° 43/75 de 8 de abril de 1976 entre

1 DOUE L n° 045 de 19 de febrero de 1975, pags. 19-20.
22 DOUE L n° 39 de 14 de febrero de 1976, pags. 40-42.
233 DOUE L n° 006 de 10 de enero de 1979, pags. 0024-0025.
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Gabrielle Defrenne contra la sociedad anénima belga Sabena,

. 254
conocido como caso Defrenne 117",

b. La igualdad material como igualdad de oportunidades.

A finales de la década de los 70, el régimen de promocién de la
igualdad entre hombres y mujeres se caracteriza porque se
desarrolla y consolida la legislacion relativa a la igualdad de trato.
Ademas, con el objetivo superar la brecha que separa la igualdad
formal de la igualdad material y hacer efectivo el principio de
igualdad de oportunidades, se empiezan a adoptar, de forma
complementaria, las medidas de accién positiva. En el epigrafe
VIII de este trabajo se analizaran las medidas de acciéon positiva
como uno de los instrumentos que, al amparo de la negociacion
colectiva, pueden adoptarse para la consecucion de la igualdad real
a que se refiere la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres™”, sin perjuicio de que,
como se vera posteriormente, se haga una referencia a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea que ha

inspirado tanto nuestra doctrina como la normativa nacional.

254 Mota Ruiz, Manuela. Formacion y objeto del Derecho antidiscriminatorio de género:
perspectiva sistematica de la ignaldad desde el Derecho piblico. Atelier. Barcelona, 2010,
pag. 41.
255 Boletin Oficial del Estado num. 71 de 23 de marzo de 2007.
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c. Desarrollo y consolidaciéon de la legislacion relativa a la

igualdad de trato.

El Acta Unica Europea da un nuevo impulso a la politica social
afladiendo al Tratado de Roma un articulo 118 A que exigfa a los
Estados miembros el compromiso de mejorar la proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores, y se fija el objetivo de la
armonizacion de las condiciones existentes en este ambito. Para
que se pueda hablar en un futuro de un ordenamiento juridico
europeo unitario, es necesario que previamente se haya llevado a
cabo un proceso de aproximaciéon de legislaciones, de
armonizacion normativa. Con este fin, el mencionado articulo 118
A incorpora al Derecho comunitario la técnica de la norma
minima, en virtud de la cual, las Directivas comunitarias no
deberan limitarse a indicar la direcciéon hacia la que debe
encaminarse el proceso de armonizacion, sino que ademas deberan

establecer un punto de partida minimo para empezar a caminar™®,

El Consejo Europeo de Estrasburgo de 9 de diciembre de
1989 adopté la Carta Comunitaria de derechos sociales
fundamentales de los trabajadores. Esta Carta enuncia una serie de

derechos cuya puesta en marcha por los Estados miembros o por

256 Cruz Villalon, Jesas. La igualdad de trato en el Derecho Comunitario Laboral.
Aranzadi, Cizur Menor, 1997, pag. 23.
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la Comunidad Europea dependera en cada caso de la aplicacion

del principio de subsidiariedad®’.

El paso siguiente se da con el Tratado de la Unién
Europea firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992. En
relacion con el principio de igualdad las novedades mas
importantes se incluyen en el Protocolo sobre la politica social,
conocido como Protocolo 14, texto que no pudo formar parte del
Tratado propiamente dicho al no ser aceptado por el Reino Unido.
Este Protocolo sigue la técnica de la norma minima, estableciendo
un comun denominador normativo para todos los Estados, sin
olvidar tener en cuenta las condiciones y regulaciones técnicas
existentes en cada uno de aquéllos. Ademas, este Protocolo
consagra la validez de las acciones positivas ya previstas en la
Directiva 76/207/CEE vy en la Recomendacion 84/635/CEE del
Consejo de 13 de diciembre de 1984. Las acciones positivas se
habian incorporado ya en la Directiva 76/207/CEE aunque la
expresion no figure en el texto de la misma. Asi, el articulo 2
parrafo 4 la Directiva se refiere a las medidas encaminadas a
promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
en particular para corregir las desigualdades de hecho que afectan a
las  oportunidades de las mujeres. Posteriormente, la
Recomendacion 84/635/CEE del Consejo de 13 de diciembre de

1984° relativa a la promocién de acciones positivas en favor de la

257 Druesne, Gérard. Droit et politiques de la Communanté et de I'Union enropéennes.
Presses Universitaires de France, Parfs, 1998, pag. 463.
28 DOUE L n° 331 de 19 de diciembre de 1984, pags. 34-35.
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mujer, insiste en la necesidad de emprender acciones tendentes a
compensar los efectos perjudiciales que para las mujeres en activo
resultan de actitudes, comportamientos y estructuras de la
sociedad. En esta etapa se apuesta por combatir la discriminacion
y trabajar por la igualdad sobre la base del reconocimiento de las
diferencias que existen entre hombres y mujeres. Se admite la
necesidad de otorgar un trato especial a las mujeres con el fin de
alcanzar la igualdad material, compensando las desigualdades que
limitan las oportunidades de las mujeres a través de medidas de

accion positiva.

Por lo que respecta al concreto desarrollo y consolidacién
de la legislacion relativa a la igualdad de trato, se aprueban dos
Directivas que reconocen las especificidades de las mujeres como
trabajadoras. La Directiva 86/378/CEE de 24 de julio de 1986™
relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los regimenes profesionales de la seguridad
social y la Directiva 86/613/CEE de 11 de diciembre de 1986,
que extiende la aplicacion del principio de igualdad de trato a los
hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, incluidas
las actividades agrarias. En el mismo orden de cosas, el 19 de
octubre de 1992 se adopta la Directiva 92/85/ CEE* con la que

se pretende mejorar el nivel de seguridad e higiene en el trabajo de

259 Modificada como consecuencia del caso Barber por la Directiva 96/97/CE
del Consejo de 20 de diciembre de 1996 y publicada en Diario Oficial de la
Unién Europea L n° 46 de 17 de febrero de 1997, pags. 20-24.
200 DOUE L n° 359 de 19 de diciembre de 1986, pags. 56-58.
261 DOUE L n° 348 de 28 de noviembre de 1992, pags. 1-8.
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las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz recientemente

o en periodo de lactancia.

d. Laigualdad de género.

En la primera mitad de la década de los noventa, la Unién
Europea responde a los compromisos asumidos en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en el afio 1995 en
Pekin®®, integrando la perspectiva de género como eje transversal
de sus actuaciones. El método de trabajo consiste en que los
gobiernos y otros agentes deben fomentar la incorporacioén de una
perspectiva de género en todas las politicas y programas de modo
que antes de la adopciéon de una decision, se realice un analisis de
sus posibles efectos para uno y otro sexo. Esta estrategia se
completara con la adopcién de medidas positivas especificas a
favor de las mujeres. No obstante, por si solas, las acciones
positivas tampoco son capaces de eliminar las desigualdades, por
lo que conviene integrar el principio de igualdad de trato y el
principio de igualdad de oportunidades con el principio de
igualdad de género, reconociéndose asi su  caricter

complementario y acumulativo.

Poco después de la celebraciéon de la Conferencia, la
Comisiéon declara su compromiso formal con el principio de

mainstreaming o transversalidad de género en la Comunicacion

262 A/CONF. 177/20/Rev. 1
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titulada “Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el conjunto de politicas y acciones comunitarias”,
adoptada el 21 de febrero de 1996°”. En ella se hace hincapié en la
necesidad de disefiar todas las acciones y politicas generales
teniendo en cuenta sus posibles efectos sobre las situaciones de los
hombres y de las mujeres. Esta Comunicacién apuesta asimismo

por la adopcién complementaria de medidas de accién positiva.

Esta doble estrategia también ha sido incorporada por el
Tratado de Amsterdam. Prueba de ello son las previsiones del
parrafo 2 del articulo 3, que obliga a eliminar en todas las
actividades de la Comunidad las desigualdades entre el hombre y la
mujer. Por lo que se refiere a las medidas de accién positiva, el
parrafo 4 del articulo 141 del Tratado de Amsterdam (antiguo
articulo 119 TCEE), las define como ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales. Pero no sélo eso, el Tratado de Amsterdam amplia
la atencion a la desigualdad, tratando de erradicar la discriminacion
en una variedad de ambitos adicionales al género. En tal sentido,
su articulo 13 establece el procedimiento para adoptar medidas
adecuadas contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u

orientacion sexual. Esta disposicion refleja el reconocimiento de la

263 COM (96) 67 final.
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necesidad de desarrollar un enfoque coherente e integrado en

. . . . -, 264
materia de lucha contra la discriminacion™".

El Libro verde “Igualdad y no discriminaciéon en la Unién
BEuropea ampliada”, de fecha 28 de mayo de 2004*”, insiste en este
enfoque precisando que la igualdad de trato y el respeto a la
diversidad redundan en beneficio de toda la sociedad.
Posteriormente el Consejo adopta la Directiva 2000/43/CE del
Consejo de 29 de junio de 2000%, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico; la Directiva 2000/78/CE del Consejo
de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién; y mucho mids recientemente la Directiva 2004/113/CE
del Consejo de 13 de diciembre de 2004** por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a
bienes y servicios y su suministro. Se da paso asi a una nueva fase
en la que se habla de lucha contra la discriminacién multiple y de
igualdad para todos, con las criticas que esto ha suscitado puesto
que cada una de las categorias de posibles discriminaciones tiene

una dinamica diferente y puede requerir acciones legislativas

264 Mora Ruiz, 2010, pag. 47.
265 COM (2004) 379 final.
206 DOUE L n° 180 de 19 de julio de 2000, pags. 0022-0026.
27 DOUE L n° 303 de 2 de diciembre de 2000, pags. 0016-0022.
268 DOUE L n° 373 de 21 de diciembre de 2004, pags. 0037-0043.
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distintas, y ademas con el riesgo de que la igualdad entre hombres

y mujeres quede diluida en esa igualdad para todos™”.

e. ElTratado de Lisboa.

=  Modificaciones introducidas en el Tratado de la Union

Europea.

La igualdad entre hombres y mujeres es un valor y un principio
fundamental del Derecho Comunitario en virtud del articulo 2 y
del articulo 3 apartado 3 parrafo segundo del Tratado de la Unién
Europea modificado por el Tratado de Lisboa™. Asi, el articulo 2
seflala que “la Uniéon Europea se fundamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a las minorfas. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia,
la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
En el articulo 3.1 del TUE se establecen entre los fines de la
Unién, promover la paz y los valores indicados anteriormente.
Para ello, en el apartado tercero del mismo precepto se pone de

manifiesto que “la Unién combatira la exclusién social y la

269 Mora Ruiz, 2010, pag. 49.
210 Version consolidada del Tratado de la Unién Europea publicada en el
DOUE de 26 de octubre de 2012 (C320), e instrumento de ratificacion del
Tratado de Lisboa por Espafia publicado en el BOE num. 286 de 27 de
noviembre de 2009.
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discriminaciéon y fomentara la justicia y la protecciéon sociales, la
igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las

generaciones y la proteccion de los derechos del nifio”.

El articulo 6 TUE indica que “la Unién reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000,
tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”. La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se refiere en
su Titulo II a la Igualdad, en concreto el articulo 20 dispone que
todas las personas son iguales ante la ley, en el articulo 21 se
prohibe toda discriminacion, en particular la discriminacién por
razén de sexo u orientacion sexual, y el articulo 23 senala que se
debe garantizar la igualdad entre mujeres y hombres en todos los
ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribuciéon. Por
otro lado sefiala expresamente que el principio de igualdad no
impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan

ventajas concretas en favor del sexo menos representado.

Por lo que atafie a la igualdad ante la Ley, el nuevo articulo
9 del TUE ubicado en el Titulo II del mismo relativo a las
Disposiciones sobre los principios democraticos, sefala que “la
Unién respetara en todas sus actividades el principio de la igualdad

de sus ciudadanos”.
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® Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

El Tratado constitutivo de la Comunidad EFuropea queda
modificado del siguiente modo. En primer lugar, el titulo del
Tratado se sustituye por “Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea”. En todo el Tratado las palabras “la Comunidad o la
Comunidad Europea” se sustituyen por “la Unién”, y las palabras
de “las Comunidades Europeas o de la CEE” se sustituyen por
“de la Unién Europea”, y los adjetivos “comunitario, comunitaria,

comunitarios y comunitarias” se sustituyen por “de la Union”.

Dicho esto, en el articulo 5 recoge un principio fundamental
en relaciéon con los ultimos avances llevados a cabo en materia de
igualdad como es el de transversalidad. Segun este precepto “en la
definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unidn tratara
de luchar contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u
origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u

orientacion sexual”.

Por lo que atafie a la politica social, la denominacién del titulo
XI “Politica social, de educacién, de formacién profesional y de
juventud” se sustituye por la de “Politica social” y se enumera
como IX. El articulo 157.1 TFUE (anterior articulo 141.1 TCE
conforme al Tratado de Amsterdam), establece una configuracion
rotunda, clara e incondicionada del derecho a la no discriminacion

por razén de sexo al establecer que “cada Estado miembro
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garantizara la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un
trabajo de igual valor”. Sin embargo, la discriminacion indirecta
sigue sin encontrar reflejo expreso en este precepto y la referencia
que se hace a la legalidad de las medidas de accién positiva, no
constituye propiamente un reconocimiento, que estaba ya
sobradamente admitido, sino mas bien la reproducciéon en el
ambito del derecho originario de las limitaciones jurisprudenciales

c e 271
a su ejercicio .

2.2. DERECHO DERIVADO.

El articulo 249.1 TFUE senala que para ejercer las competencias
de la Unidn, las Instituciones adoptaran reglamentos, directivas,

decisiones, recomendaciones y dictamenes.

Como ya se ha indicado en el epigrafe anterior, existen varias
Directivas europeas que contienen disposiciones cuya finalidad es
la aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres. Entre ellas podemos destacar la Directiva 75/117/CEE
del Consejo de 10 de febrero de 1975 sobre la aplicacion del
principio de igualdad de retribuciéon entre los trabajadores
masculinos y femeninos; la Directiva 76/207/CEE del Consejo de

9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de

271 Ballester Pastor, Maria Amparo. La transposicion del principio antidiscriminatorio
comunitario al ordenamiento juridico laboral espasiol. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pag. 36.
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igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y
a las condiciones de trabajo; la Directiva 86/378/CEE del Consejo
de 24 de julio de 1980, relativa al principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de
segutidad social; la Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de

discriminacion por razén de sexo.

Ahora bien, dado que en dichas Directivas se han hecho
modificaciones, se ha procedido a refundir en un unico texto las
principales disposiciones existentes en esta materia. El resultado ha
sido la aprobacién de la Directiva 2006/54/CE del Patlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 20006 relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupaciéon®.
Segun el articulo 34 de esta Directiva, con efecto a partir del 15 de
agosto de 2009, las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE,
86/378/CEE y 97/80/CE quedaran derog.ac1;15273 .

La Directiva 2006/54/CE tiene por objeto garantizar la
aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres en el acceso al empleo,

incluida la formacién y la promocién profesional, en las

272 Directiva 2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio
de 2006 publicada en el DOUE L 204 de 26 de julio de 20006, pags. 0023-0035.
273 Anexo I Parte A de la Directiva 2006/54/CE.
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condiciones de trabajo y en los regimenes profesionales de la
seguridad social”’*. Por lo que respecta a la igualdad de trato en el
acceso al empleo, se prohibe toda discriminacién directa®” o
indirecta’® por razén de sexo en los sectores publico o privado
relacionada con las condiciones de acceso al empleo, con el acceso
a todos los tipos y niveles de orientacion y formaciéon profesional,
con las condiciones de empleo y de trabajo, y con la afiliacién y la
participacion en una organizacion profesional. No obstante, los
Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato
basada en una caracteristica relacionada con el sexo no supondra
una discriminacién, cuando dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante y, siempre y cuando,

su objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado””.

También es muy destacable que esta Directiva reconozca el
derecho de la mujer, una vez finalizado el permiso de maternidad
— o paternidad en el caso de que los Estados miembros hayan
reconocido este derecho a sus ciudadanos, a reintegrarse a su

puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos y condiciones

274 Articulo 1 Directiva 2006/54/CE.
275 Bl articulo 2.1 a) de la Directiva 2006/54/CE define la discriminacion directa
como “la situacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por
razo6n de sexo de manera menos favorable que otra en situacién comparable”.
276 H] articulo 2.1 b) de la Directiva 2006/54/CE define la disctiminacion
indirecta como “la situacién en que una disposicién, criterio o practica
aparentemente neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja
particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion,
criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”.
277 Articulo 14. 2 Directiva 2006/54/CE.
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que no le resulten menos favorables, y a beneficiarse de cualquier
mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener
derecho durante su ausencia”®. Asimismo se protegeri a los
trabajadores del despido motivado por el ejercicio de estos

279
derechos™”.

Para que la aplicacion del principio de igualdad de trato sea
mas eficaz, los Estados miembros velaran por la existencia de los
procedimientos judiciales o administrativos adecuados para el
cumplimiento de las obligaciones que impone la Directiva
2006/54/CE, y porque aquellas asociaciones que tengan un interés
legitimo en velar por el cumplimiento de lo dispuesto en dicha
Directiva, puedan iniciar en nombre o en apoyo del demandante, y
con su autorizacion, cualquier procedimiento administrativo
establecido para exigir el cumplimiento del principio de igualdad

280 .z
. También

de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
son importantes para garantizar el respeto efectivo del principio de
igualdad de trato, la adopcion de normas sobre carga de la prueba.
De este modo, cuando una persona que se considere perjudicada
por la no aplicacion, por lo que a ella se refiere, del principio de
igualdad de trato y presente, ante un 6rgano jurisdiccional u otro
6rgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de

discriminacion directa o indirecta, correspondera a la parte

demandada demostrar que no ha habido vulneracién del principio

278 Articulo 15 Directiva 2006/54/CE.
279 Articulo 16 Directiva 2006/54/CE.
280 Articulo 17.2 Directiva 2006/54/CE.
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1

de igualdad de trato™', salvo en los procedimientos en los que la

instruccién  de los hechos corresponda a los 6rganos

2 Ademas, los Estados

jurisdiccionales o al 6rgano competente
miembros estan facultados para introducir, en todas las fases de
los procedimientos, un régimen probatorio que resulte mas

favorable a la parte demandante®,

Con el objetivo de impulsar la aplicacion efectiva del principio
de igualdad de trato, la Directiva 2006/54/CE también ha previsto
que los Estados miembros fomenten el didlogo entre los
interlocutores  sociales™, 'y con la  organizaciones no

285
gubernamentales™

.Y es que, la igualdad de trato de hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién no puede limitarse a
unicamente a medidas de caracter legislativo. I.a Unién Europea y
los Estados miembros deben seguir fomentando, a través del

dialogo, el proceso de toma de conciencia del problema de la

desigualdad.

Finalmente, los Estados miembros deben establecer
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias en caso de

incumplimiento de las disposiciones de la Directiva®™®.

281 Articulo 19.1 Directiva 2006/54/CE.
282 Articulo 19.3 Directiva 2006/54/CE.
283 Articulo 19.2 Directiva 2006/54/CE.
284 Articulo 21 Directiva 2006/54/CE.
285 Articulo 22 Directiva 2006/54/CE.
286 Articulo 25 Directiva 2006/54/CE.
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Recientemente la protecciéon otorgada a la discriminacion
por razones de género en derecho comunitario se ha extendido a

vertientes extralaborales™

como as{ se refleja en la Directiva del
Consejo 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al

acceso a bienes y servicios y su suministro™.

Otros motivos de discriminacién en el empleo prohibidos
por las Directivas europeas son la 2000/43/CE del Consejo de 29
de julio™, cuyo objetivo es la interdiccién de la discriminacién por
origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE del Consejo de
27 de noviembre™ contra la discriminacién en el empleo por
religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual. El
ambito personal de ambas directivas son todas las personas, tanto

en el sector publico como en el privado.

2.3. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que ha
pasado a denominarse tras el Tratado de Lisboa, Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, se ha configurado como una de las
principales Instituciones en el desarrollo del principio de igualdad

entre hombres y mujeres en el sistema juridico comunitario. La

287 Ballester Pastor, 2010, pag. 33.
288 DOUE L n° 373 de 21 de diciembre de 2004, pags. 0037-0043.
289 DOUE L n° 180 de 19 de julio de 2000, pags. 0022-0026.
20 DOUE L n° 303 de 2 de diciembre de 2000, pags. 0016-0022.
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evolucién de la accién comunitaria en esta materia no puede
comprenderse sin el analisis conjunto del desarrollo del Derecho
Comunitario y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Los
pronunciamientos del Tribunal han desarrollado un anlisis
juridico que, partiendo de la igualdad formal, se ha orientado hacia
el objetivo de lograr una igualdad real en las sociedades de los
Estados miembros. Esta perspectiva ha inspirado las sucesivas
reformas que se han materializado en el ambito de la igualdad
entre hombres y mujeres, tanto en los tratados constitutivos como

. : 291
en las Directivas sobre el tema™ .

La labor jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en materia de igualdad entre mujeres y hombres,
comenzé con la primera de las tres sentencias que se ocuparian del

caso Defrenne™, sentencia del TJUE de 25 de mayo de 1970,

>
entre Gabrielle Defrenne, azafata de la compafifa aérea Sabena,
contra el Estado belga. En este caso el 6rgano judicial comunitario
se ocupd de la interpretacion del antiguo articulo 119 TCEE
referido a la igualdad de retribuciéon. Posteriormente, en el asunto

293
1

Defrenne 1 el Tribunal de Justicia ha defendido que las

b
previsiones en materia de igualdad entre hombres y mujeres tienen
una doble finalidad. Por un lado presentan un objetivo econémico,
el de salvaguardar la competencia en el mercado intracomunitario,

y por otro, una finalidad social, ya que el sistema comunitario no

21 Mora Ruiz, 2010, pag. 54.
292 STJUE de 25 de mayo de 1970, C-80/70.
293 STJUE de 8 de abril de 1976, C-43/75.
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se limita a una unién econémica sino que persigue también el
progreso social y la mejora de las condiciones de vida y empleo en
las sociedades de los estados miembros. La reforma operada por el
Tratado de Amsterdam en 1997 resulta un buen ejemplo de la
incidencia de esta jurisprudencia en el desarrollo del principio de
igualdad entre sexos en el sistema comunitario. Este texto incluy6
el principio de igualdad entre hombres y mujeres como uno de los
objetivos de la Comunidad™; establecié como un mandato general
la transversalidad de género™; y reconocié expresamente la
competencia de esta organizacién para acciones de eliminacion de
diferentes causas de discriminaciéon entre las que se incluye el

296

sexo™, En la Sentencia Defrenne TIT%”

, el Tribunal va mas alld y
reconoce la igualdad entre sexos como un Derecho Humano

Fundamental®®,

El Tribunal a través de su jurisprudencia ha tratado de
salvar los estrictos limites de la igualdad formal en busca de unos
pronunciamientos que incidieran en el objetivo de la igualdad
material. Algunos de los pronunciamientos mas destacados se

mencionan a continuacion.

294 Articulo 2 TCE.
295 Articulo 3.2 TCE.
296 Articulo 13 TCE.
297 STJUE de 15 de junio de 1978, C-149/77.
298 Mora Ruiz, 2010, pag. 57.
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a. Sobre la aplicaciéon directa del principio de igualdad entre

hombres y mujeres.

La capacidad de aplicaciéon directa del derecho originario en
materia de igualdad entre sexos se va a reconocer por primera vez
en la Sentencia Defrenne II. En este texto el Tribunal considerd
que el articulo 119 TCEE (después 141 TCE y actual 157 TFUE)
es una norma clara y precisa que se impone no sélo a la acciéon de
las autoridades publicas sino que se extiende igualmente a todos
los convenios que tienen como fin regular de manera colectiva el
trabajo asalariado, asi como a los contratos entre particulares. Se
reconoce por tanto la eficacia directa horizontal plena del derecho
a la no discriminacién retributiva configurado en el articulo 119
TCEE. El punto de inflexiéon en este asunto se produce con
ocasién de la sentencia dictada en el caso Barber™. En ella el
Tribunal de Justicia sigue el mismo criterio de aplicacion directa
del antiguo articulo 119 TCEE con la importante matizaciéon de
que dicha aplicacion directa tenia prioridad frente a la aplicacion
de lo establecido en las Directivas en su desarrollo. Esta
interpretacion suponia que el articulo 119 TCEE tenia un
contenido sustantivo pleno, que prevalecia frente a lo establecido
en las Directivas de desarrollo. Sin embargo, las instituciones
comunitarias reaccionaron en contra de este pronunciamiento
jurisprudencial a través de la aprobaciéon del denominado

Protocolo Barber, incorporado al Tratado de Maastricht vy

29 STJUE de 17 de mayo de 1990, C-262/88.
171



aprobado por todos los estados entonces integrantes de la Union
Europea, con el fin de evitar los efectos econémicos perjudiciales
derivados de una eventual retroactividad de la doctrina sentada por
el Tribunal. Por tanto, el protocolo Barber significa que se detiene
temporalmente el avance interpretativo social de la jurisprudencia
comunitaria en torno al concepto retributivo para devolverle su
sentido netamente economicista, no desde el punto de vista
material sino desde la perspectiva estrictamente temporal™. Es
decir, que el efecto directo sélo podia considerarse desde la fecha
de la sentencia Barber, el 17 de mayo de 1990, y ello por razones

de seguridad juridica.

b. Sobre la tutela judicial efectiva de la igualdad entre hombres y

mujceres.

En relacién con la tutela judicial efectiva, la sentencia dictada en el
caso Margueritte Johnston™" consagra expresamente el derecho a
acudir a la via jurisdiccional para la proteccién frente a la
discriminacion por razén de sexo. En este caso el TJUE se
pronuncia sobre la prohibicién del acceso de la mujer a
determinadas profesiones consideradas peligrosas para ella como
una medida aparentemente dirigida a su protecciéon. A causa de la
situacion de violencia terrorista reinante en el momento de los

hechos en Irlanda del Norte, las autoridades britanicas

300 Ballester Pastor, 2010, pags. 27-28.
301 STJUE de 15 de mayo de 1986, C- 224/84.
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competentes decidieron dotar de armas de fuego en el ejercicio
normal de sus funciones a las fuerzas de policfa que operaban en
ese territorio, cuando generalmente tales fuerzas no van armadas.
Adoptada tal medida la autoridad competente decidié no renovar
los contratos de las mujeres que formaban parte de dichas fuerzas
una vez expiraran, decision cuya motivacion era prevenir los
riesgos de atentado de que podian ser victimas las mujeres y la
posibilidad consiguiente para los terroristas de apropiarse de las
armas. La sefiora Johnston afectada por dicha medida recurrié ante
el juez nacional, que sometié diversas cuestiones prejudiciales al
TJUE al efecto de obtener una interpretaciéon sobre la Directiva
76/207/CEE. El TJUE consideté que tal diferencia de trato entre

. . . . = 302
hombres y mujeres era discriminatoria™ .

c. Sobre la discriminacion indirecta.

Uno de los conceptos primordiales del desarrollo jurisprudencial
del Tribunal de Justicia en materia de igualdad entre hombres y
mujeres aparece en la Sentencia Defrenne II al sefialar que la
prohibicién de discriminacion comprende tanto la discriminacion
directa como la indirecta. En los supuestos de discriminacion
indirecta el Tribunal se enfrenta a contextos aparentemente
neutros en cuanto al sexo, pero que encubren situaciones

discriminatorias que proceden de una determinada posicién

302 Jimena Quesada, Luis. La Eurgpa social y democritica de Derecho. Dykinson,
Madrid, 1997, pags. 212-213.
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personal y social. En estos casos el Tribunal valora no sélo la letra
de una norma o la apariencia de una practica sino sus resultados
respecto a la consecucion de una igualdad real. Este proceso lleva
al Tribunal a analizar datos extrajuridicos de la realidad cotidiana
de las mujeres en todo el territorio comunitario y a tomarlos en
consideracién en sus razonamientos’ . Como consecuencia el
Tribunal ha desarrollado los conceptos de trabajo de igual valor y

la técnica de la inversion de la carga de la prueba.

El tema de la valoraciéon de los puestos de trabajo y sus
consecuencias en la inferior retribucién de las categorfas
feminizadas ha sido analizado por el TJUE en los casos Danfoss™
y Dato’”. El Tribunal analiza factores concretos como la
responsabilidad, la formacién o la disponibilidad para el puesto de
trabajo, asi como los criterios genéricos utilizados para justificar la
diferencia retributiva. Tales factores pueden ser causa de diferencia
retributiva sélo si resulta esencial para el trabajo que se realiza, y
debera ponerse en conexiéon con los factores concurrentes en las
categorfas ocupadas mayoritariamente por mujeres para garantizar

que también las condiciones en que se desarrolla su actividad son

adecuadamente valoradas desde la perspectiva retributiva.

Por tanto, el valor de un trabajo concreto se determina por su

contenido. El problema es cémo ha de ser establecido ese

303 Mora Ruiz, 2010, pag. 60.
304 STJUE de 17 de octubre de 1989, C-109/88.
305 STJUE de 1 de julio de 1986, C-237/85.
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contenido. Los sistemas de clasificacién profesional o de
evaluacion del desempefio son un medio para facilitar esta
apreciacion. Estos sistemas deben basarse en criterios iguales para
hombres y mujeres y deben ser disefiados de tal forma que
eliminen toda diferencia basada en el sexo™. Para determinar si el
trabajo es de igual valor, el Tribunal en el caso Ceramicas Royal
Copenhaguen™ ha sefialado que debe comprobarse si habida
cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo,
las condiciones de formacién y las condiciones laborales, puede
considerarse que dichos trabajadores se encuentran en una
situacion comparable. Esta comprobaciéon se basa en el
mecanismo de inversion de la carga de la prueba, y es que, si bien
para determinar el trabajo de igual wvalor se utilizan
fundamentalmente datos estadisticos, la prueba estadistica no es
suficiente por si misma para demostrar la existencia de
discriminacion, pero puede ser suficiente para desencadenar el
mecanismo judicial de la inversiéon de la carga de la prueba, que
impone al empleador la obligaciéon de probar que la disparidad
comprobada no deriva de una discriminacién fundada en el
sexo”. Sin embargo, a partit del caso Cadman®” el TJUE
considerd que la antigliedad era un factor en principio justificado,
aunque genera efectos adversos en el colectivo femenino. EI TJUE

abordé directamente el requisito de la antigiedad como

306 Cruz Villalén, 1997, pag. 143.
307 STJUE de 26 de junio de 2006, C-381/99.
308 Cruz Villalén, 1997, pags. 90-91.
309 STJUE de 3 de octubte de 2006, C-17/05.
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susceptible de implicar tratos discriminatorios indirectos por razén
de sexo, dado el mayor nivel de rotaciéon de la mano de obra
femenina, y concluy6 en su validez comunitaria. Para ello parti6 de
la validez a priori de dicho criterio de seleccion. El Tribunal elimina
la aplicacién de la modificaciéon de la carga de la prueba vy
presumio6 la validez del criterio de la antigiedad, transfiriendo a la
victima de una discriminacion estadistica de esta naturaleza la

1 En consecuencia

obligacién de probar su caracter injustificado
introducia un factor exceptuado de la aplicaciéon de la modificacion

de la carga de la prueba, que podria abrir camino a otros factores.

d. Sobre las medidas de accién positiva.

El Derecho de la Unién Europea reconoce, de forma general, la
posibilidad de desarrollar medidas nacionales de accién positiva
que favorezcan a un sexo infrarrepresentado en un sector
determinado. Tanto el derecho originario como el derivado
contienen referencias expresas a las acciones positivas, sin
embargo, ha sido el Tribunal de Justicia quién ha definido los
principales parametros con los que poder juzgar la compatibilidad
de la accién positiva con el derecho comunitario. El problema
radica en que la accioén positiva enfrenta al Tribunal a un escenario
en el que prima el componente social de la igualdad de sexos y su

reconocimiento como un Derecho Humano Fundamental,

310 Ballester Pastor, 2010, pag. 37.
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necesitando de una actuacion juridica no soélo de proteccion sino
<, ., 3
también de promocién®'.

312 ,
desatd

La sentencia del TJUE dictada en el caso Kalanke
una gran polémica. En el fondo del asunto se discutia la
introducciéon de un modelo de promocion preferente de las
mujeres, como es el sistema de cuotas, en un sector de la
administraciéon publica en el que estaban infrarrepresentadas. En
concreto la ley de Bremen de 1990 sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el sector publico preveia que se diera
preferencia a la mujer cuando éstas no cubren la mitad de los
puestos de un servicio. El caso se originé con la denuncia
presentada por un funcionario, Eckhardt Kalanke, que fue
relegado en la promocién de su empleo en el Ayuntamiento de
Bremen frente a una mujer con el mismo curriculo. El consistorio,
tras reconocer que ambos candidatos cumplian los mismos
requisitos para la obtenciéon del puesto, otorgd prioridad a la
candidata con apoyo en la normativa de Bremen sobre cuotas

femeninas.

En su fallo, el TJUE determiné que la legislaciéon de Bremen
era contraria al principio comunitario de igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el acceso al empleo

(articulo 119 del Tratado de Roma y articulo 2.3 de la Directiva

311 Mora Ruiz, 2010, pag. 62.
312 STJUE de 17 de octubre de 1995, C-450/93.
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76/207/CEE, actuales articulo 157 TFUE, articulo 23 de la Carta
de Derechos Fundamentales y articulo 3 de la Directiva
2006/54/CE). El Tribunal considera que se ha vulnerado el
principio de proporcionalidad entre los medios y los fines elegidos
para la promocion de la igualdad real. En primer lugar porque la
norma nacional garantiza la preferencia absoluta e incondicional de
las mujeres en la promocién profesional, lo cual va mas alla de una
medida de fomento de la igualdad de trato y supone una
discriminacion de los hombres con respecto a las mujeres. Y en
segundo lugar, porque la medida nacional no incide en la igualdad
de oportunidades sino en la igualdad de resultados, imponiendo un
resultado final que no resulta acorde con la normativa comunitaria.
Ello se debe a que, cuando se trata del acceso a la funcién publica,
mientras no se produzca discriminacion en el acceso a la
educaciéon y a la formacién no debiera producirse tampoco en el
acceso al posterior puesto de trabajo. Nuestra Norma Juridica
Fundamental también ofrece cobertura juridica al fallo del TJUE
en los articulos 23 y 103.3 CE de los que se desprende que el
principio de igualdad en el acceso a la funcién publica equivale al
principio de mérito y capacidad, lo cual no resulta del todo

compatible con el sistema de cuotas concebido de este modo.

Sin embargo, en la STJUE dictada en el Asunto Marschall®”, el
pronunciamiento del Tribunal se matiza. Se parte del mismo

presupuesto segun el cual la accién positiva es una excepcion al

313 STJUE de 11 de noviembre de 1997, C-409/95.
178



principio de igualdad y, como tal, debe interpretarse de forma
restrictiva. Es decir, parece que hay una contraposicién entre
igualdad formal y la igualdad material, entre igualdad de trato e
igualdad de oportunidades. La principal diferencia con el caso
Kalanke es que en el asunto Marschall la norma nacional contiene
una clausula de apertura. Segtin esta clausula, no serfa contraria al
derecho comunitario la legislacion nacional que obliga a conceder
preferencia en la promocién a las candidatas femeninas sobre los
hombres, cuando tengan igual capacitacion, desde el punto de vista
de aptitud, competencia y prestaciones profesionales, siempre que
en el nivel del puesto de trabajo de que se trate las mujeres estén
representadas en menor nimero, y la candidatura femenina no
tenga motivos personales que inclinen la balanza a su favor. Esta
clausula evita que la preferencia por un sexo pueda considerarse
como absoluta e incondicional y permite afirmar su compatibilidad

con el principio de proporcionalidad.

El Tratado de Amsterdam da paso a un nuevo contexto
normativo en el que se desarrolla la interpretaciéon del Tribunal de
Justicia en materia de igualdad. Con el reconocimiento del
principio de transversalidad, la obligaciéon de tener en cuenta la
igualdad de sexos se extiende a todo el ambito laboral y en todos
los sectores de competencia comunitaria. Después de Marschall, la
siguiente sentencia referida a las acciones positivas es dictada en el

asunto Badeck™. En este caso se produce un cambio notable, y es

314 STJUE de 28 de matzo de 2000, C-158/97.
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que por primera vez se considera que la igualdad formal y la
igualdad material son complementarias. La igualdad material se
puede alcanzar a través de medidas que por su objeto tienen
caracter discriminatorio, pero que encuentran su justificacion en la
necesidad de corregir situaciones de dificultad real de algunos
grupos de poblaciéon que no se podrian afrontar garantizando el
respeto del principio general de no discriminaciéon. El Tribunal
admite en este caso que la acciéon positiva no solo quedaba
circunscrita a la igualdad de oportunidades sino que también podia
actuar en el punto de llegada y articular una preferencia efectiva en
la contratacién o promocion del sexo infrarrepresentado. Ahora
bien, siempre y cuando dicha preferencia no fuera absoluta e
incondicional, y de que exista una metodologia del analisis del caso
a caso en el que tendrda que darse una valoraciéon ponderada de
todos los candidatos, y en la que se permite optar por una solucion

diferente a la propuesta por la preferencia general’”.

Por tanto, el Tribunal admite las medidas de accién positiva en
materia de contratacion laboral y promocién profesional siempre y
cuando se respete el principio de proporcionalidad entre los
objetivos perseguidos y los fines utilizados. Es decir, que los
méritos alegados por quienes acceden a una determinada plaza
sean equivalentes, se haya incluido una clausula de apertura y un
procedimiento que garantice que se tendran en cuenta todas las

circunstancias de las personas que concurren al puesto ofertado.

315 Mora Ruiz, 2010, pag. 68.
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También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos acepta
las diferencias de trato legislativo siempre y cuando no se
sobrepasen ciertos limites. Asi, segin la Sentencia de 12 de enero
de 2006, Caso Mizzi contra Malta, una diferencia de trato es
discriminatoria si no tiene una justificacion objetiva y razonable,
esto es, si no persigue un fin legitimo o si no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin

que se pretende conseguir31(’.

La apreciacion de esa relacion
razonable corresponderd, en primer término al legislador y, en su

caso, al Tribunal Constitucional.

e. Sobre la proteccién de la maternidad.

Las sentencias comunitarias han dado el visto bueno a
determinados beneficios en favor de la mujer por el hecho fisico
de la maternidad. En lo que se refiere al permiso por maternidad,
el TJUE ha sentado su doctrina en la sentencia pronunciada en el

caso Ulrich Hoffmann®'’

. En este asunto se dilucidaba si la ley
alemana relativa a la proteccion de la madre era contraria al
derecho comunitario en la medida en que tras la expiraciéon del
forzoso periodo de convalecencia de la madre, unicamente

concedia un permiso a la misma hasta que el nifio tuviese seis

meses. Este permiso no podian disfrutarlo alternativamente los

316 Considerando 132 de la STEDH de 12 de enero de 2006.
317 STJUE de 12 de julio de 1984, C-184/83.
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hombres que también ejercieran una actividad remunerada, ni
siquiera en el caso de conformidad de ambos padres. El
demandante, tras el periodo de convalecencia obligatoria de su
esposa, obtuvo de su empleador un permiso no remunerado hasta
que el nifio cumplié seis meses, mientras que la madre volvid a su
trabajo como institutriz. El  demandante  denunciaba
discriminaciéon por razon de sexo en cuanto a la percepcion de la
prestacion por maternidad que le fue denegada por las autoridades
alemanas competentes. El TJUE declaré la normativa alemana
conforme a Derecho comunitatio, en concreto a la Directiva
76/207/CEE, pero sin establecer una solucion final europea,
pronunciandose a favor del margen de apreciacion nacional. Segun
el Tribunal de Luxemburgo, la Directiva no impone a los Estados
miembros la obligacion de permitir alternativamente el
otorgamiento de tal permiso al padre, incluso en caso de decision
conforme de los padres. En virtud del mencionado margen
nacional, la legislaciéon social espafola en la materia difiere de la
alemana, permitiéndose al hombre que disfrute del permiso de
maternidad social, tras el periodo forzoso de convalecencia de la
mujer por maternidad biolégica’®. Muy préximo al caso anterior,
el TJUE vuelve a examinar la legislacion social alemana sin ofrecer
una solucién final europea, haciendo prevalecer nuevamente el
margen de apreciacion estatal. Pero, en este caso, el asunto Rita

Grau-Hupka®, parece contradecirse si lo comparamos con el

318 Jimena Quesada, 1997, pag. 211.
319 STJUE de 13 de diciembre de 1994, C-297/93.
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precedente. El TJUE estimé que la reducciéon de la pension de
jubilacién de una persona al no computar en su calculo los
periodos dedicados a la educaciéon de un hijo era conforme al
articulo 119 del TCEE vy a la Directiva 79/7/CEE del Consejo
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social™. Si
tenemos en cuenta el asunto Hoffmann, observaremos que lo que
parecia una medida en favor de la mujer se torna discriminatoria,
pues si sélo ella puede disfrutar de ese permiso de maternidad
remunerado para la educaciéon de los hijos, normalmente sera la
mujer quien disfrute de tal permiso, lo que al tiempo redunda en

esa reduccion de la pension de jubilacion.

320 DOUE L n° 006 de 10 de enero de 1979, p.
0024-0025
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3. LEGISLLACION ESPANOLA.

3.1.LEGISLACION ESTATAL. LA LEY ORGANICA 3/2007 DE 22 DE
MARZO PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y

HOMBRES.

Siguiendo el principio de jerarquia normativa nos referimos a la
Constituciéon Espafiola, a la Norma Suprema de nuestro
ordenamiento juridico, que en su articulo 14 establece que “los
espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de raza, sexo, religiéon, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal  social”,
correspondiendo a los poderes publicos, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 9.2 CE, “promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se

integra sean reales y efectivas”.

Con la Ley 39/1999 de 5 de noviembre de conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras™' se completa
la transposicion de las directrices marcadas por la normativa
internacional y por las Directivas del Consejo 92/85/CEE vy
96/34/CE, superando los niveles minimos de proteccién previstos
en las mismas. Esta Ley introduce importantes cambios legislativos

en el ambito laboral. Por lo que respecta al empleo publico, se da

321 Boletin Oficial del Estado num. 266 de 6 de noviembre de 1999.
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una nueva redaccién al articulo 29.4 y al articulo 30.3 de la Ley
30/1984 de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica en relacion con la excedencia por cuidado de
familiares, y el permiso por maternidad y paternidad, mecanismos
dirigidos a hacer posible una mejor compatibilizaciéon de ambas
esferas de la existencia de las personas. La politica de conciliacion
de esta ley no ha estado dirigida a suplir las carencias existentes en
materia de servicios e infraestructuras de apoyo para el cuidado de
nifios y personas dependientes, sino mas bien, en la creaciéon de
una larga lista de permisos, reducciones de jornada y excedencias
que si bien no estan previstos de forma exclusiva para las mujeres,
a excepcion de riesgo durante el embarazo y el periodo de
descanso obligatorio postparto, en la practica son solicitados casi
de forma exclusiva por las mujeres ya que estas siguen asumiendo
el grueso de las responsabilidades familiares, por lo que se
contribuye al mantenimiento del rol tradicionalmente subordinado
de las mujeres mas que a liberarlas de él. Los permisos,
reducciones de jornada y excedencias deben contemplarse como
una posibilidad mas de conciliaciéon para ambos sexos, pero no la

anica.

No obstante, ambos preceptos han sido derogados por la
Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado
Publico, regulandose en el articulo 49 de esta Ley los permisos por
motivos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral y por

raz6n de violencia de género, y en el articulo 89 las modalidades de
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excedencia, entre las que se incluyen la excedencia por cuidado de
familiares y por razén de violencia de género. También son muy
destacables las reformas llevadas a cabo en el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, y que resulta de
aplicacion al personal laboral de la Administracién Publica en
virtud de lo dispuesto por el articulo 7 la Ley 7/2007 de 12 de
abril.

La Ley 53/2002 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,

I*** introduce en su articulo 58

Administrativas y del Orden Socia
modificaciones en la Ley 30/1984 de 2 de agosto. Concretamente
se modifica el articulo 30 de la misma, pudiendo destacar como
novedad la posibilidad de que los permisos por maternidad puedan
disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, a
solicitud de los funcionarios y siempre que lo permitan las
necesidades del servicio. No obstante los apartados 3 y 5 de este
precepto han sido derogados por la Ley 7/2007 de 12 de abril, por

lo que habra de estarse a lo que disponga esta ley en relaciéon con

los permisos por maternidad.

Con objeto de evitar consecuencias negativas no intencionales
que favorezcan situaciones de discriminacién, se aprueba la Ley
30/2003 de 13 de octubre sobte medidas para incorporar la

valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas

322 Boletin Oficial del Estado num. 313 de 31 de diciembre de 2002.
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que elabore el Gobierno®*

24.1 b) de la Ley 50/1997 de 27 de noviembre del Gobierno, para

. Esta ley modifica los articulos 22.2 y

impedir que decisiones politicas que en principio parecen no
sexistas, puedan tener un diferente impacto en las mujeres y en los
hombres, a pesar de que dicha consecuencia ni estuviera prevista

ni se deseara.

Posteriormente se aprueba la Ley Organica 1/2004 de 28 de
diciembre de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género™, la cual pone de manifiesto en su Exposiciéon de Motivos
que la violencia de género no es un problema que afecte al ambito
privado, sino que se manifiesta como el simbolo mas brutal de la
desigualdad aun existente en nuestra sociedad. Por ello los poderes
publicos no pueden permanecer ajenos a este tipo de violencia y
en cumplimiento del mandato del articulo 9.2 CE se dicta esta ley,
que pretende atender a las recomendaciones de los organismos
internacionales en el sentido de proporcionar una respuesta global

a la violencia que se ejerce sobre las mujeres.

Recientemente, los avances mas importantes se han dado con
la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la Igualdad Efectiva
de Mujeres vy Hombres™, la cual incorpora al ordenamiento
juridico espafiol dos directivas en materia de igualdad de trato, la

2002/73/CE de reforma de la Directiva 76/207/CEE relativa a la

323 Boletin Oficial del Estado nim. 246 de 14 de octubre de 2003.
324 Boletin Oficial del Estado nim. 313 de 29 de diciembre de 2004.
325 Boletin Oficial del Estado num. 71 de 23 de marzo de 2007.
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aplicacion de la 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; y la Directiva
2004/113/CE sobre aplicacién del principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres en el acceso a bienes y servicios y su

suministro’*,

La LOIMH es mucho mas prolija en lo referente a los
derechos de los trabajadores por cuenta ajena que en sus
referencias a los empleados publicos. Dentro del Titulo V Capitulo
11T de la LOIMH se establecen una serie de medidas de Igualdad
en el empleo, si bien sélo para la Administracion General del
Estado y para los organismos publicos vinculados o dependientes
de ella. Para los trabajadores de esta Administracién se hace
simplemente una referencia de caracter abierto y no exhaustivo a
estos derechos que consiste en que, junto a la mencién expresa de
los derechos de los empleados publicos a las excedencias,
reducciones de jornada y permisos, habla en general de establecer
“otros beneficios” ligados a la protecciéon de la maternidad o a
facilitar la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral®’. Se
regulan, entre otros, la licencia por riesgo durante el embarazo y la
plenitud de los derechos econémicos de la funcionaria durante
toda la duracion de la licencia™, el derecho a disfrutar del periodo

de vacaciones en fecha distinta, en el caso de que éste coincida con

326 DOUE L 373 de 21 de diciembre de 2004, pags. 0037-0043.
%27 El articulo 56 LOIMH.
328 Articulo 58 LOIMH.
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una incapacidad temporal derivada del embarazo, parto o lactancia
natural, con el permiso de maternidad o con su ampliacién por
lactancia, y ello aunque haya terminado el afio natural al que

329
correspondan®.

También mencionamos la Ley 9/2009 de 6 de octubre de
ampliacion de la duracién del permiso de paternidad en los casos
de nacimiento, adopcién o acogida®’, el Real Decreto 297/2009
de 6 de marzo sobre titularidad compartida en las explotaciones
agrarias™', y el Real Decreto 298/2009 de 6 de marzo por el que se
modifica el Real Decreto 39/1997 de 17 de enero por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de Prevencion, en relacién con
la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya

. . 2
dado a luz o en periodo de lactancia®.

329 Articulo 60 LOIMH.
330 Boletin Oficial del Estado ndim. 242 de 7 de octubre de 2009.
331 Boletin Oficial del Estado nim. 73 de 26 de marzo de 2009. En el articulo 30
apartado 1° de la LOIMH se establece que con el fin de hacer efectiva la
igualdad entre mujeres y hombres en el sector agrario se desarrollara la figura
juridica de la titularidad compartida para que se reconozcan plenamente los
derechos de las mujeres en el sector agrario, la correspondiente proteccion de la
Seguridad Social, asi como el reconocimiento de su trabajo. También la
disposicion final cuatta de la Ley 45/2007 de 13 de diciembte para el desarrollo
sostenible del medio rural se refiere a la cotitularidad de bienes, derechos y
obligaciones en el sector agrario y la correspondiente proteccion de la Seguridad
Social. En este sentido se ha aprobado el Real Decteto 297/2009 de 6 de marzo
sobre titularidad compartida de las explotaciones agrarias, el cual opera en el
campo de la regulacién meramente administrativa de las explotaciones agrarias.
332 Boletin Oficial del Estado nim. 57 de 7 de marzo de 2009.
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En dltimo lugar hacemos referencia a dos acuerdos por los que
se adoptaron, con anterioridad a la aprobacién de la LOIMH, un
conjunto importante de medidas para avanzar en la igualdad. En
primer lugar la Orden 525/2005 de 7 de marzo™ da publicidad al
Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se adoptan medidas
para favorecer la igualdad entre hombres y mujeres en ambitos
como el empleo, empresa, conciliacion de la vida laboral y familiar,
investigacion, solidaridad, deporte, otras medidas para la igualdad,
lucha contra la violencia de género y seguimiento. Mas
recientemente, la Orden 720/2007, de 21 de marzo, por la que se
da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se
toma conocimiento del Balance 2006 sobre el desarrollo de las
medidas para favorecer la igualdad entre hombres y mujeres
aprobadas por el Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005,
aprueba la incorporacién de nuevas medidas para su

implementacién durante 2007,

En segundo lugar, la Orden 526/2005 de 7 de marzo™ por la
que se dispone la publicaciéon del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 de marzo de 2005 por el que se aprueba el Plan
para la Igualdad de género en la Administracion General del
Estado, se contemplan una serie de medidas para promover la
igualdad de género en el empleo publico, para favorecer la

promocién profesional de las empleadas publicas, para la

333 Boletin Oficial del Estado nim. 57 de 8 de marzo de 2005.
334 Boletin Oficial del Estado nim. 74 de 27 de marzo de 2007.
335 Boletin Oficial del Estado num. 57 de 8 de marzo de 2005.
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conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de las personas
que trabajan en la Administracién General del Estado, medidas
contra la violencia de género, para promover la igualdad de género
en la Administraciéon General del Estado, y finalmente, medidas de
estudio y evaluacion de la trayectoria profesional por sexo de los
empleados publicos, y medidas dirigidas al sistema estadistico y de

informacién relacionado con las politicas de género.

Ya hemos comprobado que existe un amplio marco juridico
internacional, europeo y nacional en el que enmarcar la
configuracién de la igualdad como un valor, un principio y un
derecho de contenido concreto y eficaz que debe implementarse
de una manera efectiva, mas alli de la formulacién meramente

tedrica.

El pleno reconocimiento de la igualdad formal ante la ley, aun
habiendo comportado un paso decisivo, ha resultado insuficiente
para alcanzar la plena igualdad entre hombres y mujeres. Por ello
resulta necesaria una acciéon normativa dirigida a combatir todas
las manifestaciones aun subsistentes de discriminacién, directa o
indirecta, por razén de sexo y a promover la igualdad real entre
mujeres y hombres, con remocion de los obstaculos y estereotipos

sociales que impiden alcanzarla.

En esta tarea, la labor de los poderes publicos y de las

Administraciones Publicas es fundamental. Esta Gltimas, haciendo
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uso de su potestad reglamentaria y de planificacién, ponen en
marcha politicas de caracter preventivo y promocional,
participando asi de forma activa en la consolidacién de las
exigencias de la igualdad entre mujeres y hombres. Esto las
convierte, con apoyo directo en los articulos 9.2 y 103.1 de la
Constitucion Espafiola de 1978, en sujetos cualificados de la

igualdad de género.

El ordenamiento juridico espafiol ha refrendado este
planteamiento, y asi, la Ley Otganica 3/2007 de 22 de marzo para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIMH), incluye esta
dimensién promocional o activa de los poderes publicos entre sus
lineas esenciales. Siguiendo la Exposicion de motivos de la
LOIMH, la mayor novedad de esta Ley radica en la prevenciéon de
las conductas discriminatorias y en la previsiéon de politicas activas
para hacer efectivo el principio de igualdad. Para ello se aplica el
principio de igualdad transversalmente, es decir, sobre los diversos
ambitos del ordenamiento de la realidad social, cultural y artistica

en que pueda generarse o perpetuarse la desigualdad.

La Ley se ocupa en su articulado de la proyeccion general del
principio de igualdad en los diferentes ambitos normativos y
concreta en sus disposiciones adicionales la correspondiente

modificacién de las muy diversas leyes que resultan afectadas.
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3.2. LEGISLACION AUTONOMICA.

La Ley Otganica 14/2007 de 30 de noviembre de reforma del

336
>

Estatuto de Autonomia de Castilla y Le6n™, norma institucional
basica del ordenamiento de esta Comunidad Auténoma™’, hace
referencia a la igualdad en varios de sus preceptos. Dentro del
Titulo II “Derechos y principios rectores”, en el Capitulo II
titulado “Derechos de los castellanos y leoneses” encontramos el
articulo 14 en el que se prohibe cualquier discriminaciéon de género
u orientacién sexual tanto directa como indirecta. Ademas se
resalta la labor de los poderes publicos, que en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 8.2 del Estatuto de Autonomia, el cual
reitera el mandato del articulo 9.2 de la Constitucién espafiola,
“garantizaran la transversalidad del principio de igualdad de género
en todas sus politicas, promoviendo acciones positivas para lograr
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, sobre todo
en los ambitos educativo, econémico, laboral, en la vida publica,
en el medio rural, en relaciéon con la salud y con los colectivos de
mujeres en situaciéon de necesidad especial, particularmente las

victimas de violencia de género”.

Asi, nos referimos a las medidas de accidén positiva

reguladas en la Ley 1/2003 de 3 de marzo de Igualdad de

336 Boletin Oficial del Estado nim. 288 de 1 de diciembre de 2007.
37 Articulo 147.1 Constitucién Espafiola de 1978.
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oportunidades entre mujeres y hombres en Castilla y Le6n™, en el
Titulo II de la misma rubricado “Estrategias de promociéon de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”, y mas
concretamente a las medidas de accién positiva para la conciliacién
de la vida laboral y familiar, entre las que destacamos el hecho de
incentivar que las bajas, permisos o excedencias por motivos de
nacimiento de hijos o cuidado de familiares sean solicitados por el
padre para facilitar la vida profesional de la mujer, la promocién de
la incorporaciéon de los hombres a las tareas domésticas y
responsabilidades familiares, asi como valorar y hacer visible el

trabajo realizado en el &mbito familiar™”.

Por otro lado, dentro de los principios rectores de las
politicas publicas de Castilla y Leén, se hace referencia a la
proteccion integral de las distintas modalidades de familia,
garantizandose la igualdad de trato entre las mismas, y
favoreciendo la conciliacion de la vida personal, familiar y

1340

laboral™. En este sentido destaca la aprobacion de la Ley 1/2007

de 7 de marzo de Medidas de Apoyo a las Familias de la

. 1 . . . .
Comunidad™', entre cuyos principios informadores resaltamos el

b

reconocimiento del valor social de la maternidad y la paternidad™,

338 Boletin Oficial del Estado nim. 71 de 24 de marzo de 2003, modificada por
la Ley 7/2007 de 22 de octubte en relaciéon con la personacién de la
Administracién Autonémica en los procedimientos penales sobre violencia
contra las mujeres.
339 Articulo 16 de la Ley 1/2003 de 3 de marzo.
340 Articulo 16.13 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn.
341 Boletin Oficial del Estado nim. 76 de 29 de marzo de 2007.
342 Articulo 3.8 Ley 1/2007 de 7 de marzo.
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la promocién de la corresponsabilidad social de los padres en
relacién con los hijos™, y el fomento de la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral de los responsables familiares™. Asf
por ejemplo, con el fin de facilitar la corresponsabilidad parental se
convocaran subvenciones dirigidas a fomentar el uso del permiso
de paternidad®, y dentro de las medidas para facilitar la
conciliacién se ha previsto la apertura de centros de Educacion
Infantil y/o Primaria durante los dias laborables no lectivos y

. 346
vacaciones escolares’™.

3% Articulo 3.9 Ley 1/2007 de 7 de marzo.
344 Articulo 3.11 Ley 1/2007 de 7 de matzo.
345 Articulo 10 Ley 1/2007 de 7 de marzo.
346 Articulo 5.2 Ley 1/2007 de 7 de marzo.
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VII- DIFERENTES ASPECTOS DE LA IGUALDAD
ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN EL AMBITO
DEL EMPLEO PUBLICO LLABORAL..

1. CUESTIONES PREVIAS: EVOLUCION HISTORICA
DEL  REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS
EMPIEADOS PUBLICOS.

El propésito de este epigrafe es estudiar, desde la perspectiva de la
igualdad entre hombres y mujeres, la evoluciéon del régimen
juridico de los empleados publicos™ desde el siglo XIX hasta
nuestros dias. Se parte del siglo XIX porque es en este periodo

cuando se sitta el origen del Derecho Administrativo™, que en la

347 Lalinde Abadfa, Jesus. Los medios personales de gestion del poder priblico en la historia
de Espana. Escuela Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1971, pag. 16.
El personal que presta sus servicios en la Administracién Publica ha recibido
diferentes denominaciones a lo largo del tiempo. Segun Lalinde Abadfa, algunos
de los términos histéricos mas importantes para referirnos al elemento humano
que sirve de soporte al poder puiblico y a sus érganos son los de “oficiales”,
“empleados”, “agentes de la Administraciéon” y “funcionarios publicos” o
“funcionarios”. El término “empleado” precede cronologicamente al de
“funcionario”, aunque ambos se han ido alternando a lo largo del tiempo.
Como se vera posteriormente, tras la aprobacién del Estatuto Basico del
Empleado Publico, se produce una vuelta del término “empleado publico” para
hacer referencia al conjunto de trabajadores que prestan sus servicios en la
Administracién, tanto funcionarios como laborales.

38 Santamarfa Pastor, Juan Alfonso. Sobre la génesis del Derecho Administrativo
Espaiiol en el 5. XIX (1812-1845). Instituto Garcfa Oviedo, Sevilla, 1973, pag. 27.
Siguiendo a Santamarfa Pastor, el Decreto de las Cortes de Cadiz de 24 de
septiembre de 1810 [Coleccion de los Decretos y Ordenes de las Cortes Generales y
Extraordinarias. Imprenta Mayor de Sevilla, Sevilla, 1820, Tomo I, pags. 1-3] al



actualidad se define como el derecho propio y especifico de las
Administraciones Publicas en cuanto personas™, por lo que tiende
a cubrir todas las posibles zonas en las que se mueven las
Administraciones Publicas, incluida la relaciéon laboral de empleo
publico. Se hara una breve descripcion de los principales hitos en
la regulacién normativa de los empleados publicos, sin olvidar el
contexto social y politico en el que cada una de las principales
reformas ha tenido lugar. Asimismo, de forma paralela, se
reflejaran las causas y las consecuencias de la apariciéon del
personal laboral en la Administracién, cuya presencia en el ambito
administrativo se consolida con el Estado social como una
necesidad de adaptar los recursos humanos a los nuevos fines
perseguidos por el mismo. Ademas, es el Estado social el que
propicia el reconocimiento del derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres en el empleo publico. Y aunque esto pueda
parecer algo evidente en el seno de la Administracion del siglo XXI,
se pondra en evidencia que encontrar muestras de su vigencia en la
legislacion anterior a la Constitucion Espafiola de 1978 es una

quimera.

indicar que “no conviniendo queden reunidos el poder legislativo, el ejecutivo y
el judicatio (sic)” implant6 por primera vez en la historia de Espafia el principio
de division de poderes, momento a partir del cual comienza a desarrollarse el
Derecho administrativo espafiol.
349 Garcia de Enterrfa, Eduardo y Ramén Fernandez, Tomas. Curso de Derecho
Administrativo I. Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 48.
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1.1. LA REFORMA ORGANIZATIVA DE LOPEZ BALLESTEROS.

El derecho espafiol de funcién publica se inspira en el modelo de
carrera francés, por el que el funcionario ingresa, una vez superado
un proceso selectivo basado en los principios de mérito y
capacidad, en un cuerpo o escala especializado. A cada cuerpo o
escala se le asigna una serie de puestos de trabajo que el
funcionario podra ir desempefiando a lo largo de su vida
profesional. Sin embargo, para poder acceder a otro cuerpo o
escala, tendra que estar en posesion del titulo académico
correspondiente y superar un nuevo proceso selectivo, por lo que
se define como un sistema cerrado. Sobre esta base se construye el
régimen juridico del funcionario, como un régimen de derecho
publico en el que las condiciones de empleo no se establecen en
un contrato o en un convenio colectivo, sino por normas objetivas
que los poderes publicos pueden modificar unilateralmente. Por
ello se dice que el funcionario no tiene con la Administracién una
relacion contractual sino estatutaria, que se rige, desde su
nombramiento hasta la extinciéon del vinculo profesional, por un
estatuto  publico que fija sus derechos, deberes vy

responsabilidades350.

30 Sanchez Morén, Miguel. Derecho de la Funcién Priblica. Tecnos, Madrid, 1997,
pags. 20-29.
201



El modelo de carrera francés se refleja en la Real orden de
19 de agosto de 1825 “para que no sean admitidos en los empleos
de Real Hacienda los individuos que no tengan las circunstancias
que se previenen; ni sean ascendidos los que ya lo estén, sin los

»31 en el Real decreto de 7 de febrero de

requisitos que se sefialan
1827 “clasificando a los Empleados de la Real Hacienda” y en el
Real decreto de 3 de abril de 1828 “dictando reglas sobre
percepcion de sueldo los empleados activos, cesantes, jubilados,

trasladados, suspensos, ete.

La reforma llevada a cabo por el que fue Ministro de
Hacienda, Luis Loépez Ballesteros y Varela, corresponde al
segundo periodo absolutista del reinado de Fernando VII. Durante
este tiempo se mantuvieron formalmente los principios
fundamentales del antiguo régimen, sin embargo, la estructura
sobre la que se apoyaban habia experimentado una profunda
transformacion liberal. Esta situacién reclamaba la reforma que
impulsé Lopez Ballesteros quien, sin alterar el planteamiento
politico del antiguo régimen, incide sobre la burocracia como
forma de organizaciéon de la que se sirve el monarca para actuar

sobre la sociedad civil, y lo hace con el objetivo de que aquélla sea

351 Decretos del Rey nuestro Seiior Don Fernando V'II. Imprenta Real, Madrid, Tomo
X, 1826, pags. 252-260.
352 Decretos del Rey nuestro Seitor Don Fernando 1711. Tomo XIII, Apéndice a los
Tomos XII y XIII de los Reales Decretos, 1828, pags. 513-517.
353 Coleccion Legislativa de Esparia. Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid,
Tomo I, 1828, pags. 154-157.
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354

lo mas eficaz posible™. La Administracién aparece asi como un

instrumento para ejecutar las decisiones del monarca. Esta
<, . i 355

concepcion personal de Lopez Ballesteros sobre la burocracia

repercute en la reforma a la que vamos a hacer referencia, asi

como en la falta de prevision de disposiciones relacionadas con el

tema central de nuestro estudio.

La organizacion de la carrera administrativa establecida por
Lopez Ballesteros, marca un hito en la historia de la funcion
ptblica espafiola®. Primero porque, aunque su ambito de
aplicacion estaba limitado a la carrera y a las retribuciones de los
funcionarios de la Secretaria de Hacienda, se considera, debido a la
importancia cuantitativa del Ministerio de Hacienda en aquel
momento, la primera reglamentacién general moderna de los
funcionarios publicos. Y segundo, porque por primera vez se
clasifica de una manera uniforme las distintas categorias de
empleados™’, y se sefiala las edades y las condiciones exigidas para
el ingreso y ascenso en cada una de ellas. Se observa que, si bien

no se hace referencia al sexo de los candidatos como criterio a

34 Nieto Garcfa, Alejandro. Estudios histricos sobre Administracion y Derecho
Administrativo. Instituto Nacional de Administracion Puablica, Madrid, 1986,
pags. 299-300.

35 Nieto Garcfa, 1986, pags. 296-297. Segin este autor, las reformas
burocraticas suelen ser el resultado de la decision de un ministro y de sus
propias concepciones personales sobre la burocracia, de forma que el
pensamiento burocratico es la base de toda reforma funcionarial.

36 Jiménez Asensio, Rafael. Politicas de seleccion en la Funcion Piiblica espasiola (1808-
1978). Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1989, pag. 55.

357 Meritorios (art. 6), escribientes (art. 7), oficiales (art. 8), gefes (sic) (art. 9),
visitadores (art. 11).
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tener en cuenta para su seleccion, cada una de las categorfas esta
definida en masculino, por lo que en principio podriamos pensar
que el acceso estaba vedado a las mujeres. Por tanto, aunque esta
legislacion no se pueda considerar un avance en materia de
igualdad entre hombres y mujeres, si que lo es desde una
perspectiva genérica de la igualdad, ya que, a partir de este
momento, se procura que todos los funcionarios tengan una
formaciéon técnica adecuada al ingresar al servicio de la
Administracion, con lo que los méritos empiezan a sustituir a la
arbitrariedad anterior, “haciendo cesar el error en que muchos se
hallan de que en (sic) obteniendo el nombramiento para cualquier
destino ya se tiene toda aptitud necesaria para servirlo, o que basta

N .. 358
contar muchos afios de servicio para ser un buen empleado”™”.

Segun Alejandro Nieto, esta reforma supone “dotar a cada
empleado de una categoria personal, relativamente independiente
del cargo que ocupa”, de forma que “ya no va a owpar el cargo de
oficial sino a ser oficial, con la consecuencia de que su sueldo, y su
vida administrativa en general, van a depender de su categoria
personal o subjetiva y no del cargo objetivo™”. Ademis, Lopez
Ballesteros clarificd los ingresos de los empleados, imponiendo
una uniformidad presupuestaria y “arreglando” el sueldo que éstos

podian disfrutar, estableciendo en el Real decreto de 3 de abril de

358 Encontramos tan atinada obsetrvacién al comienzo de la Real orden de 19 de
agosto de 1825, en lo que hoy podriamos denominar su exposicion de motivos.
359 Nieto Garcfa, Alejandro. La retribucidn de los funcionarios en Espasia. Revista de
Occidente, Madrid, 1967, pag. 91.
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1828 los requisitos para determinar, de acuerdo con las funciones,
afios de servicio y nombramientos, el sueldo de los empleados de
activo servicio en propiedad, jubilados, cesantes y suspensos, y

)
procesados™”.

En este momento no se plantean cuestiones de igualdad
entre hombres y mujeres. La unica referencia que hemos
encontrado a la presencia femenina en el empleo publico durante
este periodo esta en el texto del Estatuto de funcionarios de Lopez
Ballesteros, aprobado por Real decreto de 7 de febrero de 1827.
En el articulo 9 se refiere a la categoria de “Subalternos de Real

3 1
Hacienda”™

, en la que se incluia a las “porteras y a las maestras de
labores de las fabricas de tabacos, sales salitres, azufre y pdlvora”,
es decir, aquellas clases que sélo prestaban un servicio material, y
cuyo nombramiento no era efectuado por el Rey sino por “las
Direcciones y Autoridades superiores de las Rentas en que

32 Sobre esta cuestién se incidira posteriormente, por lo

sirvan
que baste decir dos cosas en este momento. Primero, que aqui se
encuentra el germen de las relaciones laborales en la
Administraciéon Publica, y segundo, que la incorporacién de la
mujer en el empleo puablico sélo se permitia, expresamente, en las
clases inferiores, que no realizaban ninguna actividad intelectual, y

que ademds estaban excluidas de las ventajas del régimen

funcionarial.

360 Nieto Garcfa, 1967, pag. 94.
361 Articulo 8 del Real decreto de 7 de febrero de 1827.
362 Articulo 10 del Real decreto de 7 de febrero de 1827.
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1.2. BRAVO MURILLO Y EL PODER POLITICO DE LA

BUROCRACIA.

Unos afios mas tarde se aprueba el Real Decreto de 18 de junio de
18527, por el que se fijan las “bases que han de observarse para el
ingreso y ascenso en todos los empleos de la Administracion activa
del Estado”, el llamado Estatuto de Bravo Murillo, considerado el
primer estatuto general de la funcién publica espafiola, que en este
caso englobaba ya a todos los empleos de la Administracién activa
del Estado y no solo a los de la Real Hacienda. En ¢l se pone de
manifiesto el interés de llevar a cabo la clasificaciéon de los
empleados de una manera “terminante y clara”, de evitar que los
destinos en la Administraciéon sean “patrimonio del favor”, y de
fijar las “reglas para el abono de sueldos”. El Estatuto de Bravo
Murillo se considera un intento de resolver uno de los principales
problemas del funcionario, como era la falta de estabilidad y de
independencia con respecto a los regimenes politicos™. Se trata de
una reforma que pretende no solo alcanzar una mayor eficacia del
aparato funcionarial, sino también reorganizarlo para hacer de él

un poder capaz de influir en el juego politico del pais™®.

363 Coleccion Legislativa de Espana, Tomo LVI, 1852, pags. 173-182.
364 Carrasco Canals, Carlos. La burocracia en la Espana del siglo XIX. Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1975, pags. 235-240.
365 Nieto Garcfa, 1986, pag. 313.
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Sin embargo, tras su aprobacion, los principales
inconvenientes de la funcién publica siguieron sin resolverse. Asi
por ejemplo, no se reconocié la inamovilidad de los funcionarios
ni, en consecuencia, se acabé con el sistema de las cesantfas™®, que
se caracterizaba por la provision de los puestos de trabajo en
funcién de la vinculacién politica al sistema vigente en cada
momento, ya sea el liberalismo o el absolutismo®’. El origen
inmediato de este sistema lo encontramos en el siglo XVIII, en el
que los empleos publicos eran considerados como algo material,
con valor econémico y por tanto susceptible de enajenaciéon, que
pertenecian en propiedad a una persona, de tal forma que incluso
podian pertenecer a una mujer. Esta concepcion patrimonial de los
empleos publicos desemboca en el sistema de cesantias. Lo que
sucede es que en el siglo XIX el propietario ya no es un particular,
sino el monarca o el gobierno, que reparte los empleos para

premiar a quienes les han ayudado a subir al poder, y les hayan

366 Sanchez Moroén, 1997, pag. 42.

37 Ya en el Decreto de las Cortes de Cadiz de 11 de agosto de 1812 [Coleccidn de
los Decretos y Ordenes de las Cortes Generales y Extraordinarias. Imprenta Mayor de
Sevilla, Sevilla, 1820, Tomo III, pags. 48-50] se declaraba que “cesaran
inmediatamente en el egercicio (sic) de sus funciones todos los empleados que
haya nombrado el Gobierno intruso”, asi como aquellos que “han servido al
Gobierno intruso, aunque no hayan sido nombrados por ¢éI”. En el articulo 171
quinta de la Constitucion de Cadiz [La Constitucion de Cadiz (1812) y discurso
preliminar a la Constitucion. Castalia, Madrid, 2002], se atribufa al Rey la provisién
de “todos los empleos civiles y militares”. Este privilegio soberano de nombrar
a sus empleados venfa acompafiado de la facultad de cesatlos, apareciendo asi la
figura del cesante, con la que originariamente se hacia referencia a los
funcionarios nombrados por el gobierno de José Bonaparte que fueron
proscritos de toda propuesta para el desempefio de empleos publicos durante el
periodo liberal. El restablecimiento del absolutismo por Fernando VII no
impidi6 la continuidad de estas practicas, la inica diferencia era el sistema al que
se debia fidelidad por parte de los funcionarios.
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demostrado la suficiente lealtad, por eso se dice que “la burocracia
durante el siglo XIX es un patrimonio politico, la concesion de

empleos es un premio y la amenaza de la cesantia es un estimulo a

la fidelidad™®,

Como reaccion al sistema de las cesantias comienza a
desarrollarse el fenémeno del corporativismo, por el que algunos
grupos de funcionarios especializados fueron consiguiendo un
estatuto especial, beneficiandose de la inamovilidad y quedando
exentos de la posibilidad de ser cesados. Surgen asi los primeros
cuerpos de funcionarios que aportaron objetividad vy
profesionalidad a la Administracién. Ademas, comienza el acceso
al empleo en las Administraciones Publicas de obreros y clases
subalternas, los cuales tienen intereses que no tienen por qué
coincidir con los de la Administracién, poniéndose de relieve el
elemento patrimonial de la relacidn, esto es, la realizacion de un
trabajo a cambio de un salario, surgiendo de forma paralela la
necesidad de hacer valer sus derechos a través del movimiento
sindical’”. De este modo, a medida que el sector pablico crece y
las tareas encomendadas al personal a su servicio se apartan del
clasico nucleo de las funciones de soberanfa, la aplicaciéon del
Derecho del trabajo junto al Derecho administrativo comienza a

tener razoén de set.

368 Nieto Garcfa, 19806, pag. 304.
369 Lopez Gomez, José Manuel. La relacidn laboral especial de empleo pitblico. Estudio
de su régimen juridico tras el Estatuto Bdsico del Empleado Piblico. Aranzadi, Cizur
Menor, 2009, pags. 29-31.
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En este sentido y como ya apuntdbamos en el epigrafe
anterior al hablar del articulo 9 del Real decreto de 7 de febrero de
1827, en el que se vislumbraba la distincién entre funcionarios y
laborales, en el Estatuto de Bravo Murillo esa distincién se
produce ya de una forma evidente, puesto que excluye
expresamente a las clases subalternas del régimen funcionarial®”.
Esto a su vez propicia el nacimiento de las primeras normas del
derecho obrero, el antecedente del Derecho del trabajo y, de
forma paralela, comienza la construccion juridica del contrato de
trabajo’”'. Asf por ejemplo destacamos la Real Orden de 26 de
marzo de 18847, que establecié la obligacién de descansar los
domingos y festivos de los trabajadores de las obras publicas que
se hicieran por administracion, veinte afios antes de que dicha
prohibicién se estableciera con caracter general para todos los
trabajadores mediante la Ley de 3 de marzo de 1904’ lo que
segun José Manuel Lopez Goémez sitia el origen del Derecho del
trabajo en las relaciones laborales con las Administraciones

Publicas®™.

370 En el articulo 1 ultimo inciso del Estatuto de Bravo Murillo se establece que
“los subalternos no tienen el caracter de empleados publicos para los efectos de
este decreto (...)".
371 Palomeque Lopez, Manuel Catlos. La construccion juridica del contrato de trabajo,
en Rojas Rivero, Gloria, coordinadora. Origenes del contrato de trabajo y naciniiento
del Sistema de Proteccion Social. Bomarzo, Albacete, 2012, pags. 35-45. Sobre el
proceso histérico de formacién del Derecho del Trabajo véase Palomeque
Loépez, Manuel Carlos. Derecho del Trabajo. Editorial Universitaria Ramén Areces,
Madrid, 2013, pags. 41-100.
372 Coleccidn Legislativa de Esparia, Tomo CXXXII, 1884, pag. 260.
373 Coleccidn Legislativa de Esparia, Tomo XVII, 1904, pags. 490-491.
374 Lopez Gémez, 2009, pag. 35.
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Sin embargo, la trascendencia del Estatuto de Bravo
Murillo fue mas tedrica que practica. El Decreto se incumple,
primero por la circunstancia de ser un Decreto y no una Ley, que
garantizase tanto la seguridad en el empleo de los funcionarios,
como una base racional en su ascenso y seleccion, y segundo por
la situacién politica del momento. Bravo Murillo pretendié
suplantar la fuerza del Parlamento y la del Ejército con una nueva

potencia, la Administracién®”

. Esto, légicamente, representaba un
peligro para todos aquellos que no estaban de acuerdo con Bravo
Murillo, por lo que su reforma va a ser rechazada por los demas
poderes, que se coaligaron en contra. Esta reforma, al igual que la
de Lopez Ballesteros, no es fruto de presiones econdémicas sino

que es el resultado de la obra personal de un administrador’’.

No obstante, a pesar de su inaplicaciéon, el sistema
establecido por el Estatuto de Bravo Murillo permanece en la
mente de los responsables de la funcién publica y consigue
inspirar, impulsar las reformas posteriores, hasta el punto de que
autores como Carrasco Canals consideran que “todas las

. . . . 377
previsiones contenidas en 1852 se realizan en 191877,

En esta situacién, como las necesidades que podriamos

considerar “basicas” del empleo publico no estaban aun realmente

375 Nieto Garcfa, 19806, pag. 309.
376 Nieto Garcfa, 1967, pag. 129.
377 Carrasco Canals, 1975, pag. 242.
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satisfechas, no encontramos el menor rastro de previsiones
normativas relacionadas con la igualdad entre hombres y mujeres
en el empleo publico. La tnica referencia a la mujer es la que se
hace a la Reina’, a la que se somete la aprobacién del Decreto. Lo
que evidencia, tal y como ha puesto de manifiesto Lalinde Abadia,
que, en general, durante este periodo, “el poder publico se apoya
exclusivamente en los hombres como medios personales de
gestion, aunque la direccion suprema del pais pueda estar en

manos de una mujer en calidad de reina, regente, ete.””.

1.3. EL ESTATUTO DE MAURA.

El siguiente gran paso en la evolucién normativa de la funcién
publica espafiola se da con la aprobacion de la Ley de Bases de 22
de julio de 1918™ acerca de la condicién de los funcionarios de la
Administracién civil del Estado y su Reglamento de 7 de
septiembre, que contienen el denominado Estatuto de Maura, y
que supuso tanto el fin del sistema de cesantias™' como el
desarrollo del modelo corporativo. Por ello, aunque se mejora la
independencia y objetividad de la Administracién, se multiplican

no solo los cuerpos especiales para acceder a las ventajas y

378 Hl Estatuto se refiere a la reina Isabel I como “Sefiora”, la cual llegb a serlo
gracias a la abolicién de la Ley Salica mediante la aprobacién por Fernando VII
de la Pragmatica Sancion.

379 Lalinde Abadia, 1971, pag. 80.

380 Coleccion Legislativa de Espana, Tomo LVII, 1918, pags. 451-462.

381 No obstante, esta afirmacién no puede ser tajante, ya que tras la lectura de la
Base 5" del Estatuto se observa que s que es posible que “por conveniencia del
servicio” pueda acordarse discrecionalmente la cesantia.
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privilegios funcionariales, sino también las normas reguladoras de
los mismos, sin que el Estatuto de Maura consiga integrarlas de

manera coherente y uniforme.

Uno de los mayores logros de la reforma burocratica de
1918 fue poner de manifiesto el poder de la burocracia para
organizarse y reclamar sus derechos. Los funcionarios, al igual que
el resto de la sociedad de principios de siglo XX, estaban
descontentos con la situaciéon de crisis econémica y politica que
vivia el pais en aquel momento. Fruto de las reformas anteriores,
comenzaron a organizarse para reclamar derechos que hasta
entonces les estaban vedados. Es decir que, al tomar conciencia de
su poder de influir en politica, decidieron utilizarlo en su propio
beneficio, y no en el del monarca o del gobierno de turno. A las
reivindicaciones de los funcionarios se respondié con el Estatuto
de Maura, que les contenté con ventajas materiales, es decir, con
un aumento de sus retribuciones, pero se corté de raiz esa nueva
fuerza social que representaba una burocracia organizada mediante
la limitacién de su derecho de asociacion™. Esto reforzé el
corporativismo, ya que reclamar y alcanzar derechos generales

resultaba  practicamente imposible. Las tensiones entre

32 Ta Base 10 del Estatuto se refiere a las asociaciones de funcionarios y exige
para su formacién y subsistencia la aprobacion expresa del Ministro
competente. De esta forma, la pertenencia a una asociaciéon que no goce del
consentimiento ministerial constitufa una desobediencia grave.
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Administracién y funcionarios estaban servidas®, y el mayor

perjudicado fue el ciudadano.

Por otro lado, el personal al servicio del sector publico
regido por el Derecho del trabajo adquirié mas importancia
cuantitativa a medida que aumentaba la intervenciéon de los
poderes publicos en el sector de la producciéon de los bienes y
servicios. Posteriormente, la creaciéon del Cuerpo General de
Subalterno rompié la tradicional incompatibilidad entre el trabajo
no intelectual y la relaciéon de servicios funcionarial®™®’, empezando
en este momento la inevitable confusién entre dos regimenes
juridicos distintos, el Derecho administrativo y el Derecho del

trabajo.

En este contexto, en el Estatuto de Maura no sélo no
encontramos ninguna prevision sobre la igualdad entre hombres y
mujeres sino lo que es peor, las referencias a la mujer son para
limitar injustificadamente su ingreso en el servicio civil del Estado.
En concreto, en la Base 2* del Estatuto de Maura, se establece que
“la mujer podra servir al Estado en todas las clases de la categoria
de Auxiliar”, es decir, en la categoria mas baja de las dos

existentes™™. Sin embargo, para acceder a la categoria superior, la

383 Nieto Garcia, 1986, pags. 313-320.

34 Godino Reyes, Martin. E/ contrato de trabajo en la Administracion Priblica. Civitas,
Madrid, 1996, pag. 75.

35 En la Base 1* del Estatuto de Maura se establece que en la Administraciéon
civil del Estado existen unicamente dos escalas, la escala técnica y la escala
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Base 2* continua diciendo que “los Reglamentos determinaran las
funciones a que puede ser admitida y aquéllas que por su especial
indole no se lo permitan”, de forma que el ingreso en el servicio
técnico se dejaba al arbitrio de cada Reglamento, sin que se
estableciera ningun criterio objetivo sobre lo que debia entenderse
por “especial indole” de las funciones que sélo podian desempenar
los hombres. Con esta disposicién se restringfa el acceso de las
mujeres al empleo publico y su promocién dentro del mismo, lo

cual hoy nos resulta inconcebible.

La situacion no mejora con la derogacion formal del
Estatuto de Maura a través de la Disposicion final del Real decreto
de 20 de enero de 1925, que en el parrafo tercero de su
Exposiciéon de motivos continua prohibiendo a las mujeres el
desempefio de puestos de trabajo que “llevan aparejada una
funciéon directiva o el ejercicio de una autoridad francamente
incompatible con las limitaciones que imponen al sexo femenino la

. ., . . 387
organizacion social y hasta la misma naturaleza”

. Por tanto, a
comienzos del siglo XX, nos encontramos con una marginaciéon de
la mujer en el empleo publico que se debe, no a un capricho del
legislador, sino a la organizaciéon social y a la naturaleza de la

mujer. Este reconocimiento legal de las causas de dicha

auxiliar. TLos funcionarios auxiliares constituyen una udnica categoria
distinguiéndose los auxiliares de primera clase, de segunda y de tercera.
386 Coleccidn Legislativa de Espana, Tomo 1, 1925, pags. 99-108.
37 Gonzalez Antén, Ricardo. Estatutos bhistiricos de los funcionarios de la
Adpministracion Civil del Estado (1828-1963). Ministerio de Administraciones
Publicas, Madrid, 1996, pag. 37.
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marginacién puede considerarse, siendo muy generosos, como un
avance respecto de la situacién anterior, en la que la discriminacion
de la mujer en el empleo publico no sélo no se cuestionaba, sino
que era algo aceptado tacitamente, que no requeria ningun
comentario al respecto, ninguna justificacién por peregrina que

ésta pueda parecernos a dia de hoy.

1.4. REFORMAS BUROCRATICAS POSTERIORES AL ESTATUTO DE

MAURA.

Ya hemos visto cémo a lo largo del siglo XIX la Administracion
habia sido un instrumento al servicio de los intereses del gobierno,
y los funcionarios eran, en su mayoria, fieles al sistema que los
habfa nombrado. Los esfuerzos de Bravo Murillo para potenciar la
Administracion fueron sofocados por el resto de poderes que se
vieron amenazados por esa nueva fuerza que podia representar un
funcionariado organizado. Sin embargo, los empleados publicos
fueron conscientes de que, como el resto de trabajadores, tenfan
derechos y debian reclamarlos. Por tanto, una vez lograda la
inamovilidad y superada la amenaza constante de las cesantias,
comenzaron a reclamar mejoras en sus condiciones de trabajo.
Con el Estatuto de Maura se aplacé en cierto modo la furia
reivindicativa de los funcionarios. Se les contenté con subidas
salariales y paralelamente se les limit6 el derecho de asociacion. De
este modo, los funcionarios tuvieron que renunciar a ejercer todo

tipo de influencia fuera de sus despachos, concentrando sus
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esfuerzos reformadores en el interior de la organizacion, creando
un reducto inaccesible al poder politico. Sin embargo, a la
Administracién le cuesta reformarse a si misma, ya sea por las
reticencias a cambiar situaciones que por el transcurso del tiempo
estan plenamente consolidadas y cuya transformacion es fuente de
numerosos conflictos internos, ya sea por lo complicado de los
procedimientos para llevarlas a cabo, o simplemente porque
siempre suele haber otra cosa mas urgente que hacer que resolver
los problemas de fondo de la Administraciéon. Por ello, parece que
toda reforma que parte desde la politica supone tener que
enfrentarse a los empleados publicos, de los que depende para la
ejecucion de su programa de gobierno. Esta situacion se repite
tanto con la Dictadura de Primo de Rivera como durante la
Segunda Republica, cuya politica funcionarial ningin resultado
positivo consiguié aportar a la funcién publica espafiola, ni a la

igualdad entre hombres y mujeres dentro de la misma.

La reforma burocratica desarrollada durante la dictadura de
Primo de Rivera, y que en 1923 sustituy6 al régimen parlamentario
anterior, no pretendia llegar al fondo de los problemas que
aquejaban a la  Administracion, ni tampoco transformar su
organizacion. Soélo se ocupaba de corregir sus defectos mas
llamativos para perfeccionar su funcionamiento. Sus reformas se
tradujeron en medidas aisladas que ponian de manifiesto su
desconocimiento de la realidad social sobre la que operaban. Asi

por ejemplo, al comprobar que la Administraciéon funcionaba mal
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porque los empleados desatendfan sus cargos, se aprobd la Real
orden de 17 de septiembre de 1923’ en la que se declaraban
cesantes los empleados de todas las dependencias oficiales que por
viciosa costumbre, por incumplimiento de su deber y por
censurable tolerancia de sus jefes, no asistan habitualmente a las
oficinas o centros de que dependenm. Se trata de reformas que
carecfan de sistematica y que no tenfan en cuenta el momento

historico en el que debian ser aplicadas.

Por lo que respecta al avance del Derecho del trabajo
dentro de la Administracién Puablica, en este periodo se otorgd a la
Administracion la condicién de empresario. Durante la dictadura
de Primo de Rivera, el Real decreto-ley de 23 de agosto de 1923™
por el que se aprobd el Codigo de Trabajo, consideraba como
empresario al Estado, Diputaciones y Ayuntamientos™'. Esta
tendencia continué durante la II Republica que, en la Ley relativa
al contrato trabajo de 21 de noviembre de 1931°”, establecia en su
articulo quinto parrafo tercero que el Estado, las Diputaciones y
los Ayuntamientos quedan equiparados a los patronos respecto de

las obras y servicios que se ejecuten directamente por

administracion®”. A pesar de esta equiparacion, el articulo 8 de

388 Coleccion Legislativa de Esparia, Tomo LXXXI, Volumen III, 1923, pags. 371-
373.
39 Nieto Garcia, 1986, pag. 321.
30 Coleccidn Legislativa de Espania, Tomo IV, 19206, pag. 593.
¥ En su Titulo II se regula el contrato de trabajo en relacién a las obras y
servicios publicos.
392 Coleccion Legislativa de Espania, Tomo V, 1931, pags. 244-261.
393 Lopez Gémez, 2009, pags. 35-36.
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esta norma, introduce la dualidad de regimenes juridicos en la
Administracion Publica al establecer que “los funcionarios
publicos se regiran por su legislaciéon especial”. Por lo que si bien
dicha norma reconocia la aplicacién del Derecho del trabajo a toda
persona que prestara un servicio o ejecutara una obra para un
patrono a cambio de una remuneracion, cualquiera que fuera el
tipo de actividad del trabajador, no inclufa la relacién de trabajo
que vinculaba a los funcionarios publicos con la Administracion.
Durante este periodo, la aplicaciéon de las normas laborales no
depende de que el empresario sea o no una Administracion
Publica, a la que como se ha puesto de manifiesto se reconoce la
aptitud para serlo, sino de que el trabajador tenga o no la
condicién de funcionario publico. Esta complicada situacion se ha
mantenido hasta nuestros dfas®™, a pesar de los intentos del
Estatuto Basico del Empleado Puablico por clarificarla a través de
un proceso de equiparacion de regimenes juridicos, en el que la

negociacion colectiva sigue desempefiando un papel decisivo™.

Durante la Segunda Republica la Administracion se
caracteriza por su independencia respecto del poder politico.
Como ya se ha puesto de manifiesto al hablar de la igualdad como
valor superior del ordenamiento juridico, la Constitucion

Republicana de 1931 es la unica que se opone expresamente a la

34 Godino Reyes, 1996, pags. 77-79.

35 Fernandez Dominguez, Juan José y Susana Rodriguez Escanciano. La
Negociacion Colectiva de los Funcionarios Phiblicos. Centro de Estudios de Derecho,
Economia y Ciencias Sociales, Barcelona, 1996, pags. 67-73.

218



discriminacion, declarando que todos los espafioles sin distincion
de sexo son admisibles a los empleos y cargos publicos. Sin
embargo, su derogacion impide que sus previsiones se materialicen
en una ley que regule las condiciones de empleo publico, lo que
provoca un retroceso de la cuestién a la situacién anterior en la
que, en general, la carrera en la Administracion estaba reservada

casi exclusivamente a los hombres.

La guerra civil de 1936-1939 transformé el panorama
administrativo. Se volvi6 al sistema de las cesantias, apartandose
de la Administraciéon a aquellos funcionarios que no comulgaban
con el nuevo régimen. La situacién de la funcién publica se
caracteriz6 nuevamente por la confusiéon entre administracion y
politica, perdiéndose los avances realizados en relaciéon con la
objetividad de la Administracién. Los empleos publicos, aun mal
remunerados, se consideraban un botin de los vencedores que los
repartieron en procesos de seleccion fraudulentos, en virtud de las
lealtades politicas. Ademas, se produjo una desviacion del sistema
corporativo, que degeneré en una lucha entre los multiples
cuerpos funcionariales existentes para obtener mejoras
comparativas sin tener en cuenta ni las necesidades de la

Administracion ni tampoco las de los ciudadanos®”®

. Por otra parte,
los nuevos candidatos para ingresar en la funciéon publica, en lugar
de una formacién cientifica o de una competencia profesional,

s6lo podfan ofrecer una experiencia bélica. Sélo el tiempo podia

%6 Sanchez Morén, 1997, pags. 44-45.
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curar esta carencia de formaciéon. Veinte afios después, la
burocracia y los gobiernos se fueron rejuveneciendo, los nuevos
burdcratas y politicos no habian participado en la guerra civil y su
formacién y competencia era mucho mas elevada. Se trata de
individuos que no esgrimen por titulo una ideologia o un servicio

politico previo sino una determinada competencia técnica®’.

El periodo comprendido entre 1939 y 1965 se caracteriza
por la ausencia de una politica unitaria que contemple de manera
uniforme el régimen juridico del personal al servicio de la
Administracién. Por supuesto, en este contexto politico y social no
se produce ningun avance en materia de igualdad entre hombres y
mujeres en el empleo publico, considerado siempre como una

cuestion de menor importancia.

1.5. LLA LEY DE BASES DE FUNCIONARIOS CIVILES DEL ESTADO.

La evolucién que se produce en el empleo publico durante el siglo
XX, sobre todo a partir de la segunda mitad, es consecuencia de la
implantaciéon del Estado social. En primer lugar, las funciones
tradicionales de regulacién y policia, que llevan aparejado el
gjercicio de autoridad inherente a los poderes publicos, se
complementan con la actividad de produccién de bienes y de
prestacion de servicios publicos. Esto supone un extraordinario

desarrollo del aparato administrativo, aumentando de forma

37 Nieto Garcfa, 19806, pag. 339.
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considerable los efectivos de personal y apareciendo la
Administracién funcional, integrada por nuevos colectivos de
empleados, cada vez mas heterogéneos y que se someten a un
ordenamiento mas flexible como es el Derecho del trabajo. Por
tanto, se acentua la diversificaciéon de regimenes aplicables a los
empleados publicos. Pero ademas, como es logico, el propio
Derecho administrativo evoluciona de ser un régimen de
privilegios del poder publico a un sistema de garantias para el
ciudadano frente a las arbitrariedades y prerrogativas de aquél,
entre las que destacan la actuacion de acuerdo con el
procedimiento legalmente establecido, imprescindible para un
funcionamiento objetivo del conjunto del sistema. Asimismo, el
Derecho administrativo se impregna del contenido del Derecho
del trabajo y se hace mas democratico, es decir, se hace compatible
con el reconocimiento y respeto de las libertades publicas del
funcionario, aunque este reconocimiento haya sido gradual y se

haya producido en fechas recientes™”.

La Exposicion de motivos de la Ley 109/1963, de 20 de

399 ~
, sefiala en su

julio, de Bases de Funcionarios Civiles del Estado
apartado I punto segundo que “la eficacia de la Administracion
radica fundamentalmente en la calidad de quienes la sirven y en el
acertado régimen de personal que tenga establecido”, por lo que

concluye en el apartado II punto sexto que es aconsejable “la

38 Sanchez Mordn, 1997, pag. 36.
399 Boletin Oficial del Estado nim. 175 de 23 de julio de 1963.
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promulgaciéon de una nueva Ley de Funcionarios que, superando
la excesiva diversidad de normas aplicables”, es decir, superando
los excesos del corporativismo, “implante los modernos principios
de organizaciéon de personal, responda a las exigencias de nuestra
Administraciéon y, al mismo tiempo, garantice, justa y
equitativamente los derechos de quienes la sirven”. En definitiva,
esta Ley trata de avanzar hacia el sistema de empleo™”. Para ello
desarrolla una politica de personal coordinada a través de la
Comisién Superior de Personal, unifica la regulaciéon de las
incompatibilidades y de las situaciones administrativas, crea los
cuerpos generales en un intento de reducir el entramado de
cuerpos especiales, y adecua los recursos humanos a las funciones
administrativas, y no la estructura de la organizacién a las
aspiraciones y presiones de los funcionarios*”'. Ademas introduce
el principio de proporcionalidad interna en los sueldos de la
Administracién como un presupuesto indeclinable para su buen
funcionamiento, y trata de acabar con las visibles desigualdades
retributivas existentes en aquel momento, sentando el criterio de
que los funcionarios sélo podran ser remunerados por los

conceptos que se determinen en la ley.

400 Recordemos que mientras el sistema de carrera se funda en la existencia de
categorias personales jerarquizadas a las que se accede por antigiiedad o por
méritos o por ambos factores, de manera que el funcionario va ascendiendo
gradualmente hasta alcanzar, en su caso, la cispide de su profesion dentro de la
Administracién, por otro lado en el sistema de empleo la carrera se identifica
con el desempefio sucesivo de puestos de trabajo, de forma que los puestos de
trabajo mejor retribuidos se asignarfan a los mejores, con independencia de su
antigiedad o posicién en el escalafon
401 Sanchez Morén, 1997, pag. 45-47.
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Por lo que respecta al régimen laboral, tanto la Ley
109/1963 como el Decteto 315/1964 de 7 de febrero por el que se
aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado'”,
admiten la existencia de un sistema de empleo publico dual,
funcionarial y laboral. La Base I de la Ley, en la disposicién general
quinta sefiala que “los trabajadores contratados por la
Administracién civil se regiran por el Derecho laboral”, y el
articulo 7 del Decreto dispone que, “son trabajadores al servicio de
la Administracién civil los contratados por ésta con dicho caracter,
de acuerdo con la legislaciéon laboral, que les serda plenamente
aplicable”, concepto amplio limitado Gnicamente por la necesidad
de autorizacion reglamentaria. Por otro lado, al referirse al
personal funcionario, el articulo 1 del Decreto afirma que son
aquellas personas incorporadas a la Administraciéon “por una
relacién de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el
Derecho administrativo”, afiadiendo el articulo 4 que “figuran en
las correspondientes plantillas y perciben sueldos o asignaciones
fijas con cargo a las consignaciones de personal de los
Presupuestos Generales del Estado”. De este modo se avanza en
la instauracion de un sistema de clasificacién de puestos de trabajo
con la supresion de grados y categorias personales que caracteriza
al sistema de funcién publica cerrado al que nos referfamos al

inicio de nuestra exposicion.

402 Boletin Oficial del Estado num. 40 de 15 de febrero de 1964.
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En relaciéon con las previsiones sobre la igualdad entre
hombres y mujeres en al acceso al empleo publico, el articulo 30.2
del Decreto establece que “la mujer puede participar en las
pruebas selectivas para el ingreso en la Administraciéon publica,
conforme a la Ley 56/1961 de 22 de julio”. En el articulo tetcero
de esta Ley sobre derechos politicos profesionales y de trabajo de

la mujerm

, se reconoce que la mujer puede participar en las
mismas condiciones que un hombre en cualquier sistema de los
establecidos por la ley para la provision de las plazas de cualquier
Administracién publica, exceptuandose, entre otras, la carrera
militar o la Administracién de Justicia en los cargos mas altos,
como el de Magistrado, Juez y Fiscal, a excepcion de la jurisdiccion
de menores y laboral. Estas limitaciones son las que derivan de la

“condiciéon femenina”, sin que se defina dicha condicién en

ningun articulo de la parte dispositiva.

Por otra parte, una vez que la mujer ha accedido al empleo
publico, la Base VII apartado seis de la Ley, al regular los derechos
de los funcionarios, contempla las licencias aplicables “a la
condicion y situaciones de la mujer”. El articulo 71. 2 del Decreto
concreta un poco mas y se refiere expresamente a la concesion de
licencias  “en caso de embarazo, por el plazo que
reglamentariamente se determine”. También llama la atencién ver

como dentro de las situaciones administrativas del funcionario, la

excedencia voluntaria se podia reconocer a “la mujer funcionario,

403 Boletin Oficial del Estado nim. 175 de 24 de julio de 1961.
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por causa de matrimonio”. Asi lo establece el articulo 45.1 letra b)
del Decreto. Hoy en dia este supuesto podria quedar
perfectamente englobado en la excedencia por interés particular,
por lo que reconocerlo como un supuesto especifico refleja la falta
de empatia con las aspiraciones profesionales de la mujer, que una
vez casada, y por el peso de una tradiciéon social muy arraigada,

abandona su carrera administrativa.

1.6. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y SU PRIMER
DESARROLLO NORMATIVO EN MATERIA DE FUNCION

PUBLICA.

La Constitucion Espafiola de 1978 supone iniciar un proceso de
democratizacion de la Administracion Publica. La aprobacion de la
Constitucion plantea el reto de establecer un régimen democratico
de relaciones laborales y de adaptar el sistema de funcién publica
al nuevo régimen politico, pero mientras que el primero se
desarrolla con rapidez, encontrando su maxima expresién en la
aprobacién del Estatuto de los Trabajadores, la reforma de la

., , . , . -
funcién publica se presenta méas compleja™”

. Ello se debe a que los
factores que la impulsan también lo son. Asi por ejemplo, la nueva
organizacion territorial del Estado, basada en el principio de

. ., - . 405 .
descentralizaciéon administrativa®™”, traec como consecuencia una

bl

404 Lopez Gomez, 2009, pag. 37.
45 En el articulo 137 CE se establece que “el Estado se organiza
territorialmente en provincias, municipios y las Comunidades Auténomas que
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diversidad de Administraciones y entidades de derecho publico,
cada una con su potestad de auto organizacién para poder
configurar su propia politica de personal. Ademas, como resultado
de la progresiva implantacion del Estado del Bienestar, la
Administraciéon creada inicialmente como una organizacién
burocratica para ejercicio de potestades publicas en aplicacion de
las leyes y reglamentos, ha dado paso a una Administracion
prestadora de un sinfin de servicios publicos a los ciudadanos, que
en tiempos recientes y siguiendo la teoria del new public management,
se han pasado a denominar clientes, a imagen y semejanza de lo
que sucede en el sector privado, y que reclaman de la
Administracién una mayor eficacia, eficiencia y economia en su
actuacion. Ademas es imprescindible que este cambio en la gestion
administrativa contribuya no solo a la eficacia en la actuacién sino
que al mismo tiempo sea respetuosa con la igualdad entre hombres

y mujeres.

Esta variedad de Administraciones y de organismos, asi
como la multiplicacion de los servicios publicos que presta cada
uno de ellos, ha contribuido no sélo al incremento de personal que
trabaja en el seno de la Administracién, sino también a la
diversidad del mismo y a la heterogeneidad actual de los regimenes
de empleo publico. La diversidad se manifiesta en la tendencia por

parte de las Administraciones Publicas a contratar personal

se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus
respectivos intereses”.
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conforme a la legislaciéon laboral, y la heterogeneidad, en el
régimen juridico aplicable a este tipo de personal, que no es
exactamente el mismo que el previsto para el personal funcionario
de la Administracién. Esto es asi porque la Constitucion Espafiola
de 1978 no sienta las bases para implantar un régimen juridico
unitario para el personal laboral y funcionario. Ambos colectivos
se apoyan en dos preceptos distintos de la Norma Suprema de
nuestro ordenamiento juridico. El personal laboral entronca en el
articulo 35 CE y el personal funcionario en el articulo 103 CE,
contemplandose la existencia de dos estatutos diferentes, para
trabajadores y funcionarios respectivamente. A pesar de ello, la
influencia del Derecho administrativo en la regulaciéon de las
condiciones de trabajo del personal laboral al servicio de la
Administracion, asi como del Derecho del trabajo en la regulacion
de las condiciones de empleo de los funcionarios publicos, ha sido
inevitable. Pensemos por ejemplo, en el reconocimiento a los

funcionarios del derecho a la libertad sindical*”

. Esto supone la
ruptura con uno de los puntos de partida de la concepcidén
tradicional del funcionario publico, segtn la cual el empleado de la
Administracion Publica se identifica totalmente con ella,
negandose toda posibilidad de contraposiciéon de intereses entre
ellos. La libertad sindical lleva implicita la premisa de que entre

empleado y empleador publico existen intereses diferentes, que

pueden ser contradictorios y que ambos son dignos de

406 Palomeque Lopez, 2013, pags. 327-328.
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s 2407
proteccion

. Por tanto, con la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978, se inicia un nuevo periodo para la funcién publica
espafiola en la que el reconocimiento de los derechos sociales de
los funcionarios, sienta las bases para que la preocupacion por la
igualdad entre hombres y mujeres en el empleo publico adquiriera
progresivamente mayor importancia. Por tanto, la Constitucion

Espafiola ha traido consigo un cambio trascendental de la

situacion de la mujer en la Administracion Publica.

El siguiente avance se produce con la Ley 30/1984 de 2 de
agosto de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica®® que
configura un modelo de funcién publica estructurado en torno al
sistema de puestos de trabajo. El acceso a la funcién publica se
sigue produciendo en funcién de la pertenencia a un determinado
cuerpo o escala, mientras que la carrera del funcionario se articula
a través de la sucesiva ocupacion de puestos de trabajo. Esta Ley
contribuye a racionalizar la funcién publica, refundiendo un
importante numero de cuerpos especiales no justificados por
razones funcionales, y estableciendo como regla general la
adscripcién indistinta de los puestos de trabajo con independencia
de su cuerpo o escala, salvo que la naturaleza de las funciones a
desempefiar impongan lo contrario*”. El disefio se completa con

la adquisicion de un determinado grado personal por el

47 Lopez Gomez, 2009, pag. 39.
408 Boletin Oficial del Estado nim. 185 de 3 de agosto de 1984.
409 Sanchez Moroén, 1997, pag. 49.
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desempefio de puestos de trabajo determinados durante un

periodo de tiempo.

Este periodo se caracteriza por la coexistencia, sin optar
por un tipo u otro, de personal laboral y funcionarial. A diferencia
del Decreto 315/1964 de 7 de febrero, la Ley 30/84 de 2 de
agosto, admitié sin tasa la contrataciéon de personal laboral en la
Administracién. Las previsiones del articulo 15.1 de esta Ley
facilitaron el crecimiento del personal laboral en el seno de las
Administraciones Publicas, con lo que la aplicaciéon del Derecho
del trabajo también fue en aumento. La busqueda de una mayor
flexibilidad en la gestion administrativa propicié la creacion de
organizaciones publicas con formas societarias, lo que trajo como
resultado el fenémeno conocido con el nombre de huida del
derecho administrativo, y un aumento del empleo precario en la
Administracién, como consecuencia de las contrataciones
laborales temporales y de personal funcionario interino. Ademas,
como ya se ha indicado, la descentralizacion territorial también
contribuy6 al exceso de personal, lo que a su vez increment6 el
gasto publico, que se corrigié bajando sus retribuciones'’. Este
proceso expansivo es frenado por la Sentencia del Tribunal
Constitucional  99/1987 de 11 de junio, que declara
inconstitucional el dltimo inciso del articulo 15.1 de la Ley
30/1984. Este precepto conferfa al ejecutivo la facultad de

especificar los puestos de trabajo que, en atencion a la naturaleza

410 Sanchez Morén, 1997, pags. 50-51.
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de su contenido, se reservaban a funcionarios publicos, salvados
los cuales la Administracién podia optar por escoger la prestacion
de servicios publicos por funcionarios o por laborales. Y es que,
“habiendo optado la Constitucién por un régimen estatutario, con
caracter general, para los servidores publicos habra de ser la Ley,
no el Ministerio de la Presidencia, la que determine en qué casos y
con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para
el acceso al servicio de la Administracién Pablica”*"". De donde se
deduce primero, que para el Tribunal Constitucional la
contratacion de empleados publicos conforme a Derecho del
trabajo no es contraria a la Constitucion, y segundo, que debera
respetarse el principio de reserva de Ley establecido por el articulo
103.3 CE en materia de funcién publica. Como consecuencia de
esta Sentencia se aprueba la Ley 23/1988 de 28 de julio de
Modificacion de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion
Pablica*?, que introduce la doctrina del Tribunal Constitucional en
dicha Ley al admitir que determinados puestos de trabajo podrin
ser desempefiados por personal laboral. Sin embargo, conviene
precisar que no se trata de puestos reservados a estos trabajadores
sino que sera la Ley la que permita su desempefio ya por
funcionarios ya por personal laboral, es decir, que la adscripcion de
tales puestos al personal laboral no es obligatoria sino potestativa.
Se invierte por tanto la tendencia de laboralizaciéon de la

Administracién Pablica*”.

H1F] 3 letra ) de la STC 99/1987, de 11 de junio.
412 Boletin Oficial del Estado niam. 181 de 29 de julio de 1988.
413 Lopez Gomez, 2009, pags. 41-45.
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La Ley 30/84 es un reflejo del proceso de democratizacion
de la funcién puablica al que haciamos referencia con anterioridad.
En ella encontramos algunos avances en materia de igualdad entre
hombres y mujeres en el empleo publico. Asi por ejemplo se
incluye en el articulo 19 el principio de acceso al empleo publico
de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, y en el articulo 32 se indica que “a partir de la entrada
en vigor de esta Ley, a efectos de Seguridad Social, no podra haber
discriminacion alguna por razén de sexo” y se reconocen los
mismos derechos pasivos a la mujer que al varén. Por tanto, se va
avanzando en el reconocimiento de la igualdad entre hombres y

mujeres en el empleo publico.

Un paso mis es dado por la Ley 3/1989 de 3 de marzo,
por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad
y se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la
mujer en el trabajo’*, que modifica tanto el Estatuto de los
Trabajadores como la Ley de Medidas para la Reforma de la

Funcién Publica.

Otras leyes destacadas en esta segunda mitad del siglo XX
en lo que a la regulacién de la funcién puablica se refiere, son la Ley

53/1984 de 26 de diciembre de Incompatibilidades del personal al

414 Boletin Oficial del Estado num. 57 de 8 de marzo de 1989.
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servicio de las Administraciones Puablicas*” y la Ley 9/1987 de 12
de junio de Organos de Representacién, Determinacién de las
Condiciones de Trabajo y Participaciéon del personal al servicio de

las  Administraciones Publicas*' que regula el sistema de

,
representaciéon de los funcionarios publicos. Con ambas leyes se
avanza tanto en el establecimiento de un orden retributivo justo y
un sistema de incompatibilidades de la Funcién Publica, que
implique la dedicacion exclusiva a la misma y elimine el riesgo de
que la Administracién se vea sometida a grupos de presion e
intereses particulares, como en el ejercicio del derecho de
sindicaciéon de los funcionarios publicos, que les corresponde al
igual que al resto de trabajadores. Hoy en dia también se reconoce
la negociacion colectiva entre la Administracion y los funcionarios,
que contribuye a aproximar el régimen de la funcién publica al del
Derecho del trabajo, sin llegar a una fusion, puesto que el personal
laboral que presta sus servicios en una Administraciéon Puablica no
s6lo no puede acceder a su empleo por la mera voluntad de una
autoridad administrativa, sino que han de participar en un proceso
de seleccién, y su derecho a la negociacion colectiva encuentra
ciertos limites, como los derivados de los incrementos del gasto
publico que se establecen en los presupuestos de las distintas
Administraciones Publicas. Ademas, la negociacion colectiva es un
instrumento fundamental para avanzar en la igualdad entre

hombres y mujeres en el empleo publico. Como se vera

415 Boletin Oficial del Estado nim. 4 de 4 de enero de 1985.
416 Boletin Oficial del Estado num. 144 de 17 de junio de 1987.
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posteriormente, gracias a ella se ha conseguido aproximar los

derechos de funcionarios y laborales en esta materia.

1.7. LA LEY 7/2007 DE 12 DE ABRIL DEL ESTATUTO BASICO DEL

EMPLEADO PUBLICO.

La aprobacion de la Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Bésico
del Empleado Puablico*’, en adelante EBEP, supone “un paso
importante y necesario en un proceso de reforma, previsiblemente
largo y complejo, que debe adaptar la articulacion y la gestién del
empleo publico en Espafa a las necesidades de nuestro tiempo
(.)”"%, Por tanto, esta Ley, ademas de desarrollar el mandato
constitucional del articulo 103.3 CE - que establece que “la ley
regulara el estatuto de los funcionarios publicos (...)”-, asi como las
previsiones del articulo 149.1 18 CE - que atribuye al Estado la
competencia exclusiva sobre “las bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus
funcionarios (...)”-, da un paso mas en la regulacion normativa del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, sin
constituir, no obstante, el régimen juridico definitivo del empleo
publico. El Estatuto Basico del Empleado Publico, “partiendo del
principio constitucional de que el régimen general del empleo
publico en nuestro pais es el funcionarial, reconoce e integra la

evidencia del papel creciente que en el conjunto de

417 Boletin Oficial del Estado num. 89 de 13 de abril de 2007.
418 Apartado tercero de la Exposicion de Motivos EBEP.
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Administraciones Publicas viene desempenando la contratacion de
personal conforme a la legislacién laboral para el desempefo de

determinadas tareas”*"”

, exceptuandose aquellas que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y
de las Administraciones Publicas*. L.os demais criterios a tener en
cuenta a la hora de determinar qué puestos de trabajo pueden ser

desempefiados por personal laboral seran fijados por las Leyes de

la Funcion Publica que se dicten en desarrollo del EBEP*!,

La Ley 7/2007 es la primera norma juridica que afronta la
regulacién conjunta de funcionarios y contratados laborales.
Actualmente, el sistema espafol de empleo publico se caracteriza
por la coexistencia de dos tipos de personal, el funcionario y el
laboral, cada uno de ellos sujeto a un régimen juridico distinto, el
Derecho administrativo y el Derecho laboral. Dualidad de
regimenes que excluye la unién absoluta de funcionarios y
laborales, pero que acepta la aproximaciéon entre ambos. Esto
permite hablar de empleados publicos como una categoria que
incluye todas las relaciones de servicios que se entablan en el seno

de las Administraciones Pdblicas*?. El EBEP vuelve a introducir

419 Apartado segundo de la Exposiciéon de Motivos EBEP.
420 Articulo 9.2 EBEP.
#21 Articulo 11.2 EBEP.
422 Cardenal Catro, Miguel. E/ Estatuto Bdsico del Empleado Priblico: reformas en las
relaciones de servicios en las Administraciones Publicas, en Sempere Navarro, Antonio
V. y Miguel Cardenal Carro, directores. E/ personal laboral al servicio de las
Corporaciones Locales. E1 Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2010, pags. 53-
54.
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en nuestro ordenamiento juridico el concepto de empleado
publico, que comprende todo el personal que desempefie
“funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio
de los intereses generales”*”. De esta definicién se deduce que el
legislador se ha inclinado por un concepto amplio del empleo
publico que incluye no sélo a los funcionarios de carrera, sino
también a los funcionarios interinos, al personal laboral y al
personal eventual. El personal laboral se define como aquel que en
virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en
cualquiera de las modalidades de contratacion previstas en la
legislacion  laboral, presta servicios retribuidos por las

.. . . . 2.
Administraciones Publicas**.

El EBEP trata de racionalizar el régimen juridico aplicable a
todo el personal que presta sus servicios en la Administracion
Pablica. Para ello el EBEP sistematiza™ la dispersa legislacién
basica del Estado en materia de funcién publica, y desarrolla una

426

labor de adaptacion, de modernizacion™ de la Administracion a

las transformaciones que ha experimentado la sociedad en los

423 Articulo 8.1 EBEP.

424 Art. 11.1 EBEP.

425 La Disposicion derogatoria del EBEP da fe de la extensién de contenidos
reducidos a un dnico texto legal.

426 Por lo que atafie a la labor de modernizacién desarrollada por el EBEP, esa
preocupacion por las nuevas formas de organizacion y de gestion de la
Administracion se refleja en la regulaciéon de aspectos de la funciéon publica
como la catrera profesional, la evaluacién del desempefio, la estructuracion del
empleo publico y la figura de los directivos. Es en el desarrollo de estos
aspectos donde se podran implantarse politicas publicas que garanticen la
igualdad de género en la Administracion.
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ultimos veinte afos. El EBEP avanza en la regulacién conjunta de
las condiciones de trabajo de las personas que prestan servicios
retribuidos dentro del ambito de organizacion de las
Administraciones Publicas*”’. Esta Ley descarta tanto la opcién
que persigue la unificacion de los regimenes en el modelo
funcionarial, puesto que para determinadas funciones o tareas
resulta mas adecuado recurrir a la contratacion laboral en busca de
una mayor flexibilidad, como la opcién laboralizadora, ya que

tropieza con los limites constitucionales*®,

El objeto de esta Ley es determinar las normas aplicables al
personal laboral al servicio de las Administraciones Putblicas*”. El
articulo 7 EBEP sefiala que “el personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas se rige, ademas de por la legislacion
laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por
los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan”, y aquellos
que no lo dispongan se aplicaran al personal laboral “en lo que
proceda”. En algunos casos el EBEP regula de forma unitaria
algunos de los aspectos mas trascendentales de las relaciones de
empleo de ambos colectivos, estableciendo un régimen basico

comun en materia de derechos individuales y derechos individuales

47 Lopez Gomez, 2009, pag. 46.
428 Lopez Gomez, 2009, pag. 47.
429 Articulo 1.2 EBEP.
430 Articulo 2.1 EBEP.
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1 2

ejercidos  colectivamente™, el Cédigo de conducta™ y los
principios relativos al régimen de acceso™ y el régimen
disciplinario®. Sin embargo, el EBEP mantiene la dualidad
reguladora en lo que no es susceptible de integracién. Por lo que,
sin acabar con la dualidad de regimenes profundiza en el proceso
de aproximacion entre ambos tipos de empleados publicos. Los
dos regimenes interactian y se integran entre si, siendo la

negociacion colectiva uno de los motores dicha integracion.

Inspirado por la Ley Otrganica 3/2007 de 22 de marzo para la
Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, el EBEP establece como
fundamento de actuacién de las Administraciones Publicas “la
igualdad de trato entre mujeres y hombres” *°) asi como la
“igualdad, mérito y capacidad en el acceso y la promocion
profesional”**. Los avances introducidos por el EBEP en materia
de igualdad entre hombres y mujeres en el empleo publico,

especialmente en el empleo publico laboral, seran estudiados a

continuaciéon.

#1 Articulos 14 y 15 EBEP, dentro del Capitulo I “Derechos de los empleados
publicos” del Titulo III del EBEP “Derechos y deberes. Codigo de conducta de
los empleados puiblicos”.

432 Articulos 52, 53 y 54 EBEP.

433 Articulo 55 EBEP.

434 Articulo 93.1 EBEP.

435 Articulo 3.1 d) EBEP.

436 Articulo 3.1 b) EBEP.
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2. IGUALDAD EN EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO.

Tal y como se ha hecho referencia al comienzo de este estudio, la
mayor parte de las discriminaciones tienen su origen en los
prejuicios existentes sobre la manera de comportarse en el trabajo
hombres y mujeres. En este epigrafe el objetivo es, partiendo de
un concepto amplio de acceso al empleo publico, analizar cada
uno de los elementos y las posibles conductas discriminatorias
ligadas a los mismos, de manera que esos elementos se convierten
en instrumentos a disposicion de las Administraciones Publicas
para hacer efectivo el principio de igualdad real entre hombres y
mujeres en el empleo publico, y mas concretamente en el empleo
publico laboral. Ya que, tal y como dispone el articulo 51 LOIMH,
las Administraciones Publicas 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”.

Se parte de un concepto amplio de acceso al empleo, de forma
que desde los requisitos establecidos en la relaciéon de puestos de
trabajo para poder desempenar un puesto determinado, hasta la
publicaciéon de la oferta de empleo publico, pasando por la

aprobacion de las bases de la convocatoria y el proceso selectivo
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propiamente dicho, todo estos pasos van a estar inspirados en el

principio de igualdad y no discriminacion.

Como se vera a continuaciéon, aunque la actuacion
discriminatoria puede aparecer desde el mismo momento de
definir el puesto de trabajo a cubrir, por ejemplo exigiendo
requisitos no necesarios para el desempefio de las funciones
propias del mismo, es posible toparse con ésta en el anuncio de la
convocatoria o en el tipo de procedimiento selectivo empleado y
su desarrollo, que pueden adolecer de falta de objetividad al
emplear pruebas, eximenes o preguntas que favorecen a un grupo
y perjudican a otro y que provocan la segregacion de las mujeres

en el empleo publico.

Ademas, el articulo 1.3 d) EBEP consagra la igualdad de trato
entre mujeres y hombres como fundamento de actuaciéon de las
Administraciones Publicas, y debera garantizarse también en la

formacién y en la promocion profesional.

2.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE ACCESO AL EMPLEO
PUBLICO. EXTENSION AL PERSONAL LABORAL DE LA

ADMINISTRACION PUBLICA.

El principio de igualdad del articulo 14 de la CE se concreta en
relacién con el acceso a los cargos y a la funciéon publica, en los

articulos 23 y 103 de la CE. El articulo 23.2 CE senala que los
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ciudadanos “tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las
leyes”, y el articulo 103.3 CE que “la ley regulara el estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
gjercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones”. Se pretende acabar asi con la
discriminacion por razén de género cuando se trata de desempefiar
actividades que por ser publicas han de estar abiertas a cualquier

ciudadano que cumpla los requisitos exigidos por la Ley*”.

El tenor literal empleado por los articulos 23.2 CE y 103.3
CE puede inducir a confusiéon y de hecho provocé un debate
doctrinal, hoy superado, en torno a la cuestién de si el acceso al
empleo publico respetando los principios de igualdad mérito y
capacidad se refieren a todos los empleos publicos o tnicamente a

las funciones y cargos publicos.

El legislador ha reconocido en el articulo 19.1 LMRFP que
“las  Administraciones Publicas 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, oposicion o concurso-oposicion libre en los que se

47 Tamames Goémez, Laura y Ramoén. Introduccion a la Constitucion Esparola.
Alianza, Madrid, 2003, pag. 73.
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garanticen en todo caso los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, asi como el de publicidad”. Este precepto ha
sido derogado por la Disposicién derogatoria tnica letra b) EBEP.
No obstante, el EBEP también reconoce la aplicacién de los
principios rectores de acceso al empleo publico sin hacer
distinciones en funcién del vinculo juridico que une al empleado
publico con la Administracién. Segun el articulo 55 EBEP las
Administraciones publicas seleccionaran 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 reviste una gran importancia no solo
desde la perspectiva de la configuraciéon del derecho al acceso al
empleo publico, sino desde la finalidad de la ley porque, en tltima
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 Pablica*®,

La doctrina también estd de acuerdo con la extension de
los principios constitucionales de acceso al empleo publico al
personal laboral. Y es que, si los principios de igualdad, mérito y
capacidad tienen por finalidad evitar que el ingreso en la
Administracion Publica tenga lugar a través del nepotismo familiar
o politico, negar la extensién de dichos principios constitucionales

al personal laboral implicaria abrir las vias para la quiebra de la

438 Gofi Sein, José Luis. Ambito subjetivo de aplicacion del estatuto. XIX Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. El Estatuto Bdsico del Empleado
Piiblico. Laborum, Murcia, 2008, pag. 177.
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imparcialidad administrativa, contraviniendo el espiritu de la
Constitucion®’. Para algunos autores como Sala Franco, la
extension de estos principios al personal laboral encontraria su
fundamento en el articulo 9.3 CE en el que se prohibe la

arbitrariedad de los poderes publicos™.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo también consideran aplicables los principios
constitucionales de acceso al empleo publico al personal laboral de
las Administraciones Publicas, no obstante el primero de ellos lo
justifica en los principios recogidos en el articulo 103.1 CE y el
segundo se apoya directamente en los articulos 23.2 y 103.3 CE*".
El Tribunal Constitucional sefiala que mientras que en el ambito
de las relaciones entre particulares el principio de autonomia de la
voluntad deja un margen en el que la decisién unilateral del
empresario en ejercicio de sus poderes de organizaciéon de la
empresa puede libremente seleccionar a su personal, respetando
los minimos legales o convencionales, es decir, sin mas limitacion
que la que se deriva del principio de no discriminaciéon al que
aluden los articulos 4.2 ¢) y 17 del TRET, la Administracion
Publica se encuentra sujeta a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE)

con una interdiccion expresa de la arbitrariedad (art. 9.3 CE)44Z.

49 Lopez Gémez, 2009, pag. 107.
40 Sala Franco, Tomds. Incidencia de la legislacion laboral en el marco de la funcion
piiblica. Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1989, pag. 26.
#1 Ramos Moragues, Francisco. E/ personal laboral de las Administraciones Piiblicas.
La Ley, Madrid, 2011, pag. 125.
42 FJ 1 pérrafo segundo de la STC 161/91, de 18 de julio.
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Para el Tribunal Constitucional el derecho fundamental
reconocido en el articulo 23.2 CE no se aplica en los supuestos de
contratacion de personal laboral por parte de las Administraciones
Publicas, de manera que los posibles tratos discriminatorios s6lo
podrian conculcar el principio general de igualdad establecido en el
articulo 14 de la Constituciéon del que el articulo 23.2 no es sino
una concrecion especifica en relacion con el ambito de los cargos y

funciones publicos*”.

A diferencia de la jurisprudencia Constitucional, el
Tribunal Supremo si ha reconocido la aplicacion directa de los
articulos 14, 23.2 y 103.3 CE a la seleccién de personal laboral**,
El Tribunal Supremo sefiala que las Administraciones Publicas
deben someterse a la legislacion laboral cuando, actuando como
empresarios, celebren o queden vinculadas con sus trabajadores
por medio del contrato de trabajo, sin embargo, ciertas cuestiones
como el acceso a la condicién de empleado publico, tienen una
regulaciéon especifica sin que sean de aplicaciéon las soluciones
previstas en el Derecho laboral. En esta jurisprudencia se constata
nuevamente la dualidad de regimenes juridicos aplicables al
personal laboral al servicio de la Administracion Puablica. La
Administracién Publica cuando recurre a la contratacién laboral

no es libre para elegir al empleado, no siendo aplicable el articulo

#3 F] 2 primer patrafo de la STC 281/93, de 27 de septiembre.
44 FJ 3 primer parrafo de la STS de 20 de enero de 1998.
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38 CE, lo que garantiza una mayor objetividad en la seleccion de

personal y menos riesgos de discriminacion por razén de sexo.

2.2. REQUISITOS DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO.

Una vez aclarado el hecho de que los principios constitucionales
de acceso al empleo publico se aplican a todos los ciudadanos,
hombres y mujeres, tanto en los procesos de selecciéon de personal
funcionario como de personal laboral, el paso siguiente es analizar

los requisitos necesarios para el acceso.

Con fundamento en el articulo 23.2 CE, el articulo 55.1 del
EBEP establece 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 esta prevision debe ser objeto de
especificacion, en el sentido de que este derecho nace del
cumplimiento de las normas legales o reglamentarias que
disciplinan en cada caso el acceso al cargo o a la funcién en
concreto™. Por tanto, la exigencia que deriva del articulo 23.2 CE
es la de que las reglas de procedimiento para el acceso a los cargos
y funciones publicas y, entre tales reglas, las convocatorias de

concursos y oposiciones, se establezcan en términos generales y

abstractos y no mediante referencias individualizadas y concretas,

“5Gofi Sein, 2008, pag. 175.
245



pues tales referencias son incompatibles con la igualdad*’. Y ello
porque del articulo 23.2 CE “no nace derecho alguno a la
ocupacion de cargos o al desempefio de funciones determinadas, y
ni siquiera el derecho a proponerse como candidato para los unos
y las otras”*’. Lo que garantiza el articulo 23.2 CE es el derecho
de los ciudadanos a acceder a la funcién publica en condiciones de

igualdad, con los requisitos que sefialen las leyes.

En concreto, el articulo 56 EBEP atribuye la titularidad del
derecho de acceso al empleo puablico a quienes reunan los
requisitos establecidos en el mismo, requisitos de indole subjetivo
en tanto que son exigibles a la persona que pretende acceder al
empleo publico, y aplicables en los procesos de seleccion tanto de
personal funcionario como laboral contratado al servicio de la
Administracion Publica. El articulo 56.1 EBEP enumera los
requisitos para poder participar en los procesos selectivos para el
acceso al empleo publico y la adquisicion de la relaciéon de servicio,
y que son la posesion de la nacionalidad espafiola sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 57 EBEP para los nacionales de otros
Estados miembros de la Unién Europea; tener la capacidad
funcional para el desempefio de las tareas asignadas a cada puesto
de trabajo; haber cumplido dieciséis afios de edad y no exceder de

la edad maxima de jubilacién448; no haber sido separado mediante

46 FJ 4 segundo parrafo ultimo inciso de la STC 50/86, de 23 de abril.

#7 F] 4 segundo parrafo de la STC 50/86, de 23 de abril.

48 Ta STC 75/83, de 3 de agosto, fue dictada en relacién con el establecimiento
de una edad maxima para el acceso al cargo de Interventor en los municipios de
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expediente disciplinario del servicio de cualquiera de las
Administraciones Publicas, ni hallarse inhabilitado por resolucion
judicial para empleos o cargos publicos; asi como estar en

posesion de la titulacion exigida.

Ademas, pueden existir otros requisitos provenientes de
otras normas al margen del EBEP. Asi se desprende de la lectura
del articulo 56.3 EBEP segun el cual “podra exigirse el
cumplimiento de otros requisitos especificos que guarden relacion
objetiva y proporcionada con las funciones asumidas y las tareas a
desempefiar. En todo caso, habran de establecerse de manera
abstracta y general”. Por consiguiente, bajo los limites
mencionados nada impide que se pueda exigir la acreditacion de
experiencia profesional o determinadas condiciones fisicas, lo que,
como se vera posteriormente, puede suponer un riesgo para la

igualdad.

régimen especial de Barcelona y Madrid. En el F] 3 se hace constar “que la edad
no es de las circunstancias enunciadas normativamente en el articulo 14”; sin
embargo la intencién del articulo 14 CE no es la de establecer una lista cerrada
de causas de discriminacién “pues en la férmula del indicado precepto se alude
a cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, caricter de
circunstancia personal que debe predicarse de la edad; de modo que la edad,
dentro de los limites que la ley establece para el acceso y la permanencia en la
funcién publica, es una de las circunstancias comprendidas en el articulo 14 y en
el articulo 23.2 desde la perspectiva excluyente de tratos discriminatorios”.
Continua diciendo la Sentencia que “en cuanto la edad es en si un elemento
diferenciador, sera legftima una decisién legislativa que, atendiendo a ese
elemento diferenciador y a las caracteristicas del puesto de que se trate, fije
objetivamente limites de edad que suponga, para los que la hayan rebasado, la
imposibilidad de acceder a estos puestos”.
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2.3. IGUALDAD EN LA PLANIFICACION DE LOS RECURSOS

HUMANOS.

La planificacién de los recursos humanos en las Administraciones
Publicas es un instrumento imprescindible para lograr una
prestacion de los servicios publicos de manera eficaz, asi como
para el establecimiento de estrategias que permitan aprovechar los
recursos humanos disponibles de manera efectiva. Asi se deduce
del articulo 1.3 f) EBEP, que consagra como uno de los
fundamentos de actuacion de la Administracion Publica la
“eficacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos”.
La planificacién es también un requisito previo a la seleccion de
personal al servicio de las Administraciones Publicas. En este
epigrafe se trata de reflejar la importancia de la planificacién a la
hora de valorar qué medidas son mas adecuadas para lograr la

igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el empleo publico.

a. La Relacion de Puestos de Trabajo.

Aunque la estructuracion de los puestos de trabajo se ha llevado a
cabo tradicionalmente a través de la Relaciéon de Puestos de
Trabajo, en adelante RPT, el articulo 74 EBEP deja abierta la
posibilidad de determinar “otros instrumentos organizativos
similares” siempre que comprendan, “al menos, la denominacién

de los puestos, los grupos de clasificaciéon profesional, los cuerpos

248



o escalas, en su caso, a que estén adscritos, los sistemas de

provision y las retribuciones complementarias”.

La RPT es el instrumento técnico de ordenacion del personal
de acuerdo con las necesidades de los servicios y con expresion de
los requisitos exigidos para su desempeno. En funcién de ellas se
definen las plantillas de las Administraciones Publicas y se

A diferencia de la

determinan las ofertas publicas de empleo
RPT, la plantilla es un instrumento de caracter mas bien financiero
o presupuestario de ordenacién del gasto que constituye una
enumeracion de todas las plazas que estan dotadas en el
Presupuesto y que debe incluir tanto a los funcionarios como al
personal laboral. Por tanto, dada la finalidad y conexién
presupuestaria de la plantilla®’ no es posible la creacion de puestos
de trabajo que no estén amparados en la misma®'. La secuencia
serfa la siguiente: un puesto de trabajo, una plaza en la plantilla, y
la dotacién presupuestaria de la misma. Sin estos tres requisitos no
se puede explicar la seleccion del todo el personal al servicio de las

Administraciones Publicas, lo que como ya sabemos incluye al

personal laboral.

49 FJ 3 segundo parrafo de la STS de 8 de mayo de 1998 (R]/1998/4586).

450 FJ 2 cuarto patrafo de la STS de 20 de julio de 1990 (R]/1990/6141). Segun
esta sentencia la aprobacion anual de la plantilla es necesario que vaya unida a la
correspondiente prevencion del gasto contenida en el Presupuesto anual.

#1H] 2 segundo y tercer parrafo de la STS] de Castilla y Leén 523/06 de 14 de
marzo.
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Seguidamente se analizara el contenido de la RPT y su
incidencia en la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el

empleo publico.

* Denominacién del puesto de trabajo.

A diferencia del articulo 15 LMRFP, el articulo 74 EBEP no
incluye como contenido de la RPT las caracteristicas esenciales del
puesto de trabajo, ni tampoco los requisitos exigidos para su
desempefio. Sin embargo, no prohibe que se haga referencia a las
mismas, ya que el contenido relacionado en el articulo 74 EBEP es
minimo tal y como se deduce de las palabras “al menos”. Ademas,
el articulo 15 LMRFP no contradice lo dispuesto en el EBEP, por
lo que entendemos que continda vigente en base a la Disposicion

Final cuarta EBEP*2

La jurisprudencia del Tribunal Supremo si que se ha referido a
la obligatoriedad de incluir las caracteristicas esenciales de los
puestos de trabajo en la RPT enlazando dos conceptos distintos,
pero indefectiblemente unidos, como son la descripcion del puesto

y su valoracién econdémica.

El analisis y descripcion de los puestos de trabajo consiste en

determinar “qué hacen” los trabajadores, es decir, las tareas,

452 Jiménez Asensio, Rafael. La estructura del empleo piiblico en el Estatuto Bdsico del
Empleado Piiblico, en Ortega Alvarez, Luis, director. Estatuto Bdsico del Empleado
Piiblico. E1 Consultor de los Ayuntamientos (La Ley), 2007, pags. 549-551.
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funciones o actividades que ejecutan en el desempefio del puesto,
“como lo hacen”, es decir, los recursos, métodos y procedimientos
empleados, y “para qué” lo hacen, es decir, el objetivo o proposito
de cada una de las funciones. Por otro lado, la valoracién exige no
s6lo la identificacion del puesto, es decir, la denominacion del
mismo, sino también las responsabilidades que éste conlleva, su
posicion dentro del organigrama general, las condiciones fisicas del
trabajo, y los requerimientos y habilidades para realizar de forma

453
. Por tanto,

satisfactoria todas las funciones del puesto de trabajo
la descripcion de los puestos de trabajo se identificaria con las
caracteristicas esenciales de los mismos, es decir, con “aquellas
tareas que constituyen el nucleo definitorio del puesto de trabajo”,
y que son las que justifican la valoracién del puesto de trabajo, es
decir, la exigencia de una serie de requisitos para desempefatlo
como pueden ser “una determinada titulacién académica y una
formacion especifica”. Ademas debera vigilarse que no se exijan
titulaciones que no sean realmente necesarias para desempefiar el
puesto de trabajo. Queda clara la conexién entre descripcion y

valoracion del puesto, y por ende con las retribuciones que le

corresponden.

De todo esto se deduce que “las caracteristicas de la persona

que va a ocupar un puesto de trabajo no deben dotar de contenido

43 Martin Jiménez, Rodrigo. Clasificacion y valoracion de puestos de trabajo, en
Sempere Navarro, Antonio V. y Miguel Cardenal Catro, directores y Francisco
Javier Hierro Hierro, coordinador. E/ personal laboral al servicio de las Corporaciones
Locales. E1 Consultor de los Ayuntamientos (La Ley), Madrid, 2010, pag. 188.
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»5%  Hsta ultima observacion es trascendental para

al mismo
asegurar que la descripcion de los puestos de trabajo se haga en
base a requisitos o criterios que guarden relaciéon con la prestacion
a desarrollar, con las funciones propias del puesto de trabajo, y no
con el sexo y por tanto con la mayor o menor consideracion social

que puedan merecer determinadas aptitudes o capacidades de los

candidatos™.

Por ello considero que la simple denominacién del puesto de
trabajo, la identificacién del mismo por su nombre, no bastaria
para garantizar la igualdad de trato entre hombres y mujeres, por
mucho que se evite la utilizacién de denominaciones sexistas y que
encontremos disposiciones como el articulo 14.11 LOIMH que
incidan en la necesidad de utilizar un lenguaje neutro, sino que
ademas serfa necesaria la clara determinaciéon de las funciones que
corresponden al puesto de trabajo en cuestion. De esta forma,
puesto que la Administracién tiene la obligacién de ofrecer unas
condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el
acceso al empleo publico, deberfa incluir en el contenido de la
RPT las caracteristicas esenciales de los puestos de trabajo aunque
no formen parte del contenido minimo de aquélla segin el articulo

74 EBEP. Soélo asi podra garantizar una descripcién, una

454 FJ 1 cuarto parrafo de la STS de 15 de junio de 2005 (R]/2005/6256).
45 Lopez-Romero Gonzalez, M* Piedad. E/ largo camino hacia la ignaldad en la
clasificacion y promocion profesionales, en Sanguineti Raymond, Wilfredo, director y
M?* Luisa Martin Hernandez, coordinadora. Propuestas para la ignaldad de género en
la negociacion colectiva. Estudio a partir de la negociacion colectiva en Castilla y Ledn.
Bomarzo, Albacete, 2011, pag. 67.
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valoracion y una retribuciéon de los puestos de trabajo que sea

respetuosa con la igualdad de género.

*  Grupo de clasificacion profesional.

Si continuamos analizando el contenido minimo de la RPT al que
se refiere el articulo 74 EBEP, nos encontramos con los grupos de
clasificaciéon profesional. La clasificacion profesional define las
aptitudes de los trabajadores para desempenar adecuadamente las
funciones que definen las caracteristicas esenciales del puesto de
trabajo. Ademas, la clasificaciéon profesional dispone de manera
ordenada las tareas a desarrollar, lo que permite encuadrar de
manera objetiva a los empleados publicos en el grupo profesional
mas adecuado atendiendo a las funciones que lleva a cabo, lo que a
su vez es una garantia de igualdad de trato entre hombres y

mujeres.

Por lo que respecta a la clasificacién profesional del personal
laboral al servicio de la Administracion Publica, el articulo 77
EBEP remite de nuevo a la legislacion laboral, conectando
directamente con el Estatuto de los Trabajadores. Esta materia es
objeto de negociacion colectiva tal y como consta en el articulo 37
EBEP y en el articulo 22.1 TRET, que sefiala que “mediante
negociacion colectiva (...), se establecera el sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores, por medio grupos profesionales”.

La Ley 3/2012 de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma
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del mercado laboral®, modifica el articulo 22 TRLET de manera
que la categoria profesional desaparece y el grupo profesional pasa
a ser la unica referencia en materia de clasificacion profesional. El
apartado segundo define el grupo profesional como aquel “que
agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion”, y que “podra incluir distintas
tareas, funciones, especialidades profesionales o responsabilidades
asignadas al trabajador”. El apartado tercero afiade, sin que sea
ninguna novedad de la Ley 3/2012 de 6 de julio, que “la definicién
de los grupos profesionales se ajustara a criterios y sistemas que
tengan como objeto garantizar la ausencia de discriminacién
directa e indirecta entre mujeres y hombres”, lo cual implica que
hay que tener en cuenta los criterios judiciales sobre neutralidad en
la valoraciéon de los trabajos a fin de evitar la creaciéon o el
mantenimiento de profesiones o grupos feminizados, y con ello

situaciones de discriminacién indirecta.

En relacién con dichos criterios judiciales destacamos la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1 de

julio de 1986, caso Rummler*’

, en la que se valora la posibilidad
de clasificar los puestos de trabajo en atencion a la fuerza fisica, y
por tanto, incluyendo un elemento relacionado con el sexo de las

personas que « priori puede ser considerado discriminatorio. En

esta sentencia la Sra. Gisela Rummler demandé a su empresa para

456 Boletin Oficial del Estado num. 162 de 7 de julio de 2012.
47 STJUE de 1 de julio de 1986, C-237/85.
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obtener una clasificacién en una categoria mas elevada en la escala
de retribuciones. El sistema de clasificacion de la empresa se
basaba, entre otros, en los criterios del esfuerzo, la carga muscular,
y el caracter pesado del trabajo. Segin la Comision el caracter no
discriminatorio deberfa buscarse no en cada criterio por separado,
sino en el sistema de clasificacién profesional en su conjunto. Ya
que, un sistema no es necesariamente discriminatorio unicamente
por el hecho de que uno de sus criterios se refiera a cualidades que
poseen mas facilmente los hombres, siempre que se tengan en
cuenta, en la medida en que la naturaleza de las tareas que deban
realizarse lo permita, otros criterios con relacién a los cuales los
trabajadores femeninos puedan presentar especiales aptitudes, y se
consiga excluir asi, en su conjunto, cualquier discriminacién por
razén de sexo. En consecuencia, la valoraciéon 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
asf lo exige y con la condicién de que, mediante la consideracion
de otros criterios, consiga excluir en su conjunto cualquier

. .. s . 458
discriminacion por razén de sexo™.

Por este motivo si serfa discriminatorio un sistema de
clasificacion basado en la fuerza cuando ésta no sea necesaria para
ejecutar dicho trabajo, o cuando dicho sistema de clasificacion
excluya a las mujeres de un empleo por el mero hecho de que son,

por término medio, mas pequefias y menos fuertes que la media de

458 STJUE de 1 de julio de 1986, C-237/85.
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los hombres, cuando para dicho empleo se aceptan hombres con

, . L . . . 459
caracteristicas fisicas similares™ .

Una vez conseguido que el sistema de clasificacion de puestos
de trabajo sea neutro, el paso siguiente es preguntarnos si el hecho
de que un trabajador y una trabajadora estén clasificados en la
misma categorfa profesional basta por si solo para concluir que los
dos trabajadores afectados realizan un mismo trabajo o un trabajo
de igual wvalor. La respuesta es negativa puesto que esta
circunstancia solo constituye un indicio, entre otros, de que se

cumple este criterio*”.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado en
varias ocasiones que para apreciar si unos trabajadores realizan un
mismo trabajo o un trabajo al que se pueda atribuir un mismo
valor, debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de
factores como la naturaleza del trabajo, las condiciones de
formacién y las condiciones laborales, puede considerarse que
dichos trabajadores se encuentran en una situacién comparable®.
Para determinar si dos trabajos tienen el mismo valor el 6rgano
jurisdiccional nacional tendrd en cuenta otros factores como por
ejemplo si se trata de un trabajo con maquinas y exige fuerza fisica,

si es un trabajo manual para el que se precisa sobre todo habilidad

manual, si son relevantes los periodos de descanso retribuidos y a

#9 STJUE de 1 de febrero de 2005, C-203/03.
40 STJUE de 26 de junio de 2001, C-381/99.
401 STJUE de 31 de mayo de 1995, C-400/93.
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la libertad de organizacion del trabajo, asi como la nocividad de

z 462
éste, etc.

Por tanto, la valoracién como proceso de caracter objetivo,
debe valorar el puesto, la funciéon dentro del organigrama y no la
persona que lo ocupa. Sin embargo no es tarea sencilla diferenciar
el puesto de la persona que ha de ocuparlo, porque los puestos
tienden a ser considerados como algo material sobre lo que se
tiene un poder de posesiéon desde el momento del nombramiento.
Ademas el puesto de trabajo determina en gran medida el

comportamiento que se espera de una persona al desempefiarlo*”,

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional destaca la
sentencia numero 58/94 de 28 de febrero que se centra en el
problema de fondo ¢cémo medir el valor del trabajor El principio
de no discriminacion se aplica no solo a los trabajos iguales, sino
también a los trabajos de igual valor. En esta sentencia se examina
si la distinta valoracién del trabajo a desarrollar en las categorias
predominantemente masculinas y en las categorias feminizadas
puede ser explicada por razones ajenas a la consideracion del sexo
de los trabajadores y basadas exclusivamente en el mayor valor del
trabajo*™". “El solo enunciado de tareas diversas es un argumento
descriptivo que, aunque imprescindible como paso previo, no

prejuzga en absoluto la razén por la que unas tareas, las

42 STJUE de 31 de mayo de 1995, C-400/93.
463 Martin Jiménez, 2010, pag. 186.
404 F] 4 primer patrafo de la STC 58/94, de 28 de febreto.
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desempefiadas mayoritariamente por hombres, han sido mas
valoradas que otras, las desempefnadas mayoritariamente por

. . 465
mujeres, a efectos salariales”™”.

En los supuestos en los que
existan categorias predominantemente ocupadas por trabajadores
de uno u otro sexo, desigualmente retribuidas y no exista
transparencia en la determinaciéon de los criterios retributivos, el
parametro de igualdad no es la identidad de tareas, sino la igualdad
de valor del trabajo, en la que ha de garantizarse y exigirse criterios
neutros de valoraciéon, que no supongan la excesiva valoraciéon de
caracteristicas o aptitudes propias de uno de los sexos frente a las
del otro. Esto excluia la posibilidad de tener en cuenta como
criterio de valoraciéon el mayor esfuerzo fisico, salvo en casos
excepcionales cuando el esfuerzo fisico constituya un factor
absolutamente determinante para el desarrollo de las tareas o bien
que se trate de un elemento esencial de ésta, siendo preciso, aun en
estos casos, que se combine con otros rasgos tipificadores

466
neutros” .

Si conseguimos que la clasificaciéon de puestos de trabajo sea
neutra, y si somos capaces de establecer un sistema de valoracién
compatible con el principio de igualdad entre hombres y mujeres,
estaremos poniendo freno a la segregacion laboral y a situaciones
como la contemplada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 4

de mayo de 2000. Esta sentencia califica como discriminacién

465 FJ 5 dltimo pérrafo de la STC 58/94 de 28 de febrero.
466 FJ 6 primer patrafo de la STC 58/94 de 28 de febrero.
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indirecta la conducta empresarial de no contratar mujeres para
determinada categorfa profesional de la empresa. Pese al
compromiso empresarial de remediar tal situacién mediante la
contrataciéon de determinada proporciéon de mujeres, la situacion
no se remedi6. Ademas la empresa requeria la posesion de un
determinado titulo profesional, el cual excedia las previsiones del
Convenio colectivo - que ni siquiera exigia, por innecesaria,
ninguna titulacién para el trabajo en cuestion, y que pese a afectar
igual a varones que mujeres perjudicaba mucho mas a éstas, ya que
por razones socio-econémicas no solian estar en posesion de tal

titulacion™’,

Por lo que respecta a la segmentacion laboral, el contenido
analizado de la RPT refleja, entre otras cosas, las disponibilidades y

necesidades de personal‘“’8

. Esto permitira tener un conocimiento
del ndmero de efectivos, asi como de sus perfiles profesionales y
niveles de cualificaciéon. Asi sabremos no sélo si el personal
disponible es suficiente para hacer frente a los servicios publicos
que se prestan, o si por el contrario es necesario acudir a la
incorporaciéon de personal externo de nuevo ingreso a través de
oferta de empleo publico, sino también y por lo que ahora nos
interesa, tendremos conocimiento de en qué sectores hay

segregacion ocupacional y si es adecuado la adopciéon de medidas

para corregirlas. En este sentido, la Disposiciéon adicional décimo

47 F] 6 cuarto parrafo de la STS de 4 de mayo de 2000 (RJ/2000/4266).
468 Articulo 69.2 2) EBEP.
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primera de la LOIMH ha afiadido el apartado 4 en el articulo 17
TRET, que permite que a través de la negociaciéon colectiva se
puedan establecer medidas de acciéon positiva en las condiciones
de clasificacion profesional, de forma que en igualdad de
condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del sexo
menos representado para favorecer su acceso en el grupo,
categoria profesional o puesto de trabajo de que se trate. Por
tanto, se trata de medidas de accion positiva de caracter neutro, es
decir, que pueden beneficiar a las personas, hombres o mujeres,
del sexo menos representado. Otras medidas que pueden incluirse
en los convenios colectivos con la misma finalidad pueden ser las
bonificaciones a la contratacion estable de mujeres desempleadas
en sectores en los que existe un menor indice de empleo
femenino, medidas estas ultimas de derecho del trabajo aplicables
al personal laboral de la Administracién cuando el acceso al
empleo se produzca excepcionalmente mediante oferta genérica al

servicio publico de empleo.

Al hablar de segregaciéon 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 enfermerfa, etc.,
ocupaciones que son por lo general peor remuneradas porque son

poco cualificadas”. Dentro de la segregacién ocupacional

469 Sanguineti Raymond, Wilfredo. Mecanismos legales de lucha contra la discriminacion
de la mujer en el trabajo: una revision critica, en Martinez Gallego, Eva M* y Justo
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tenemos que distinguir la que se produce en sentido vertical y la
que se produce en sentido horizontal. Normalmente, en los
puestos de responsabilidad son mas numerosos los hombres que
las mujeres. Asimismo, en algunos puestos de baja cualificacion
profesional se produce mayor representacion de mujeres que de
varones, es lo que se denomina segregacion vertical. En relacion
con la segregaciéon horizontal, si se analizan las distintas areas
existentes en la Administracion también podremos encontrar
diferencias entre hombres y mujeres. Existen sectores

tradicionalmente femeninos, como el de administracion, y otros

masculinos, como el informatico.

El objetivo a alcanzar a través de la determinaciéon del
contenido de la RPT serfa evitar la segregacion ocupacional, ya que
una de las manifestaciones de la desigualdad en el trabajo es la
distribucién del empleo por ocupaciones. Es preciso disenar las
relaciones de puestos de trabajo y las plantillas de manera que se
combatan las politicas sistematicas de contratacion de las mujeres
para determinados puestos de trabajo o funciones que reproducen
su rol social subordinado respecto del varén, que son objeto de
una valoracion inferior o tienen asignadas funciones de una menor
responsabilidad, politicas que contribuyen a perpetuar una
posicion inferior de las mujeres dentro de la sociedad con respecto

a los hombres. En la Administracion Publica la segregacion es

Reguero Celada, coordinadores. Mujer y Empleo. Una estrategia para la ignaldad.
Comares, Granada, 2004, pags. 38-39.
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menos frecuente, pero no inexistente. No hay mas que pensar en
el personal de limpieza de la misma, desempefiado mayoritaria sino
exclusivamente por mujeres, o los peones de vias y obras, como

ejemplo de puestos ocupados por hombres.

Por todo ello es imprescindible que la ordenacién de los
recursos humanos de la Administracion se lleve a cabo a través de
instrumentos que respondan, no sélo a los principios de eficacia,
eficiencia y sostenibilidad, sino también al principio de igualdad de

género.

= Sistemas de provision de puestos de trabajo.

Antes de acudir a la seleccion de personal externo, la
Administracion puede aprovechar los recursos humanos de los
que dispone mediante convocatorias de provision de puestos de
trabajo vacantes. Se trata de satisfacer las necesidades de personal
con los efectivos de personal existentes a través de convocatorias
adoptadas desde la perspectiva de la igualdad de género. Es decir,
velando porque tengan un resultado equilibrado desde el punto de
vista de los sexos y sin menoscabo de los avances logrados en
materia de conciliaciéon de la vida personal y familiar de los
empleados, promoviéndolas de manera preferente en aquellos
ambitos en los que haya menor representaciéon de uno de los
sexos. Por tanto, desde una perspectiva neutra de la igualdad de

género.
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El articulo 83 EBEP senala que “la provisiéon de puestos y
movilidad del personal laboral se realizara de conformidad con lo
que establezcan los convenios colectivos que sean de aplicacion vy,
en su defecto por el sistema de provision de puestos y movilidad
del personal funcionario de carrera”. Por lo que si el convenio
colectivo no establece otra cosa, la provision de los puestos de
trabajo en la Administracién Publica se llevara a cabo por los
procedimientos de concurso y libre designaciéon con convocatoria
publica y respetando los principios de igualdad, mérito y

capacidad*”.

El concurso “consistira en la valoraciéon de los méritos y
capacidades y, en su caso, aptitudes de los candidatos por los
2 . , , . 71 .,
6rganos colegiados de caracter técnico”™’'. La valoraciéon de los

. . . . ., . 472
méritos es una materia objeto de negociacion colectiva

, v suele
tener en cuenta el grado personal consolidado, el trabajo
desarrollado, los cursos de formaciéon que estén directamente
relacionados con el puesto de trabajo convocado - lo que en la
mayoria de los casos excluye, erroneamente, la posibilidad de
valorar los cursos relacionados con la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres en el empleo publico -, y por ultimo, la

antigiedad. Una Administraciéon Publica realmente interesada en la

igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el acceso y

470 Articulo 78 EBEP.
471 Articulo 79 EBEP.
472 Articulo 37.1 ¢) EBEP.
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en el desempefo del servicio publico tendria que introducir
criterios de valoracion relacionados con la esfera personal de los
empleados publicos y que al mismo tiempo permitan al trabajador
un desempefio mas eficaz de su puesto de trabajo. Por ejemplo,
incluir el cuidado de hijos menores y de familiares dependientes
como criterio de valoracion en los concursos de méritos, siempre
que se acredite que el puesto de trabajo al que se opta permitiria
una mejor atencion a aquellas personas. Asi ha sucedido en la
Administracion General del Estado a través 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.

Por lo que respecta a la libre designacién con convocatoria
publica “consiste en la apreciacion discrecional por el 6rgano
competente de la idoneidad de los candidatos en relacién con los
requisitos exigidos para el desempefio del puesto”. La mayor
parte de los nombramientos de las personas titulares de los
6rganos directivos, o de los consejos de administraciéon de las
empresas de capital publico, se efectian mediante el sistema de
libre designacién sin que la igualdad de oportunidades haya dado
los resultados esperados, y sin que el simple paso del tiempo haya
conseguido la presencia equilibrada de las mujeres en estos puestos
de trabajo que implican una mayor dedicacién y responsabilidad.

La discrecionalidad en este tipo de nombramientos no puede dar

473 Boletin Oficial del Estado nim. 54 de 4 de marzo de 2006.
474 Articulo 80 EBEP.
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lugar a arbitrariedades que ademas supongan una vulneracion del
principio de no discriminacién en el acceso al empleo. Para ello la
decisiéon discrecional debe estar motivada “con referencia al
cumplimiento por parte del candidato elegido de los requisitos y

95475

especificaciones exigidos en la convocatoria Pero esta

motivacion no es suficiente a la vista de la situacidén actual.

La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relaciéon
con la libre designacion exige que la motivacion incluya no sélo la
referencia al cumplimiento por parte del candidato elegido de los
requisitos establecidos en la convocatoria, sino también los
concretos criterios de interés general elegidos como prioritarios
para decidir el nombramiento, y las cualidades o condiciones
personales y profesionales que han sido consideradas en la persona
nombrada para apreciar que aquellos criterios de interés general
concurren en ella en mayor medida que en el resto de los

solicitantes*’®

. Esto garantizara mayor objetividad en este tipo de
nombramientos lo que en teorfa redunda en beneficio de la

igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo publico.

En este punto es inevitable hacer referencia a las cuotas
como medida para paliar el problema de la falta de presencia

femenina en puestos directivos publicos. El EBEP no ha regulado

475 Articulo 56.2 del Real Decteto 364/1995 de 10 de matrzo por el que se
aprucba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administraciéon General del Estado (BOE nim. 85, de 10 de abril).
476 F] 5 de la STS de 30 de septiembre de 2009 (R]/2009/7357).
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expresamente estas cuotas en el sistema de libre designacion. Sin
embargo, al establecerse acciones positivas en las actividades de
formaciéon de contenido directivo, tal y como se refleja en el
articulo 60.2 LOIMH, el legislador si que ha reparado en la mayor
dificultad de la mujer para proyectar su carrera hasta cotas
elevadas, y ha tratado de encontrar una via alternativa para paliar la
falta de regulacién expresa de esas cuotas para puestos de trabajo
directivos en la Administraciéon'””. Segin dicho precepto, con el fin
de facilitar el acceso de las empleadas publicas a puestos directivos
en la Administracion General del Estado y en los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella, “en las convocatorias
de los correspondientes cursos de formacién se reservara al menos
un 40% de las plazas para su adjudicacion a aquellas que retnan

los requisitos establecidos”.

* Retribuciones complementarias.

En cuanto a las retribuciones complementarias, la RPT incluye el
complemento especifico asignado al puesto de trabajo. La
Administracion determina su cuantia respetando los limites
previstos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado en
cuanto a su incremento anual, y teniendo en cuenta los factores a

que se refiere el articulo 24 EBEP, como la especial dificultad

477 Punet Gémez, Pilar. Las medidas para la promocion de la igualdad efectiva en la
Sfuncion piblica, en Sala Franco, Tomas, coordinador. Comentarios a la Ley Orgdnica
3/2007 de 22 de marzo para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres. La Ley,
Madrid, 2008, pags. 198-199.
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técnica, responsabilidad, dedicacién, incompatibilidad exigible para
el desempeno de determinados puestos de trabajo o las
condiciones en que se desarrolla el trabajo. Se trata de factores
objetivos que retribuyen las caracteristicas del puesto de trabajo y
que en principio no deberfan dar lugar a discriminaciones

salariales.

Mas inconvenientes presentan otros conceptos retributivos
que no figuran en la RPT, como la productividad, que remuneran
el especial rendimiento, la actividad y dedicacion extraordinaria y el
interés o iniciativa con que se desempefien los puestos de trabajo.
La productividad se determinard con arreglo a circunstancias
objetivas relacionadas con el tipo de puesto de trabajo y el
desempefio del mismo, lo que supone una garantia para el
principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres. Sin
embargo hay un elevado riesgo de que en la valoraciéon de la
productividad se tengan en cuenta otros aspectos como la
disponibilidad horaria, o la presencia en el puesto de trabajo, que
dificilmente podran beneficiar a aquellas personas que hayan
optado, por ejemplo, por la reducciéon de jornada para poder
conciliar trabajo y familia. Por lo tanto, basar el complemento de
productividad en las posibilidades de extension de la jornada de
trabajo, supone que las mujeres que asumen la responsabilidad de
la familia en mayor medida que los hombres, tienen mas dificultad

para acceder a dichos complementos.
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b. La Oferta de Empleo Publico.

Antes de todo proceso selectivo es necesario que la
Administracion tenga aprobada la oferta de empleo publico u otro
instrumento similar de gestiéon de provision de las necesidades de
personal. ILa oferta de empleo tiene que ser elaborada sin tener en
cuenta estereotipos que reproduzcan las diferencias de valoracion
entre el trabajo de las personas de uno y otro sexo, ya que esto
ultimo encubre normalmente la intencién de contratar a un

trabajador varén en vez de una mujer.

La Administraciéon debe dar ejemplo e introducir, a través
de la negociacién colectiva, criterios para la elaboracion de las
ofertas de empleo que eviten el riesgo de que puedan ser utilizadas
como instrumento al servicio de politicas discriminatorias. Las
ofertas de empleo se haran con abstraccion total de la condicion
del sexo, atendiendo solamente a la capacidad profesional exigida.
Deben apartarse de cualquier estereotipo u orientacion sexista, y
favorecer el acceso de la mujer a los puestos de trabajo. La
jurisprudencia comunitaria ha apoyado esta teoria en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de abril de
1997, caso Nils Draehmpaehl478, que declara discriminatoria la
conducta empresarial por la que se publica una oferta de empleo

7 479
para una, se decfa expresamente, colaboradora™".

478 STJUE de 22 de abril de 1997, C-18/95.
479 Galiana Moreno, Jesas M* y Camara Botia, Alberto. Igualdad y no discriminacion
en las relaciones laborales: las decisiones discriminatorias del empresario, en Sempere
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Asimismo, en la formulacién y difusiéon de las ofertas de
empleo publico debera utilizarse un lenguaje genérico, o hacerse
referencia a los dos sexos, evitando realizar ofertas referidas a uno
de los sexos, y garantizar la difusiéon de las ofertas a través de
canales que posibiliten que la informacion llegue por igual a todos

los ciudadanos.

Tras la entrada en vigor de la LOIMH lo udnico que
justifica que una oferta de empleo publico o privado vaya implicita
o explicitamente dirigida a un sexo en concreto es la naturaleza de
la prestacion laboral o las condiciones especificas en las que se va a
desarrollar. Asi se deduce del articulo 5 LOIMH segun el cual no
constituira discriminacioén 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 vy
determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el

requisito proporcionado”.

Esta idea se ratifica cuando la propia LOIMH introduce un

articulo 22 bis en la Ley 56/2003 de 16 de diciembre de Empleo™,

Navarro, Antonio V. director y Rodrigo Martin Jiménez, coordinador. E/ modelo
social en la Constitucion espasiola de 1978. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2003, pag. 338-339.
480 Boletin Oficial del Estado nim. 301 de 17 de diciembre de 2003.
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en base al cual se “consideraran discriminatorias las ofertas

referidas a uno de los sexos, salvo que se trate de un requisito

95481
bl

profesional esencial y determinante de la actividad a desarrollar
afiadiendo este precepto 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”.

2.4. CONVOCATORIAS DE LOS PROCESOS SELECTIVOS.

Los procedimientos de seleccién del personal al servicio de las
Administraciones Publicas deben guiarse por las bases de la
convocatoria, que seran aprobadas por el 6rgano competente y

publicadas en los boletines oficiales que corresponda482.

Las Bases de la convocatoria “vinculan a la Administracion
y a los Tribunales o Comisiones Permanentes de Seleccion que
han de juzgar las pruebas selectivas y a quienes participen en las
mismas”**. Son las normas por las que se rige el proceso selectivo,
por lo tanto su contenido es de obligado cumplimiento. Esto
puede servir para que aquellas previsiones relacionadas con la

consecucion de la igualdad entre hombres y mujeres en el empleo

481 Fabregat Monfort, Gemma. La discriminacion de género en el acceso al mercado de
trabajo. La posibilidad de una nueva tutela a la luz; de la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de
margo para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pags. 91-93.
482 Articulo 55.2 a) EBEP.
483 Articulo 15.4 del Real Decteto 364/1995 de 10 de marzo.
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publico, previsiones que como algunas de las incluidas en la
LOIMH sélo tienen un caracter programatico, pasen a ser
obligatorias a través de su inclusion en las bases de la
convocatoria, de tal manera que su incumplimiento pueda viciar de
nulidad el procedimiento selectivo. Esta serfa una buena forma de
conseguir que la igualdad sea real y efectiva, objetivo ultimo

perseguido por la LOIMH.

Para asegurar que en las bases de la convocatoria no se
establece ningun requisito susceptible de generar discriminaciones
directas o indirectas por razén de género, el articulo 55 LOIMH
exige, salvo en casos de urgencia, que la aprobacién de
convocatorias de pruebas selectivas para el acceso al empleo
publico en la Administracion General del Estado se acompane de
un informe de impacto de género. Este informe sera elaborado
con el asesoramiento de las Unidades de Igualdad™, y aunque el
mismo no tiene caracter vinculante al faltar toda prevision expresa

. 485
en este sentido

, si resulta desfavorable puede servir de base para
que prospere la impugnacién de las bases de la convocatoria por

las personas que pudieran verse afectadas.

Las bases deberan contener al menos la determinacion de
la naturaleza y caracteristicas de las plazas o puestos de trabajo

convocados, el sistema selectivo elegido, el tipo de pruebas a

484 Articulo 77 ¢) LOIMH.
485 Articulo 83.1 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de
las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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superar y los programas que las rigen, la composicion y el nimero
de miembros de los Tribunales, los sistemas de calificacion de los
ejercicios y los requisitos de los aspirantes. Este contenido debera
definirse con respeto a la igualdad de oportunidades entre

hombres y mujeres.

Puesto que todas estas cuestiones han sido tratadas o lo
seran en apartados posteriores, en este momento sélo nos
referiremos a los programas incluidos en las bases que han de regir
los procedimientos selectivos. Asi por ejemplo, el articulo 61.1
LOIMH ha considerado conveniente que todas las pruebas de
acceso al empleo publico de la Administraciéon General del Estado
“contemplaran el estudio y la aplicaciéon del principio de igualdad
entre mujeres y hombres en los diversos ambitos de la funciéon
publica”, para lo cual tendrain que incluirse los temas
correspondientes en las oposiciones o concursos oposiciones que
se celebren. En el resto de Administraciones Publicas no se
contempla la obligatoriedad de esta medida, aunque seria
conveniente dotarla de efectividad aunque soélo fuera porque la
igualdad de trato entre hombres y mujeres es reconocida como

fundamento de actuacion de las Administraciones Publicas.

Asimismo, segun el articulo 56 LOIMH, como medida de
igualdad aplicable en la Administracion General del Estado, en las
bases de los concursos para la provision de puestos de trabajo se

computara, a los efectos de valoracion del trabajo desarrollado y
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de los correspondientes méritos, el tiempo que las personas
candidatas hayan permanecido en situacién administrativa de
excedencia, reduccioén de jornada, o hayan disfrutado de permisos,
suspensiones, y licencias con el fin de facilitar la conciliacion de la

vida personal, familiar y laboral.

2.5. IGUALDAD EN LOS PROCESOS SELECTIVOS.

a. Perspectiva organica o funcional: Los 6rganos de seleccion. El

principio de composicion equilibrada.

Los procedimientos selectivos de personal funcionario y laboral en
la Administracion se rigen por una serie de principios entre los que

podemos destacar en este momento la “imparcialidad vy

95486
5

profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccion
asi como la “independencia y discrecionalidad técnica en la

-, , s 487
actuacion de los 6rganos de seleccion™™'.

Desde el enfoque de la promociéon de la igualdad entre
hombres y mujeres, en el articulo 60.1 EBEP se establece que la
composicion de los 6rganos de seleccion “tendera a la paridad
entre mujer y hombre”. Asimismo, el articulo 79.1 EBEP sefiala
que la composiciéon de los 6rganos colegiados encargados de la

valoracion de méritos en los concursos de provision de puestos de

486 Articulo 55.2 c) EBEP.
487 Articulo 55.2 d) EBEP.
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trabajo “se adecuara al criterio de paridad entre mujer y hombre”.
Estos preceptos evidencian la voluntad del legislador de dar
cumplimiento al articulo 51 letra d) de la LOIMH, en el que se
establece como criterio de actuacién obligatorio para todas las

.. . , . 488
Administraciones Publicas

la promocién de “la presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los érganos de seleccion y
valoracién”, de forma que segun la Disposicion adicional primera
de la LOIMH"’, “las personas de cada sexo no superen el sesenta

por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento”.

Sin embargo, la utilizacion en el EBEP del término “tendera”
expresa mas un deseo que una obligacién, sin que quepa descartar
que cuando no se ha respetado el indicado criterio y tampoco se
han dado razones fundadas y objetivas para ello, habiendo
posibilidades para alcanzar una composicion equilibrada, se pueda

: 490
anular un proceso selectivo

. Entiendo que esto sélo podria ser
asi en el caso de la Administracion General del Estado, para la que
tanto el nombramiento de los miembros de tribunales u érganos
de seleccion del personal a su servicio, como en el nombramiento

de sus representantes en las comisiones de valoraciéon de méritos

para la provision de puestos de trabajo, tiene que responder al

488 Segtn la Disposicion final primera apartado segundo de la LOIMH este
precepto tiene caracter basico.
49 Segun la Disposicion final primera apartado primero de la LOIMH esta
disposicién regula las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales de acuerdo con el articulo 149.1.1* CE.
40 Gofii Sein, José Luis. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. El Estatuto Bdsico del Empleado Priblico. Laborum, Murcia, 2008,
pag. 185.
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principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, salvo que
existan, como ya se indicado, razones fundadas y objetivas

debidamente motivadas que lo impidan®”

. Por el contrario, para el
resto de Administraciones, la expresion “tendera” exige hacer un
esfuerzo en aras a lograr la paridad o una situacion de relativo
equilibrio, pero la inexistencia de tal paridad o equilibrio no vicia
de nulidad el proceso selectivo®™. Y es que, segiin Sinchez Morén,
el articulo 60.1 EBEP configura este principio a modo de directriz,
que no de norma imperativa, por lo que nos encontramos ante una
situacion en la que formalmente se reconoce este principio, pero
no se le dota de efectividad, que realmente es lo que se pretendia
con la LOIMH. El gobierno aprobd la legislacién, ahora es

necesario ponerla en practica para que la igualdad sea real y

efectiva, como reza el titulo de la mencionada Ley.

En el articulo 61.1 dltimo parrafo EBEP se establece que “los
6rganos de seleccion velaran por el cumplimiento del principio de
igualdad de oportunidades entre sexos”. Para ello es
imprescindible que actien de forma objetiva, y aunque la
composicion equilibrada o paritaria de los 6rganos de seleccion no
es un requisito ineludible para el funcionamiento con arreglo a

criterios objetivos de las instancias encargadas de la seleccion de

#1 Articulo 53 de la LOIMH.

42 Aunque se habla de paridad o equilibrio como términos sinénimos, la
patidad supone garantizar la presencia de mujeres y hombres en un mismo
ndmero, es decir, el 50% de participacion de ambos sexos, mientras que el
equilibrio se define como aquella situacién en la que, en el conjunto a que se
refiera, ya sea en el ambito publico, el privado o en el de la participacién
politica, las personas de cada sexo no superen el 60% ni sean menos del 40%.
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personal, esto permite garantizar que al menos la mitad de los
componentes no actia guiados por prejuicios o valoraciones

estereotipadas sobre el trabajo de las mujeres*”.

Por ello es muy importante incidir sobre las instancias que
adoptan las decisiones en materia de seleccion de personal,
buscando asegurar que las adoptaran de manera no parcial

respecto de los aspirantes de un sexo**

. Todo ello sin olvidar que
este principio deberfa aplicarse sin merma de los principios de

cualificacion técnica y especializacion de los 6rganos de seleccion.

En este sentido el Convenio Colectivo para el personal laboral
de la Diputacién de Salamanca publicado en el Boletin Oficial de
la Provincia n° 99 de 25 de mayo de 2005, no se hace referencia al
principio de composicion equilibrada, no se incluyen previsiones
en cuanto a la composicion paritaria de los 6rganos de seleccion,

por lo que serfa conveniente corregir esta carencia.

b. Perspectiva sustantiva: Los sistemas de seleccion.

El establecimiento de procesos selectivos objetivos es un

instrumento clave para garantizar el acceso al empleo publico en

493 Sanguineti Raymond, Wilfredo. La negociacion colectiva sobre acceso al empleo de la
muger: el lento avance de la ignaldad, en Sanguineti Raymond, Wilfredo, director y M*
Luisa Martin Herndndez, coordinadora. Propuestas para la ignaldad de género en la
negociacion colectiva. Estudio a partir de la negociacion colectiva en Castilla y Ledn.
Bomarzo, Albacete, 2011, pags. 45-46.
494 Sanguineti Raymond, 2011, pag. 43.
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condiciones de igualdad. En la Administracion Publica, la
seleccion de todo el personal, ya sea funcionario ya sea laboral, se
hace de acuerdo con criterios objetivos y en base a los principios
de igualdad, mérito y capacidad. Por tanto, en la contratacion de
personal laboral que presta servicios en la Administracién Puablica
ha habido un filtro al principio de libertad de empresa que preside
las relaciones laborales en el ambito privado, regulado en el
articulo 38 de la Constitucion Espafiola, que permite contratar a
voluntad del empresario y que, en ocasiones, puede ser utilizado
para llevar a cabo una seleccién del personal con arreglo a criterios
sexistas que perjudican a las mujeres. No obstante, aunque el
empresario no esta obligado a tratar por igual a todos los
trabajadores, su actuacién estd limitada por el mandato

constitucional de prohibicién de discriminacién®®”.

En la Administracion Publica “los procesos selectivos

, , . . , . . 55496
tendran caracter abierto y garantizaran la libre concurrencia”” y se

regiran, ademas de por los principios de igualdad, mérito y
capacidad, por los principios rectores a que se refiere el articulo

55.2 EBEP, entre otros, la “adecuacién entre el contenido de los

95497
>

procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar as{

como la “agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos

< 233498
de seleccion™"”.

495 Galiana Moreno, y Camara Botia, 2003, pag. 349.
496 Articulo 61.1 EBEP.
47 Articulo 55.2 ¢) EBEP.
498 Articulo 55.2 d) EBEP.
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Los sistemas selectivos establecidos en la Administracion,
ademas de ser los mismos para todos los empleados publicos, son
idénticos independientemente de cual sea el sexo de las personas
candidatas, ya que en caso contrario nos encontrarfamos con un
supuesto de discriminacion directa por razén de sexo. Asi lo ha

. . . . . . . 00
sido considerado por la jurisprudencia comunitaria*”.

El EBEP regula tres clases de sistemas selectivos, la
oposicién, el concurso-oposicion y el concurso. Sin embargo,
establece una distinciéon entre funcionarios y laborales. Mientras
que para el personal funcionario “sélo en virtud de ley podra
aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de concurso que

.., L, . ., , . 50
consistira unicamente en la valoracién de méritos™

0 para el
personal laboral la utilizaciéon del concurso de valoracién de
méritos no estd sujeta a dichas limitaciones™'. Es decir, ni tiene
caracter excepcional, ni esta sujeto a reserva de ley. Esto influye de
manera negativa en la consecucién de la igualdad en el acceso al
empleo publico, no sélo entre funcionarios y laborales, sino
también entre hombres y mujeres, porque aunque la oposiciéon ha
sido tachada de excesivamente memoristica, es mas equitativa que

el sistema de concurso, cuyo principal inconveniente sigue siendo

el determinar la equivalencia entre los méritos que a su vez

49 STJUE de 30 de junio de 1988, C-318/86.
500 Articulo 61.6 EBEP.
501 Articulo 61.7 EBEP.
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garantice una ponderacion neutral y objetiva de las condiciones de

cada aspirante.

Los procedimientos de selecciéon deberan asegurar que el
acceso al empleo publico se produzca en condiciones de igualdad,
por lo que resulta fundamental “la conexién entre el tipo de
pruebas a superar y la adecuacion al desempeno de las tareas de los
puestos de trabajo convocados, incluyendo, en su caso, las pruebas
practicas que sean precisas”>”. Bl EBEP precisa que “las pruebas
podran consistir en la comprobaciéon de los conocimientos y la
capacidad analitica de los aspirantes, expresados de forma oral o
escrita, en la realizacién de ejercicios que demuestren la posesion
de habilidades y destrezas, en la comprobacién del dominio de
lenguas extranjeras y, en su caso, la realizaciéon de pruebas
fisicas””. Ademas “para asegurar la objetividad y la racionalidad
de los procesos selectivos, las pruebas podran completarse con la
superacion de cursos, de periodos de practicas, con la exposicion
curricular por los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la

Ry : 504
realizacion de entrevistas”™ .

502 Articulo 61.2 EBEP.
503 Articulo 61.2 EBEP.
504 Articulo 61.5 EBEP.
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3. CONDICIONES DE TRABAJO. IGUALDAD DENTRO
DE 1.4 RELLACION I.ABORAIL. DE EMPIL.EO PUBLICO.

El articulo 11.1 EBEP establece que cuando la Administracién
Publica contrata a personal laboral utilizara cualquiera de las
modalidades de contratacion previstas en la legislacion laboral. Por
tanto hay que distinguir entre modalidades de contratacion
establecidas en los articulos 11 a 14 TRLET, y las establecidas en
el articulo 15 TRLET. Este ultimo precepto distingue, en funcion
de la duracién del contrato, el contrato indefinido y el de duracion
determinada. En cambio, el EBEP establece que en funcién de la

duracion del contrato éste podra ser fijo, indefinido o temporal.

Siguiendo a Sempere Navarro, la contrataciéon laboral en
las Administraciones Publicas exige hacer una diferenciacion,
diferenciaciéon que no se lleva a cabo en el ambito empresarial
privado, entre el contrato fijo y el indefinido no fijo de plantilla,
este ultimo denominado en el EBEP simplemente como
indefinido. Esta diferenciacién, que tiene su origen en la
jurisprudencia y que ha sido asumida por el EBEP, es desconocida
por el Estatuto de los Trabajadores, en el que de forma indistinta
se habla de fijo o indefinido para designar el mismo tipo de
contrato laboral. En el ambito de las Administraciones Publicas, el
contrato fijo es aquel que responde a una necesidad permanente de

prestacion de servicios a la que se ha dado una respuesta mediante
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un proceso de seleccion basado en los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico. Por tanto, la
diferencia entre trabajador fijo y trabajador indefinido radica en la
propia titularidad de la plaza ocupada. Y es que, mientras la plaza
desempefiada por personal laboral fijo no puede ser considerada
vacante a efectos de proceder a su provision definitiva, la plaza
desempefiada por personal laboral indefinido esta llamada a ser
ocupada por el procedimiento legalmente establecido, siendo la
propia Administracién la que esta obligada a hacer todo lo
necesario para que eso sea asi. Y ello porque a la tipificacién como
contrato indefinido se llega por la utilizacion fraudulenta de la
contratacion temporal, y porque nunca una contratacion temporal
irregular podra convertirse en fija automaticamente. El caracter
indefinido del contrato implica que éste no esta sometido directa o
indirectamente a un término. Pero esto no supone que el
trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion,
una condiciéon de fijeza en la plantilla con adscripcién definitiva del

puesto de trabajo™”.

En primer lugar, nos referiremos muy brevemente a las
modalidades de contratacion laboral desde la perspectiva de la

igualdad de género, principalmente al contrato de trabajo a tiempo

505 Sempere Navatro, Antonio V. E/ personal laboral de las Adpinistraciones Locales y
la unificacion de doctrina, en Sempere Navarro, Antonio V. y Miguel Cardenal
Carro, directores. E/ personal laboral de las Corporaciones Locales. E1 Consultor de los
Ayuntamientos, Madrid, 2010, pag. 1424.
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parcial, consagrando el epigrafe IX al estudio del contrato de

trabajo a distancia.

En segundo lugar, analizaremos los derechos y deberes que
corresponden a los empleados publicos, con especial referencia al
personal laboral cualquiera que sea la modalidad contractual
empleada, y siempre haciendo hincapié en la perspectiva de género
ya que, de conformidad con el articulo 14 1) EBEP, todos los
empleados publicos tienen derecho a no ser discriminados por

raz6n de género.

3.1. MODALIDADES DE CONTRATACION LABORAL DESDE LA

PERSPECTIVA DE LA IGUALDAD DE GENERO.

No todas las modalidades contractuales son igual de beneficiosas
para el personal laboral de la Administraciéon Publica. Si pensamos
en los contratos formativos, el articulo 11.3 TRLET, apartado
tercero redactado por la Ley 35/10 de 17 de septiembre de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo™”,
permite que en la negociacién colectiva se fijen los criterios y
procedimientos tendentes a conseguir una presencia equilibrada de
hombres y mujeres vinculados a la empresa mediante contratos
formativos. La negociaciéon colectiva desempefia un papel
fundamental en la realizacion efectiva del principio de igualdad

entre hombres y mujeres en el empleo puablico. El legislador es

506 Boletin Oficial del Estado num. 227 de 18 de septiembre de 2010.
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consciente de ello, por lo que se introducen previsiones
normativas de este tipo, que si bien no tienen caracter vinculante,
hacen visible la necesidad de que hombres y mujeres tengan las
mismas oportunidades de acceder al mercado de trabajo y de
permanecer en el mismo por tiempo indefinido. Asi se deduce de
este mismo precepto, en el que se afade que, también a través de
la negociacién colectiva, “podran establecerse compromisos de
conversion de los contratos formativos en contratos por tiempo
indefinido”. Todo ello con el objetivo de revertir la tasa de

temporalidad en empleo, y particularmente en el empleo femenino.

Por otra parte, también tiene importantes repercusiones
para la igualdad entre hombres y mujeres en el empleo publico, la
determinaciéon de la duraciéon de la jornada de trabajo. Asi por
ejemplo, cuando el contrato de trabajo sea a tiempo parcial, es
decir, cuando se haya acordado la prestaciéon de servicios durante
un numero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a
la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo
comparable, esto repercutira en la determinaciéon de los periodos
de cotizacién y de calculo de la base reguladora de las prestaciones
de Seguridad Social, incluida la protecciéon por desempleo. Lo que
sucede es que en el contrato a tiempo parcial se computan
exclusivamente las horas trabajadas, y en el contrato a tiempo
completo, los periodos de tiempo en los que el contrato de trabajo
estuvo vigente. Por tanto, en el contrato de trabajo a tiempo de

parcial serd necesario un mayor periodo de carencia dificultandose
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el acceso a las prestaciones de la Seguridad Social (como las
pensiones de jubilacion por ejemplo) para este tipo de
trabajadores, lo que supone una infraccién del mandato de
igualdad y prohibicién de discriminacién indirecta por razén de
sexo. Asi se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la
Sentencia nimero 61/2013 de 14 de marzo, por la que se declara
inconstitucional y nula la regla segunda del apartado 1 de la
disposicion adicional séptima de la Ley General de la Seguridad
Social, texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo
1/1994 de 20 de junio. Y ello porque “las diferencias de trato en
cuanto al cémputo de los periodos de carencia que siguen
experimentando los trabajadores a tiempo parcial respecto a los
trabajadores a jornada completa se encuentran desprovistas de una
justificacion razonable que guarde la debida proporcionalidad
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad

pretendida™”.

Si tenemos en cuenta que son las mujeres las que
normalmente, bien por deseo propio, bien por las caracteristicas
propias del puesto de trabajo, firman este tipo de contratos, el
resultado es que ellas son las que mas perjudicadas resultan por

este tipo de previsiones normativas.

507 En este sentido merece ser destacada también la STJUE de 22 de noviembre
de 2012, el asunto Ebal Moreno (C-385/11).
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3.2. IGUALDAD DE DERECHOS.

a. Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones, y
derecho a la adopciéon de medidas que favorezcan la

conciliacién de la vida personal, familiar y laboral.

En el Titulo 11T del EBEP se regulan los “Derechos y deberes.
Codigo de conducta de los empleados publicos”. Dentro de este
Titulo, el Capitulo V se refiere al “Derecho a la jornada de trabajo,
permisos y vacaciones”, y el articulo 51 EBEP sefiala 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 otro lado, en el mismo Titulo 111, el
Capitulo I contempla los “Derechos de los empleados publicos”,
entre los que encontramos en articulo 14 letra m) EBEP el
derecho “a las vacaciones, descansos, permisos y licencias”, y en la
letra j) el derecho “a la adopciéon de medidas que favorezcan la

conciliacién de la vida personal, familiar y laboral”.

En este apartado se estudiara el derecho a la jornada de
trabajo, permisos y vacaciones del personal laboral de la
Administracion Publica desde la perspectiva del derecho a la
adopcion de medidas que favorezcan la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, teniendo presente que el régimen
juridico aplicable se determina en el articulo 51 EBEP, es decir, se

estara a lo dispuesto en el Estatuto Basico del Empleado Publico y
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en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
sin que de la diccién de este precepto se desprenda relacion de

jerarquia entre ambas normas.

* Jornada de trabajo. Supuestos de reduccion.

En el articulo 47 EBEP no se define la jornada de trabajo,
limitandose a indicar que “las Administraciones Publicas
estableceran la jornada general y las especiales de trabajo”,

pudiendo ser a tiempo completo o a tiempo parcial.

El tiempo de trabajo es el rasgo de la relacién laboral que
mas directamente se vincula a la cuestion de la conciliacién. Sin
embargo, la conciliacién en su vertiente normativa ha estado unida
al tiempo no trabajado, es decir, a las reducciones, permisos,
suspensiones, y excedencias®®. Veamos cada una de estas
posibilidades de conciliacién vinculadas al tiempo que se deja de

trabajar.

En el articulo 48 EBEP se regulan los permisos de los
funcionarios publicos que, como se acaba de apuntar, también son
aplicables al personal laboral que presta servicios en la
Administracién. Cabe destacar que el Real Decreto-ley 20/2012,

de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad

598 Sala Franco, Tomas y M* Amparo Ballester Pastor. Reduccidn y adaptaciin de
Jornada por conciliacion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 12.
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presupuestaria y de fomento de la competitividad™”, ha suprimido
el primer parrafo de este precepto, que permitfa a las
Administraciones Publicas establecer, a través de la negociacion
colectiva, otros permisos o mejorar los reconocidos por el articulo
48 EBEP. Esto ha supuesto una merma de algunos derechos que,
si bien no estaban directamente relacionados con la conciliacion de
la vida personal y familiar, en muchas ocasiones si que eran
utilizados con esta finalidad, piénsese por ejemplo en la reduccion

del nimero de dias por asuntos particulares.

Por lo que respecta al permiso por lactancia, no se produce
una disminucién de las retribuciones y la regulacién es similar en el
caso de los funcionarios y los laborales. En ambos casos existen
tres posibilidades: el derecho a una hora de ausencia del trabajo
que podra dividir en dos fracciones; la posibilidad de sustituir la
ausencia por lactancia de una hora, por la reduccién 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 sustituciéon del tiempo de lactancia por un permiso
retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo de

lactancia correspondiente.

Segun el articulo 48.1 f) EBEP, de las tres posibilidades
descritas anteriormente, sélo el derecho a la reduccion de Ia

jornada normal por lactancia “podra ser ejercido indistintamente

59 Boletin Oficial del Estado num. 168 de 14 de julio de 2012.
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por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos
trabajen”. Y ello porque el tercer supuesto sélo se contempla
expresamente para la “funcionaria” que asi lo solicite. No
obstante, la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-
administrativo de 4 de abril de 2013, amparindose en dos
sentencias precedentes del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 7 de febrero de 2012 y 16 de enero de 2012, considera que los
funcionarios tienen derecho a disfrutar del periodo de lactancia de
forma compartida, en particular se refiere a la posibilidad de que se
comparta el periodo de lactancia cuando se haya optado por
sustituitlo por la prolongaciéon de la licencia por razéon de
maternidad. El Juez considera que frente a lo establecido en el
articulo 49 a) EBEP, que establece la incompatibilidad de la
concesion de determinados derechos a los dos progenitores
cuando ambos trabajen, el articulo 48.1 f) EBEP no establece
ninguna incompatibilidad, por lo que el derecho corresponde
como titulares indistintos a ambos progenitores en los tres

supuestos mencionados.

En el texto del Estatuto de los Trabajadores de 1980, se
consideraba como titular del permiso a la mujer trabajadora, lo que
llevé a plantear que la privacion del mismo al padre por su
condiciéon de varén podria vulnerar lo dispuesto en el articulo 35.1
CE puesto que es posible que el padre se encargue de la nutriciéon
del nifio mediante lactancia attificial. La Ley 3/1989 de 3 de matzo

introdujo una importante modificacion en el articulo 37.4 al
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permitir que este permiso pudiera ser disfrutado indistintamente
por el padre o por la madre en el caso de que ambos trabajen. De
forma que si la madre no trabajaba el padre no tendria derecho a
disfrutar del permiso. El hecho de que la titularidad del permiso se
reconociera exclusivamente a la madre no fue considerado
discriminatorio por el Tribunal Constitucional. En la STC
109/1993, de 25 de marzo, el Tribunal razona que la justificacion
de que el permiso se otorgase a la madre trabajadora sin
mencionar al padre no tiene su origen en la diferencia de sexo,
sino en un hecho objetivo y razonable como es la peculiar
incidencia que el hecho de la maternidad y la lactancia tiene
respecto de la situacién laboral de la mujer, en cuanto se trata de
compensar las desventajas reales que para la conservaciéon de su

empleo soporta la mujer a diferencia del hombre!’

. Aunque este
argumento bien podrfa emplearse para extender la titularidad del
permiso al hombre. Ya que si realmente se quieren compensar esas
desventajas, la atribuciéon de la titularidad del permiso en cuestion
al hombre supondria reconocer que la crianza de los hijos no sélo
corresponde a la madre sino también al padre, que también tendria

la obligacién de ausentarse del trabajo para responsabilizarse de la

lactancia en el caso de que se lleve a cabo de forma artificial.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea de 30 de septiembre de 2010, caso Roca Alvarez’, ha

510 FJ 6 pétrafo primero de la STC 109/93, de 25 de matzo.
511 STTUE de 30 de septiembre de 2010, C-104/09.
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contribuido a disipar las dudas inherentes a la esta regla obsoleta
segun la cual la mujer era la titular originaria del derecho y el

hombre sélo podia acceder a ella por derivacion.

En nuestro ordenamiento juridico esta jurisprudencia se ha
recogido a través de la Disposicion Final 1* de la Ley 3/2012, de 6
de julio, que da nueva redaccion al art. 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”. La novedad radica
en el reconocimiento de la titularidad del derecho a ambos
progenitores, pero se establecen dos limitaciones. Primero que
ambos progenitores trabajen y segundo que sélo puede ser
ejercitado por uno de ellos. Esto es un avance desde el punto de
vista de los trabajadores auténomos, hombres o mujeres, que
gracias a esta prevision pueden ver cémo, en el caso de que el otro
progenitor sea asalariado, pueda disfrutar de este permiso. Sin
embargo, si el unico asalariado es el hombre y la mujer no
desempefia ninguna actividad retribuida o no es una trabajadora
por cuenta ajena, este permiso no podria ser ejercido por aquél
aunque sea titular de este derecho a titulo individual. Lo que
sucede es que la titularidad viene dada por el hecho de trabajar, no
por la condicién de progenitor’”. Esta situacién es lamentable, ya

que si realmente tanto la madre como el padre pueden y deben

512 Sempere Navarro, Antonio V. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores.
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pag. 481.
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asumir la alimentacion y el tiempo de cuidado del hijo, y que no se
trata de proteger la condiciéon biolégica de la mujer o las
particulares relaciones entre la madre y el hijo, deberfa desaparecer
el requisito de que ambos progenitores trabajen. El disfrute de este
permiso por los padres aunque la progenitora no trabaje realizaria
una inestimable labor de educacién al empresario y a la sociedad
sobre la funcién social de la maternidad y la paternidad. En
relacion con esta cuestion, el articulo 14.7 LOIMH establece como
uno de los criterios generales de actuacion de los poderes publicos
“la asuncién por la sociedad de los efectos derivados del

embarazo, parto y lactancia”.

La jurisprudencia reciente no apunta en este sentido
deseado. Asi por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén ndmero 523/2012 de 12 de julio,
mantiene que una cosa es que ambos progenitores tengan derecho
indistintamente al disfrute del permiso de lactancia y otra muy
distinta es que mantenga ese derecho en caso de que no trabajen,
que es lo que sucede cuando la madre se encuentra en situacion de
excedencia. Por lo que no procede el disfrute del permiso de
lactancia por el padre en periodo coincidente con la situacion de
excedencia de la madre, al ser presupuesto ineludible y necesario

para la concesion del citado permiso que ambos progenitores

trabajen’".

513 FJ 4 pérrafo segundo de la STS] de Castilla y Ledn, 523/2012, de 12 de julio.
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Existe ademas otra diferencia, y esta en la edad del menor
que da derecho al permiso. Mientras que el articulo 48.1 f) EBEP
reconoce el derecho por lactancia de un hijo menor de 12 meses,
el articulo 37.4 TRLET es mas restrictivo puesto que sélo alcanza
a los trabajadores que tengan un hijo menor de 9 meses. Sin
embargo, entendemos que en el caso del personal laboral de la
Administracion Publica el derecho se amplia hasta el momento en
que el menor cumpla 12 meses en aplicaciéon del articulo 51

EBEP™,

En segundo lugar nos referimos a la reduccion de jornada
por razones de guarda legal. En este caso el empleado publico
puede tener a su cargo el cuidado directo de un menor de doce
afios, de una persona mayor que requiera especial dedicacion, o de
una persona con discapacidad que no desempefie actividad
retribuida. Se trata de un derecho a reducir jornada con una
reduccion proporcional de las retribuciones. Como ya se ha
indicado anteriormente, el articulo 48.1 h) EBEP sélo se refiere a
los funcionarios, sin embargo, este derecho también se aplica a los
trabajadores laborales de la Administracion en virtud de lo

establecido en el articulo 51 EBEP.

514 Nufiez-Cortés Contreras, Pilar. Ignaldad y conciliacion de vida personal y laboral en
la empresa y administraciones priblicas (tras las modificaciones introducidas por la Ley
3/2007 para la Ignaldad Efectiva de Mujeres y Hombres y la Ley 7/2007 del Estatuto
Bdsico del Empleado Piiblico). Dykinson, Madrid, 2008, pag. 224.
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La regulaciéon del Estatuto de los Trabajadores es mas
restrictiva, asi el articulo 37. 5 TRLET modificado por la
Disposicion adicional décimo primera de la LOIMH establece que
“quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo
algin menor de ocho afios o una persona con discapacidad fisica,
psiquica o sensorial, que no desempefie una actividad retribuida,
tendra derecho a una reduccién de jornada de trabajo diaria con la
disminuciéon proporcional del salario entre, al menos, un octavo y
un maximo de la mitad de duracién de aquella”. Por tanto, difieren
tanto la edad del menor, que para los funcionarios es de doce afios
y para el personal laboral es de ocho afios, como la reduccion del
salario, que en el caso de los empleados publicos es proporcional y
en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, también es

proporcional, pero dentro de un minimo y un maximo.

El articulo 37.5 TRLET también ha sido modificado por la
Disposicion Final 1* de la Ley 3/2012 de 6 de julio, ya que adjetiva
la jornada como diaria, con el fin de evitar la acumulacién y el
disfrute continuado de esta reducciéon, de manera que en la
practica se dificulta su ejercicio. Con esta ultima modificacién se
acoge la interpretacion restrictiva del Tribunal Supremo segun la
cual la jornada de trabajo abarca tan sélo parimetros diarios™".
Para algunos autores como Sala Franco, pese a esta interpretacion
estricta aplicada por el Tribunal Supremo, no es posible concluir

que en el ordenamiento espafiol el concepto de jornada sea

515 STS 13 de junio de 2008 (R]/2008/4227).
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exclusivamente diario, ya que ello serfa contrario al sentido de
jornada otorgado en otros preceptos de la normativa laboral, como
por ejemplo con relacién al trabajo a tiempo parcial en el articulo
12 TRLET. Para este autor, la reducciéon de jornada del articulo
37.5 TRLET se refiere no sélo a la jornada diaria, sino también a la
semanal, mensual o incluso anual, siempre y cuando no afecte a la
determinacién del horario, ya que esto dltimo supondria una

alteracion cualitativa de la organizacion del tiempo de trabajo™".

También es posible de manera excepcional reducir la jornada
sin reduccion de salario por razén de enfermedad muy grave de un
familiar de primer grado. Este derecho se reconoce expresamente
a los funcionarios en el articulo 48.1 i) EBEP y de manera

indirecta para los laborales en el articulo 51 EBEP.

Por dltimo un derecho exclusivo de los trabajadores por
cuenta ajena, que no se regula en el Estatuto Basico del Empleado
Publico, pero del que si podria beneficiarse el personal laboral de
la Administracion Publica, es el de adaptacion de la duracion y
distribucién 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 respetando, en su caso,

lo establecido en aquella”. Asi lo permite el articulo 34.8 del

516 Sala Franco, y Ballester Pastor, 2009, pags. 18-20.
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TRLET, apartado 8 introducido por la LOIMH. Ademas la Ley
3/2012 de 6 de julio ha afiadido un dltimo parrafo en este
precepto segun el cual, “se promovera la utilizacion de la jornada
continuada, el horario flexible u otros modos de organizacion del
tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la
productividad en las empresas”. Entendemos que en este precepto
tendrfan cabida aquellas reducciones de jornada, que en realidad
son una forma de adaptacion de jornada, que superen el concepto
estricto de “diaria” del articulo 37.5 TRLET, y que implicarian una

alteracion cualitativa de la organizacion del tiempo de trabajo.

" Permisos.

El articulo 49 EBEP se refiere a los permisos por motivos de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral y por razén de
violencia de género, que seran de aplicacion al personal laboral en
virtud de lo dispuesto en el articulo 51 EBEP. La legislacion
laboral regula estos permisos en los articulos 48.4 y 48 bis del
Estatuto de los Trabajadores que se consideran como supuestos de

suspension con reserva de puesto de trabajo.

Tanto el permiso por parto del articulo 49 a) EBEP como la
suspension por maternidad del articulo 48.4 TRLET tendran una

duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables tanto en
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el supuesto de discapacidad del hijo como en el de parto maultiple,
en dos semanas mas por cada hijo, a partir del segundo. En ambos
casos la titular originaria del derecho es la madre, lo que no obsta
su disfrute por el padre en determinados supuestos. Es coincidente
para ambos estatutos, funcionarial y laboral, la posibilidad de que
la madre al inicio del periodo de descanso por maternidad opte
por ceder al padre parte de su disfrute, siempre que se respete que
ésta descanse al menos las seis semanas inmediatamente
posteriores al parto. El disfrute puede ser simultineo o sucesivo
siempre que no se supere la duracion maxima del permiso. Y
ademas, el otro progenitor podra seguir disfrutando del permiso
de maternidad inicialmente cedido aun en el caso de que en el
momento previsto para la reincorporacion de la madre al trabajo,

ésta se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

En el caso de fallecimiento de la madre, tanto la legislacion
laboral como el EBEP permiten que el otro progenitor disfrute de
la totalidad o en su caso, de la parte que reste del permiso.
Ademas, el Estatuto de los Trabajadores precisa que en este
supuesto de fallecimiento de la madre, el padre podra disfrutar de
la totalidad del permiso incluso si la madre no trabajaba, no
descontandose la parte que la madre hubiera podido disfrutar con
anterioridad al parto. Asimismo, se regula el supuesto de
fallecimiento del hijo, indicandose que no se reducira el periodo de
suspension salvo que una vez finalizadas las seis semanas de

descanso obligatorio la madre solicitara reincorporarse al puesto
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de trabajo517

. Estas previsiones podrian ser también de aplicacion
al personal laboral al servicio de la Administracion Puablica en

virtud de lo dispuesto en el articulo 51 EBEP.

Los padres trabajadores por cuenta ajena gozan de una mejora
mas y es que 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 de trabajo
por el periodo de tiempo que hubiera correspondido a la madre, lo
que sera compatible con el derecho regulado en el articulo 48 bis
TRLET relativo a la suspensiéon del contrato de trabajo por
paternidad®®.  Esta prevision afecta positivamente a las

trabajadoras auténomas.

En los casos de parto prematuro y en aquéllos en que, por
cualquier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a
continuacién del parto, el permiso por parto se amplia en tantos
dfas como el neonato se encuentre hospitalizado, con un maximo
de trece semanas adicionales. Este permiso en los casos de parto
prematuro es un permiso de caracter especifico que se suma al del
parto. Primero se disfruta el permiso por nacimiento de hijo
prematuro u hospitalizado y, a partir del alta hospitalaria, se
disfrutara el permiso por parto. De este permiso disfrutaran los

funcionarios y personal laboral al servicio de la Administracién por

517 Articulo 48.4 primer parrafo TRLET.
518 Articulo 48.4 tercer parrafo TRLET.
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aplicacion del articulo 51 EBEP. Sin embargo, en el caso de los
trabajadores por cuenta ajena la unica opciéon viable es la
interrupcion  del periodo de suspension por maternidad a
instancias de la madre, sin sustituirse por otro permiso distinto.
Cuando la madre opte por la interrupcion de la suspension, ésta
empezara a computarse a partir de la fecha de alta hospitalaria,
excluyendo de dicho cémputo las seis semanas posteriores al
parto, de suspension obligatoria del contrato de la madre’”. Sélo
en el supuesto especifico de partos prematuros con falta de peso y
aquellos otros en que el neonato precise hospitalizacion a
continuaciéon del parto por un periodo superior a siete dias, el
periodo de suspension se ampliara en tantos dias como el recién
nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo de trece

semanas adicionales®™.

Tanto funcionarios como laborales también podran disfrutar
del permiso por adopcién o acogimiento, o suspension por
adopcién o acogimiento en el caso de trabajadores laborales que
no presten servicio en una Administraciéon Publica. En ambos
supuestos el permiso tendra una duracion de dieciséis semanas sin
interrupcién, ampliables en dos semanas mas en el caso de
discapacidad del menor adoptado o acogido y por cada hijo, a
partir del segundo, en la adopcién o acogimiento multiple. El

computo del plazo se efectuara a eleccion del empleado, a partir de

519 Articulo 48.4 cuarto parrafo TRLET.
520 Nufiez-Cortés Contreras, 2008, pags. 228-229.
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la decision administrativa o judicial de acogimiento o a partir de la
resolucion judicial por la que se constituya la adopcion sin que en
ningun caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos
de disfrute de este permiso™'. Tanto en el régimen funcionarial
como el laboral, si ambos progenitores trabajan, el permiso o
suspension se distribuira a opcidén de los interesados, quienes
podran disfrutarlo de forma simultinea o sucesiva, siempre por
522

periodos no interrumpidos™. En los casos de disfrute simultaneo

su suma no podra exceder de las dieciséis semanas >,

Este permiso o suspension, al igual que el permiso por parto o
suspension por maternidad, podra disfrutarse a jornada completa o

a tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo permitan®*.

La principal diferencia entre funcionarios y trabajadores por
cuenta ajena es que en la nueva redaccién dada al articulo 48.4
TRLET por la LOIMH se incluye expresamente el acogimiento
provisional”, que no se menciona en el EBEP. Ademas en el caso
de los empleados publicos, mejorando con esto lo previsto para
los trabajadores laborales en el TRLET, y en el supuesto de
adopcién o acogimiento internacional para la que sea necesatio

efectuar un desplazamiento previo de los progenitores al pafs de

521 Articulo 48.4 sexto parrafo TRLET y articulo 49 b) segundo parrafo EBEP.
522 Articulo 48.4 séptimo parrafo TRLET y articulo 49 b) tercer parrafo EBEP.
523 Articulo 48.4 octavo parrafo TRLET y articulo 49 b) cuarto parrafo EBEP.
524 Articulo 48.4 décimo parrafo TRLET vy articulo 49 a) cuarto parrafo y b)
quinto parrafo EBEP.
525 Articulo 45. 1 d) TRLET.
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origen del adoptado o acogido, se tendra derecho a un permiso
adicional de hasta dos meses de duracion, percibiendo durante este

. . . . ;. 526
periodo exclusivamente las retribuciones basicas™.

Una de las novedades mas importantes es la consagraciéon de
un derecho especifico de los padres para atender al cuidado del
hijo recién nacido. Este derecho es independiente del permiso por
maternidad, que como ya hemos apuntado, el padre puede asumir
bien porque se lo ceda la madre o bien por fallecimiento de ésta.
En el caso de los funcionarios y de personal laboral al servicio de
la Administraciéon Publica, el permiso tendra una duracién de
quince dias. La Disposicién Transitoria sexta EBEP se refiere a la
ampliacion progresiva de este permiso por las Administraciones
Publicas hasta alcanzar el objetivo de las cuatro semanas de
duraciéon a los seis afos de la entrada en vigor del estatuto,
objetivo que no se ha cumplido bajo la excusa de la actual crisis

econdémica.

En el caso de trabajadores con contrato laboral tienen dos
derechos distintos. Por un lado el permiso retribuido de dos dias
naturales por nacimiento de hijo, por lo que se trata de un permiso
que so6lo se ejerce en caso de parto segun se desprende de la
lectura del articulo 37. 3 b) TRLET. Y por otro lado la suspension
del contrato de trabajo por paternidad regulado en el articulo 48

bis, que fue introducido por la LOIMH en el TRLET. En estos

526 Articulo 48.4 octavo parrafo TRLET y articulo 49 b) cuarto parrafo EBEP.
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casos el trabajador tendra derecho a la suspension del contrato
durante trece dfas ininterrumpidos, y no sélo en el caso de parto
sino también cuando se trate de acogimiento o adopcién. Esta
suspensiéon es independiente del disfrute compartido de los
petiodos de descanso por maternidad. La Ley 9/2009 de 6 de
octubre de ampliacion de la duracién del permiso de paternidad en
los casos de nacimiento, adopcién o acogida, y cuya entrada en
vigor, prevista inicialmente para el 1 de enero de 2011, se va
posponiendo sucesivamente afio tras afio’”’, ha modificado los
articulos 48 bis del TRLET y el articulo 30.1 de la Ley 30/1984 de
2 de agosto, en el sentido de ampliar la duracién del permiso de
paternidad hasta las cuatro semanas ininterrumpidas. La Ley
22/2013 de 26 de diciembre de Presupuestos Generales del
Estado para 2014°* ha pospuesto nuevamente, sin ninguna
justificacion, la ampliacién del permiso por paternidad hasta un
mes, y sin que haya demasiada confianza en su aplicacién a partir

del 1 de enero de 2015.

Una de las manifestaciones mas graves de la desigualdad entre
hombres y mujeres es la violencia de género. Las empleadas
publicas victimas de esta situaciéon podran hacer uso del permiso
por razén de violencia de género contemplado en el articulo 49 d)

EBEP. Este permiso puede consistir en considerar justificadas las

527 Primero por la Disposicién Final octava del Real Dectreto-Ley 20/2011 de 30
de diciembre de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y
financiera para la correccién del déficit pablico, y después por la Ley 2/2012 de
29 de junio de Presupuestos Generales del Estado para 2012.
528 Boletin Oficial del Estado nim. 309 de 26 de diciembre de 2013.
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faltas de asistencia por violencia de género o en la posibilidad de
reducir la jornada o reordenar el tiempo de trabajo para hacer
efectiva la proteccion o el derecho de asistencia integral de la
funcionaria victima de la violencia de género. Aunque es cierto que
en la mayor parte de los casos la violencia se padece por las
mujeres, serfa deseable que este permiso fuera enunciado en
términos neutros, de manera que pudiera ser utilizado también por

los funcionarios que pudieran verse en esta situacion.

La Ley 39/2010 de 22 de diciembre de Presupuestos
Generales del Estado™ para 2011 introduce el permiso por
cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad
grave en el EBEP. Este permiso dara 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 duraciéon 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
cancer o cualquier otra enfermedad grave que implique un ingreso
hospitalario de larga duracién 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 afios.

529 Boletin Oficial del Estado nim. 311 de 23 de diciembre de 2010.
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En el supuesto de que ambos presten servicios en el mismo
6rgano o entidad, ésta podra limitar su ejercicio simultaneo por

razones fundadas en el correcto funcionamiento del servicio.

Otras suspensiones y permisos son los previstos para la
realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion al
parto en el articulo 48.1 ¢) EBEP, que resulta de aplicacién a las
funcionarias embarazadas y al personal laboral al servicio de la
Administracion Publica en virtud de lo dispuesto por el articulo 51
EBEP. En el articulo 37.3 f) TRLET, permite que el trabajador,
previo aviso y justificacién, pueda ausentarse del trabajo con
derecho a remuneracién, por el tiempo indispensable para la
realizacién de examenes prenatales y técnicas de preparacion al
parto que deban realizarse dentro de la jornada de trabajo. Se
precisa la duraciéon de este permiso, que se hace extensivo al
personal laboral al servicio de la Administraciéon Publica, salvo que
en el convenio colectivo que resulte de aplicacion se hubiera
establecido una duracién concreta. No obstante, como ya se ha
tenido ocasiéon de poner de manifiesto, las mejoras que hubieran
podido establecerse por convenio colectivo desaparecen como
consecuencia de la reforma operada por el Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad

presupuestaria y de fomento de la competitividad.

Por dltimo, el articulo 48.1 j) EBEP se refiere a los permisos

por el tiempo indispensable para el cumplimiento de los deberes
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relacionados con la conciliacién de la vida familiar y laboral. Este
tipo de permisos no esta previsto de manera genérica en el
Estatuto de los Trabajadores, sin embargo se aplica también al
personal laboral en virtud de lo establecido en el articulo 51
EBEP. Las solicitudes deberan presentarse con una antelacién
suficiente en funcién de la previsibilidad del hecho causante, para
permitir su valoraciéon y no infligir un dafio desproporcionado a las

exigencias funcionales y organizativas de la Administracion®

= Vacaciones.

El articulo 50 EBEP se refiere a las vacaciones del personal
funcionario y sera de aplicacion al personal laboral al servicio de la
Administracién Publica en virtud de lo dispuesto en el articulo 51
EBEP. Sin que se haya establecido ninguna obligacion legal en este
sentido, la Administracion Publica debetfa facilitar a sus
empleados el disfrute de las mismas en aquellos periodos que
coincidan con las vacaciones escolares para facilitar la conciliacion

de la vida familiar con la laboral.

El articulo 59 LOIMH ha dado un paso mas 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 ampliacién por

lactancia, la empleada publica tendra derecho a disfrutar las

530 Nufiez-Cortés, 2008, pags. 237-238.
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vacaciones en fecha distinta, aunque haya terminado el afio natural
al que correspondan”. Derecho que también asiste a los padres

que estén disfrutando del permiso de paternidad.

= Situaciones  administrativas que  Jfacilitan  la

conciliacion?

En el articulo 92 EBEP se establece que las situaciones del
personal laboral se regiran por el Estatuto de los Trabajadores y
por los Convenios Colectivos que les sean de aplicaciéon. No
obstante, los convenios colectivos podran determinar la aplicacion
de la regulaciéon de las situaciones administrativas de los
funcionarios al personal laboral al servicio de las Administraciones
Piablicas en lo que resulte compatible con el Estatuto de los

Trabajadores.

La excedencia es una situaciéon administrativa que asegura el
mantenimiento de una relacién juridica permanente con la
Administracién Publica, aunque provisionalmente no se esté
desempefiando ninguna funcién publica concreta. En esta
situacién las partes quedan exoneradas de sus obligaciones
reciprocas de trabajar y retribuir el trabajo, y el trabajador conserva
durante un tiempo su derecho preferente al reingreso. En el
articulo 46.3 del TRLET se regula la excedencia por cuidado de
hijos como un derecho individual de los trabajadores, hombres o

mujeres. El hecho causante puede ser tanto el nacimiento como la
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adopcion, y el acogimiento tanto permanente como preadoptivo,
aunque ¢éstos sean provisionales, a contar desde la fecha de
nacimiento o, en su caso, de la resolucién judicial o administrativa
que la reconozca. Por tanto, los supuestos son mas amplios que
para los funcionarios, puesto que se incluyen los casos de
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

. 531
excedencia™'.

La duracion de esta situacidén sera de tres afios, como maximo,
a contar desde la fecha de nacimiento. Esto supone que si el
permiso de maternidad es de dieciséis semanas ininterrumpidas y
el de paternidad de quince dias, la duracion maxima de la
excedencia nunca llegara a ser de tres afios, porque a la madre o al
padre le interesara agotar primero los permisos que no supongan
una merma de sus retribuciones econémicas. Ademas, no podra
disfrutarse de la excedencia una vez que el hijo o la hija hayan
cumplido los tres afos, y ello a pesar de que el TRLET permita, en
el caso del personal laboral, que este plazo de tres afios pueda

. : 532
disfrutarla de forma fraccionada™-.

Los efectos consisten en reserva de puesto de trabajo durante

un afio, a diferencia de los funcionarios, que tal y como dispone el

51 Articulo 45.1 d) TRLET.
532 Parrafo tercero del nimero 3 del articulo 46 redactado por el apartado 9 de la
Disposicién adicional décimo primera de la LOIMH.
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articulo 89.4 parrafo 5° EBEP tendran derecho a la reserva
durante dos afios. Transcurrido este tiempo la reserva serd a un
puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria
equivalente sin que se haga la prevision en el articulo 46.3 TRLET,
que si se hace para los funcionarios, de que la reserva de puesto de
trabajo sea en la misma localidad. Serfa conveniente que el
legislador, o legisladora, contemplara la reserva del puesto de
trabajo durante los tres afios que como maximo puede durar esta
excedencia, o por lo menos que justifique por qué se reserva

durante dos y no durante tres afios el mismo puesto de trabajo.

La excedencia permite que tanto hombres y mujeres puedan
ocuparse de sus responsabilidades familiares, si bien uno de ellos
tendrd que renunciar a desempefar una actividad profesional
retribuida durante un periodo de tiempo. Aunque el tiempo que el
trabajador permanezca en esta situacion sera computable a efectos
de antigiedad, y aunque tenga derecho a participar en los cursos
de formacién que se convoquen, lo que en principio no perjudica a
la promocién profesional de los empleados publicos que se
encuentren en esta situacion administrativa, lo cierto es que las
excedencias no facilitan la conciliaciéon entre trabajo y familia, no
contribuyen a que hombres y mujeres se corresponsabilicen de las
cuestiones domésticas y por tanto, no se consigue el cambio de
mentalidad en los trabajadores ni en la propia Administracion. Si
ademas el solicitante de las excedencias suele ser “la solicitante”,

entonces se seguirda manteniendo la imagen de la mujer que
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antepone familia a trabajo, cuando no se trata de cuestiones
antagbnicas sino de dos aspectos de la vida que no hay por qué
enfrentar. Ia solucién pasa por incentivar el uso de estas
situaciones por los hombres y en el caso de que dos empleados
publicos, hombre y mujer, generen el derecho a disfrutarla por el
mismo sujeto causante, si la Administraciéon opta por limitar su
gjercicio  por razones justificadas relacionadas con el
funcionamiento de los servicios, de preferencia al hombre antes

que a la mujer en el disfrute de la excedencia.

Otro tipo de excedencia, la excedencia voluntaria por
agrupacion familiar del articulo 89.3 EBEP, no esta regulada en el
TRLET por lo que no sera de aplicacion al personal laboral de la
Administracion publica salvo que los convenios colectivos hayan
contemplado esta posibilidad. Algunos convenios colectivos
remiten a la legislacion autondmica, asi por ejemplo, la Ley
7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Le6n™
regula la excedencia voluntaria por agrupacion familiar, y establece
que podra reconocerse a los funcionarios cuyo conyuge resida en
otro municipio por haber obtenido y estar desempefiando un
puesto de caracter definitivo como funcionario de carrera 0 como
laboral en cualquier Administracion Publica, Organismo
Auténomo, Entidad Gestora de la Seguridad Social asi como en
Organos Constitucionales o del Poder Judicial. Esta excedencia

permite que al menos uno de los conyuges pueda ocuparse de las

533 Boletin Oficial del Estado nim. 162 de 8 de julio de 2005.
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responsabilidades familiares®™. Sin embargo, ademas de los
inconvenientes sefialados anteriormente, en este supuesto no sélo
se penaliza a los empleados publicos por su estado civil, ya que
s6lo se puede solicitar por los funcionarios que hayan contraido
matrimonio, sino también se penaliza su promocién profesional,
ya que el tiempo de permanencia en esta situacion no sera
computable a efectos de ascensos, trienios y derechos en el

régimen de Seguridad Social que les sea de aplicacion.

b. Derechos retributivos.

Los derechos retributivos de los funcionarios y del personal
laboral de la Administracién Publica se estructuran de diferente
manera. Asi, en el articulo 22 EBEP se establece que las
retribuciones de los funcionarios de carrera se clasifican en basicas
y complementarias. Las retribuciones basicas, que se fijan en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado, estan integradas por el
sueldo asignado a cada Subgrupo o Grupo de clasificacion
profesional, en el supuesto de que éste no tenga Subgrupo, y por
los trienios, que consisten en una cantidad determinada por cada
tres afios de servicio™”. Las retribuciones complementarias de los
funcionarios se estableceran por las correspondientes leyes de cada
Administracién Publica atendiendo a factores como la progresion

alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera

534 Articulo 91.3 de la Ley de Funcién Publica de Castilla y Leén.
535 Articulo 23 EBEP.
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administrativa; la especial dificultad técnica, responsabilidad,
dedicacién, incompatibilidad exigible para el desempefo de
determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se
desarrolla el trabajo; el grado de interés, iniciativa o esfuerzo con
que el funcionario desempefie su trabajo y el rendimiento o
resultados obtenidos; asi como los servicios extraordinarios

prestados fuera de la jornada normal de trabajo™.

Sin embargo, para el personal laboral, el articulo 27 EBEP
establece que “se determinaran de acuerdo con la legislacion
laboral, el convenio colectivo que se aplicable y el contrato de
trabajo, respetando en todo caso lo establecido en el articulo 21
del presente Estatuto”, precepto este ultimo que se refiere a los
limites establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del

Estado para los empleados publicos.

En el articulo 26.3 TRLET se establece que “mediante la
negociaciéon colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se
determinara la estructura del salario, que debera comprender el
salario base, como retribucién fijada por unidad de tiempo o de
obra y, en su caso, complementos salariales fijados en funcién de
circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador,
al trabajo realizado o a la situacién y resultados de la empresa, que
se calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten

(...)”. En el caso de la Administraciéon Publica lo mas frecuente es

536 Articulo 24 EBEP.
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que el convenio colectivo fije la estructura salarial del personal
laboral en términos similares a la del personal funcionario. De
acuerdo con lo previsto en el articulo 103.1 CE, las relaciones
juridicas mantenidas por la Administracion Puablica no se rigen por
el principio de autonomia de la voluntad, sino que han de
someterse al dictado de la Ley y al Derecho, por lo que la
Administracion Publica no goza del mismo grado de libertad que
un empresario privado a la hora de fijar las retribuciones de sus
trabajadoresw, exigiéndose en estos supuestos una estricta

sujecion al articulo 14 CE™,

Por este motivo en el EBEP no encontramos previsiones
como la del articulo 28 TRLET, en el que se hace mencién expresa
a la igualdad de remuneraciéon por razén de sexo. Segin este
precepto, “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”. Sin embargo, aunque menos frecuentes
que en el ambito empresarial privado, las discriminaciones
salariales en la Administracién Publica pueden llegar a producirse
en aquellos complementos salariales cuyos criterios de

determinacién adolecen, en algunos casos, de cierto subjetivismo.

537 FJ 1 segundo pérrafo de la STC 161/1991, de 18 de julio.
53 Romero Burillo, Ana M* Igualdad y Retribucion. Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pag. 56.
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Asi puede suceder con la productividad por ejemplo. Por este
motivo el articulo 51. f) LOIMH hace referencia al deber de las
Administraciones Publicas a establecer, en el ambito de sus
respectivas competencias, “medidas efectivas para eliminar
cualquier discriminacion retributiva, directa o indirecta, por razén
de sexo”. En el caso de la productividad puede ser el desarrollo de
un adecuado sistema de evaluaciéon del desempefio, que de
conformidad con el articulo 20.2 EBEP se adecuara a criterios de

no discriminacion, entre otros.

c. Derecho a la formacién y a la promocién profesional.

En el articulo 14 g) EBEP se reconoce el derecho de todos los
empleados publicos “a la formacién continua y a la actualizacion
permanente de sus conocimientos y capacidades profesionales,
preferentemente en horario laboral”. Esta ultima observacion es
trascendental para hacer compatible la formacién con las
responsabilidades familiares y domésticas. Ademas, no sélo hay un
derecho a la formacién sino también una obligacion, ya que el
articulo 54. 8 EBEP sefala como principio de conducta de los

empleados publicos mantener actualizada su formacion.
Si tenemos en cuenta que una de las causas por las que el

salario de las mujeres es menor es porque desempefian puestos de

trabajo para los que se requiere menor cualificacién profesional,
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una de las cuestiones centrales sobre las que habra que incidir es

en su formacion.

Es interesante fijarse en dos cuestiones relacionadas con la
formacién. En primer lugar las materias impartidas en los cursos
realizados por hombres y mujeres. Es aconsejable incidir en la
formacién del personal en cuestiones de igualdad de trato y de
oportunidades, y que en este tipo de cursos participen tanto
hombres como mujeres. Se trata de influir en las ideas vy
concepciones sobre cada uno de los elementos del acceso al
empleo publico, asi como de mentalizar y educar en la utilizacién
de un lenguaje genérico. Asi lo reconoce el articulo 51 ¢) LOIMH
al establecer como criterio de actuacién de las Administraciones
Publicas la formacién en igualdad, tanto en el acceso al empleo
como a lo largo de la carrera profesional. En el articulo 61.2
LOIMH se hace referencia a la formacion para la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres, y sobre prevencion
de violencia de género para todo el personal incluido en el ambito

de la Administracion General del Estado.

En segundo lugar, el nimero de horas dedicadas a
formacién en ambos colectivos. En este punto se podria observar
la diferencia entre las horas de cada curso que se realizan dentro
del horario laboral y fuera del horario laboral. Si se trata de un
curso de formacion fuera del horario laboral, y son las mujeres las

que asumen las responsabilidades domésticas y familiares, éstas
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tendran mayores dificultades para poder participar en dichos
cursos. Por eso habra que procurar que los cursos de formacion
coincidan con el horario de trabajo, o bien hacer uso de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, herramienta
que permite promover las acciones formativas oz /line, lo que
favorece el acceso a la formacién tanto a hombres como a
mujeres, al mismo tiempo que se facilita la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, sin menoscabo de la promocién
profesional™.

La promocion de los empleados publicos esta en gran parte
condicionada por su formacién, de tal forma que el acceso a la
formacién determinara las posibilidades de ascender de categorias
inferiores a superiores o mejoras en las condiciones del propio
trabajo. El esfuerzo formativo tiene que repercutir en la
promocién profesional de la persona, puesto que en caso
contrario, es un esfuerzo que acaba por desincentivar al personal.
Por lo que hay que garantizar que la formaciéon de los empleados
publicos y sus niveles de promocién sean equilibrados desde el

punto de vista de género.

El articulo 35 CE reconoce el derecho de los ciudadanos a
la promocién en el trabajo sin discriminacién por razéon de sexo.
Por ello, en el articulo 1.3 f) EBEP se establece como fundamento

de actuacion de las Administraciones Publicas la “igualdad, mérito
g 5

53 Articulo 51 b) LOIMH.
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y capacidad en la promocion profesional”, y en el articulo 14 c)
EBEP se reconoce a todos los empleados publicos el derecho “a la
progresion en la carrera profesional y promocion interna segun
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
mediante la implantacién de sistemas objetivos y transparentes de
evaluaciéon”. Hubiera sido conveniente afiadir, en aplicacion del
principio de transversalidad, que estos sistemas fueran neutros

desde el punto de vista del género.

En el EBEP la promocién no es automatica sino que se
conecta con la evaluacion periddica del desempenio como
“procedimiento mediante el cual se mide y valora la conducta
profesional y el rendimiento o el logro de resultados™". Los
sistemas de evaluacion del desempefio se adecuaran a criterios de

. . . -, 541 .
no discriminaciéon™, sin menoscabo de los derechos de los

>
empleados publicos como los derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral. De este modo, las oportunidades de
hacer carrera profesional se relacionan con la manera en que los
empleados publicos realizan sus funciones, en atencién a los
objetivos de la organizacién, a su rendimiento y su actitud ante el
servicio publico, pudiéndose considerar como actitud positiva su

interés por mantener actualizada su formacién, y en particular su

formacion en cuestiones de igualdad de género.

540 Articulo 20.1 EBEP.
541 Articulo 20.2 EBEP.
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Esto puede ser beneficioso para el cambio de mentalidad
que se persigue en la Administracion, en el que lo mas importante
no es tanto estar presente en el trabajo como conseguir los
objetivos fijados inicialmente. De este modo se avanzara en la
conciliacién, pero de una manera diferente a como se ha hecho
hasta ahora, vinculando este concepto, no al tiempo que se deja de
trabajar, sino al tiempo que se trabaja, lo que hara posible
compatibilizar verdaderamente trabajo y familia, sin conflictos y

sin renuncias.

Segun el articulo 19 EBEP 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 efectia

una remision a los articulos 23 y 24 TRLET.

En el articulo 23.2 TRLET se establece que en la
negociacion colectiva se pactaran los términos del ejercicio de los
derechos a la promocion y a la formacién 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”. En la misma linea el articulo 24.2 TRLET senala que los
ascensos y la promocién profesional se ajustaran a criterios y
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacién directa o
indirecta entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas

de accion positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de
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discriminacién. Entre estas medidas el articulo 60.1 de la LOIMH
permite otorgar “preferencia durante un afio, en la adjudicacion 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 (...)”.

d. Derecho a recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y

salud en el trabajo.

El articulo 40.2 de la Constituciéon Espafiola establece que los
poderes publicos “velaran por la seguridad e higiene en el trabajo”.
Para hacer efectivo este principio rector de la politica social y
econémica es necesario implementar una politica publica de
proteccion de la salud de los trabajadores mediante la prevencion

de los riesgos derivados de su trabajo.

Paralelamente a esta actividad de los poderes publicos, el
articulo 14 1) EBEP reconoce a todos los empleados publicos el
derecho a recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo, y el articulo 54.9 EBEP establece como principio de
conducta correlativo, la observancia de las normas sobre seguridad

y salud laboral.

La seguridad y la salud de los trabajadores se concreta en la

Ley 31/95 de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos
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Laborales®*

. Tal y como se establece en el articulo 3.1 de esta Ley,
la misma resulta de aplicaciéon no soélo en el ambito de las
relaciones laborales reguladas por el TRLET, sino también en el
ambito de las relaciones de caricter administrativo o estatutario del

personal al servicio de las Administraciones Publicas.

Esta Ley ha sido modificada por la Disposicién adicional
duodécima de la LOIMH, que introduce un nuevo apartado 4 en
el articulo 5 en el que se establece la obligaciéon de las
Administraciones Puablicas 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 prevencion de riesgos laborales, con el
objetivo de detectar y prevenir situaciones en las que los dafios
derivados del trabajo puedan aparecer vinculados con el sexo de

los trabajadores”.

Asi por ejemplo, el articulo 26 de la Ley 31/95 regula la
proteccion de la maternidad, en el supuesto de que las condiciones
de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud
de la trabajadora embarazada o del feto. En primer lugar hay que
tratar de adaptar dichas condiciones o del tiempo de trabajo a la
situacion de la trabajadora afectada. Si ello no resulta posible, o si a

pesar de dicha adaptacion los Servicios Médicos del Instituto

542 Boletin Oficial del Estado nim. 269 de 10 de noviembre de 1995.
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Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas certifican, con el
informe médico del Servicio Nacional de Salud que asista
facultativamente a la trabajadora, que las mismas condiciones
pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada o del feto, ésta debera desempefiar un puesto de
trabajo o funcién diferente y compatible con su estado. Si no
existiese puesto de trabajo o funcién compatible, la trabajadora
podra ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo o
categorfa, aunque conservara el derecho al conjunto de
retribuciones de su puesto de origen. Lo dispuesto anteriormente
también sera de aplicacion durante el periodo de lactancia
natural’®. Se trata de proteger la maternidad, aunque las
condiciones laborales de la mujer trabajadora puedan verse
perjudicadas si es destinada a un puesto que no corresponde a su
categoria, bien porque sea un puesto de mas responsabilidad y siga
cobrando lo mismo, o bien porque sea un puesto de menos
categoria y siga percibiendo las mismas retribuciones. El primer
supuesto sera el menos frecuente por no decir, impensable, pero el

segundo penaliza el estatus profesional de la mujer mientras dure

la situacion de riesgo durante el embarazo.

En el caso de que el cambio de puesto no resultara técnica u
objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por
motivos justificados, podra declararse el paso de la trabajadora

afectada a la situacion de suspensiéon del contrato por riesgo

543 Articulo 26.4 Ley 31/1995 de 8 de noviembre.
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durante el embarazo, asi como, y esto es lo novedoso, por riesgo

. .. 544
durante la lactancia natural de hijos menores de nueve meses™.

Conviene mencionar el Real Decreto 298/2009 de 6 de marzo
por el que se modifica el Real Decreto 39/1997 de 17 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencién, 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®®. Se incluyen dos anexos, uno referido a la lista no
exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo
que pueden influir negativamente en la salud de las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia natural, del feto o del nifio
durante el periodo de lactancia natural; y otro en el que relacionan
los agentes y condiciones de trabajo a los cuales no podra haber
riesgo de exposicion por parte de trabajadoras embarazadas o en

periodo de lactancia natural.

A la vista del contenido de estos Anexos parece poco probable
que en el ambito de la Administracion Publica se pueda dar una
situacién como la amparada por el articulo 26 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales. De hecho, en el Capitulo V
Titulo III EBEP no se regula ningin permiso por riesgo durante el

embarazo o riesgo durante la lactancia natural. Aqui tenemos que

54 Articulo 26.3 y 26.4 Ley 31/1995 de 8 de noviembre.
545 Boletin Oficial del Estado nim. 57 de 7 de marzo de 2009.
321



distinguir nuevamente entre personal funcionario y laboral al
servicio de las Administraciones Publicas. En el caso de personal
funcionario, la lista de permisos enumerados en el articulo 48.1
EBEP se establecia en defecto de prevision por parte de las
Administraciones publicas. Es decir, que cada Administracion
Publica podifa determinar otros supuestos de concesion de
permisos a los funcionarios y funcionarias publicas, entre los que
perfectamente se podria incluirse éste al que nos referimos. Sin
embargo, el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio ha limitado
el margen de maniobra de las Administraciones Publicas en este
sentido. No obstante, como las previsiones de la Ley 31/95 se
aplican a las Administraciones Publicas, y el articulo 58 LOIMH
reconoce a las funcionarias que presten sus servicios en la
Administracion General del Estado licencia por riesgo durante el
embarazo, para evitar agravios comparativos y en base al articulo
14 m) EBEP, se deberia seguir reconociendo la posibilidad de
disfrutar de esta licencia a las empleadas publicas de todas las
Administraciones. En el caso de personal laboral, en virtud del
articulo 51 EBEP, podran solicitar el disfrute de esta licencia

prevista en el articulo 48.5 TRLET.

La protecciéon en ambos supuestos, para todas las empleadas
publicas, serfa la misma. Se trata de situaciones en que las
condiciones del puesto de trabajo pueden influir negativamente en
la salud de la trabajadora embarazada o de su hijo o hija, y no es

suficiente la adaptacion de dichas condiciones para que
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desaparezca el riesgo. En estos casos la legislacion laboral prevé la
posibilidad de suspensién del contrato de trabajo, tratindose de
contingencias cubiertas por las correspondientes prestaciones de

154()

Seguridad Social™. En el caso de las funcionarias se trata de
supuestos de licencia, durante cuya duraciéon se garantizan la
plenitud de los derechos econémicos de la funcionaria®’, teniendo
la misma consideracién y efectos que la situacion de incapacidad
temporal. En este sentido nos referimos a la Disposicién 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 establece que “tendra la misma consideracion y efectos
que la situacién de incapacidad temporal la situaciéon 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 (...)”. Asimismo, el articulo 135.1 del Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social® sefiala que “la
prestacion econdémica por riesgo durante el embarazo se
concedera a la mujer trabajadora en los términos y condiciones
establecidos en esta Ley para la prestacion econémica de

incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales

().

546 Articulo 45.1 d) TRLET. De conformidad con el articulo 45.2 TRLET “la
suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el
trabajo”.
57 Articulo 58 LOIMH titulado “licencia por tiesgo durante el embarazo y
lactancia”.
548 Boletin Oficial del Estado nim. 154 de 28 de junio de 2000.
54 Boletin Oficial del Estado nim. 154 de 29 de junio de 1994.
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La asimilacion a la incapacidad temporal tiene una salvedad, y
es que al tener reconocida la plenitud de derechos econémicos

. . ., . 550
mientras dute la situaciéon protegida™

, percibe la totalidad de sus
retribuciones durante todo el tiempo, a diferencia de lo que ocurre
con la incapacidad temporalSSl, que tras las modificaciones llevadas
a cabo por el Real Decreto-Ley 20/2012 de 13 de julio, distingue
entre contingencias comunes y contingencias profesionales, y
limita el complemento retributivo segun el caso, todo ello se

supone que con el fin ultimo de reducir el absentismo del personal

al servicio de la Administracién Pablica.

Para determinar el alcance de las prestaciones en caso de
situacion de riesgo durante el embarazo de las funcionarias se
distingue entre las funcionarias que estan incluidas en el régimen
general de la Seguridad Social y a las que resulta de aplicacion el
Real Decreto 295/2009 de 6 de matzo por el que se regulan las
prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural® y las funcionarias adscritas a un

régimen mutualista que se rigen por el Reglamento General del

550 Articulo 135. 3 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social
en el que se pone de manifiesto que “la prestaciéon econémica consistira en
subsidio equivalente al 100% de la base reguladora correspondiente”.
51 Nufiez-Cortés, 2008, pags. 236-237.
552 Boletin Oficial del Estado nim. 69 de 21 de marzo de 2009.
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Mutualismo Administrativo aprobado por Real Decreto 375/2003

de 28 de marzo™.

Por otro lado, en relaciéon con la obligaciéon de los poderes
publicos de velar por la seguridad e higiene en el trabajo, el
articulo 27 LOIMH se refiere a la integracion del principio de
igualdad en la politica de salud. Con este fin se han modificado la
Ley 14/1986 de 25 de abril General de Sanidad™, y la Ley
16/2003 de 28 de mayo de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud™. Son las Disposiciones adicionales octava y

novena de la LOIMH las que regulan dichas modificaciones.

Asi por ejemplo se incide en que las politicas, estrategias y
programas de salud eviten que las diferencias fisicas entre mujeres
y hombres o los estereotipos sociales a ellas asociadas den lugar a
discriminaciones entre ambos sexos en los objetivos y actuaciones

% Para ello las Administraciones Publicas sanitarias

sanitarias
aseguraran la integracién del principio de igualdad entre mujeres y
hombres, garantizando su igual derecho a la salud™, y la
prestacion de servicios sanitarios en condiciones de igualdad

efectiva y calidad®®. Al mismo tiempo se incide en la importancia

de diferenciar los riesgos, caracteristicas y necesidades de mujeres y

553 Boletin Oficial del Estado num. 87 de 11 de abril de 2003.
554 Boletin Oficial del Estado num. 102 de 29 de abril de 1986.
55 Boletin Oficial del Estado num. 128 de 29 de mayo de 2003.
356 Articulo 3 apartado 4 de la LGS.
557 Articulo 6 apartado 2 LGS.
538 Articulo 2 letra a) de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud.
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hombres desde el punto de vista sanitario, lo cual se traduce en
atenciones y servicios especificos para cada sexo™; en la inclusion
de la perspectiva de género en las actuaciones formativas™’; en el
fomento de la investigacion cientifica que atienda a las diferencias
entre mujeres y hombres en relacién con la proteccion de la
salud™’; y en el tratamiento desagregado por sexos de los datos
contenidos en registros, encuestas, estadisticas u otros sistemas de
informacion médica®. Por dltimo, y para que todas las demas
actuaciones sefialadas anteriormente sean eficaces, una medida
complementaria es hacer efectivo el principio de presencia
equilibrada en el ambito sanitario, impulsando la participacion y el

empoderamiento de las mujeres en los procesos de salud.

Por otra parte, la Disposicion adicional vigésima segunda de la
LOIMH 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 de la Ley 55/2003 titulado
“medidas especiales en materia de salud publica” permite que las
disposiciones relativas a jornadas de trabajo y periodos de
descanso puedan ser suspendidas de forma transitoria cuando las
autoridades sanitarias adopten medidas excepcionales sobre el

funcionamiento de los centros sanitarios conforme a lo previsto en

59 Articulo 12.2 letra f) de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud.
50 Articulos 18.14 LGS y 34 letra ¢) de la Ley de Cohesiéon y Calidad del
Sistema Nacional de Salud.
51 Articulo 18.15 LGS vy articulo 44 f) de la Ley de Cohesién y Calidad del
Sistema Nacional de Salud.
502 Articulo 18.17 LGS.
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el articulo 29.3 LGS™®, siempre que tales medidas asi lo justifiquen
y exclusivamente por el tiempo de su duraciéon. Asimismo,
también podran ser suspendidas en un determinado centro, por el
tiempo imprescindible y mediante resolucién motivada adoptada
previa consulta con los representantes del personal, cuando las
circunstancias concretas que concurran en el centro imposibiliten
el mantenimiento de la asistencia sanitaria a la poblacién con los
recursos disponibles. Estas medidas de suspension del régimen de
jornada y de descansos anteriormente descritos no se aplicaran al
personal estatutario que disfrute del permiso por maternidad o de
la licencia por riesgo durante el embarazo. IL.a novedad de la
LOIMH consiste en precisar que la suspensiéon de las normas
generales sobre tiempo de trabajo tampoco puede afectar a las
mujeres que se encuentren en situacién de riesgo durante la

lactancia natural.

También es destacable que el articulo 27.3 ¢) LOIMH haya
incluido el acoso sexual y el acoso por razén de sexo dentro de la
proteccion, promocioén y mejora de la salud laboral. Ademas, en el
articulo 14 h) EBEP se reconoce como un derecho individual de
los empleados publicos el respeto de su dignidad en el trabajo,

“especialmente frente al acoso sexual y por razén de sexo, moral y

laboral”, y en el articulo 95.2 b) EBEP se califica con falta

%63 Segun este precepto, “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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disciplinaria muy grave este tipo de conducta discriminatoria por
raz6n de sexo. En este sentido el articulo 62 LOIMH se refiere a la
negociaciéon por parte de las Administraciones Publicas de un
protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo, que ha sido aprobado por Resolucion de 28 de julio de

2011 de la Secretarfa de Estado para la Funcion Puablica™,

En definitiva, la politica seguida en materia de salud laboral
y las actuaciones preventivas planificadas e implementadas tienen
que tener un enfoque de género, con la finalidad de valorar si unas
y otras atienden a las repercusiones que la actividad productiva

puede generar diferencialmente sobre mujeres y hombres.

e. Igualdad y accion protectora de la Seguridad Social.

En el articulo 14 o) EBEP se reconoce el derecho de los
empleados publicos a las prestaciones de la Seguridad Social

correspondientes al régimen que les sea de aplicacion.

Al hablar de la igualdad y la accién protectora de la
Seguridad Social aplicable al personal al servicio de la
Administracion, pensamos en las prestaciones mientras dura el
permiso por maternidad o paternidad. Durante este periodo la
Administracién tiene que cotizar a la Seguridad Social por la

trabajadora mientras dure la suspensiéon del contrato de trabajo, a

564 Boletin Oficial del Estado num. 189 de 8 de agosto de 2011.
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pesar de que ésta no preste servicios. Lo mismo sucede con los
padres que disfruten del permiso de paternidad, lo que contribuye
a un necesario cambio de mentalidad en esta cuestién, haciendo
ver a la Administracién o al empresario que el cuidado de los hijos
no es una responsabilidad de la madre exclusivamente. Sin
embargo, hay que continuar avanzando y conseguir la supresion de
la cotizaciéon empresarial a la Seguridad Social durante el periodo
de maternidad y paternidad, haciendo que ese coste sea asumido
por la sociedad en su conjunto y no solamente por el empleador.
En el articulo 44 Uno 4 de la Ley 62/2003 de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social®® encontramos algtin ejemplo
de medidas de fomento del empleo que inciden favorablemente 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 reincorporacion
efectiva de la mujer al trabajo dentro de los dos afios siguientes al

566

periodo de suspension o excedencia por cuidado de hijo™". En este

programa  se incluyen otras medidas para fomentar
econémicamente la contrataciéon de las mujeres, como
bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social de
un 25% durante dos afios si contratan a mujeres desempleadas

entre 16 y 45 anos, y del 100% durante dos afios si contratan

mujeres desempleadas durante los 24 meses siguientes al parto.

565 Boletin Oficial del Estado nim. 313 de 31 de diciembre de 2003.
566 Sanguineti Raymond, 2004, pag. 37.
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La LOIMH también ha introducido importantes
modificaciones en esta materia a través de sus disposiciones

adicionales.

En primer lugar, en la Disposicién adicional decimoquinta
se modifica el 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, adopciéon o acogimiento. Los sujetos
cuya contratacion da lugar a las bonificaciones previstas en el Real
Decreto Ley 11/98 son los mismos que antes de la aprobacién de
la LOIMH, las personas desempleadas. No sera necesario acreditar
un periodo determinado de permanencia en dicha situacién, como
tampoco ser titular en el momento de la contratacion de una
prestacion por desempleo, de nivel contributivo o asistencial®®,
Esta bonificaciéon opera con independencia de cudl haya sido la
causa que haya llevado a dicha persona a la condiciéon de
desempleada, o de factores tales como su sexo, edad, capacidad u
otras circunstancias especiales que puedan concurrir en ella
(victimas de violencia de género, excluidos sociales, etc.). Sin

embargo, pese a hallarse desempleadas no podran ostentar la

567 Boletin Oficial del Estado nim. 213 de 5 de septiembre de 1998.
58 Sénchez Trigueros, Carmen. Comentarios a la Ley Orgdanica 3/2007 de 22 de
marzo para la Ignaldad Efectiva de Mujeres y Hombres. Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pag. 882.
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condiciéon de sustitutas, los familiares directos del empleador, las
personas contratadas interinamente por Administraciones Puablicas

y sus organismos auténomos, y los trabajadores autébnomos.

Las modificaciones introducidas por la LOIMH en el articulo
1 del Real Decreto Ley 11/1998 de 4 de septiembre consisten en
ampliar el colectivo de personas susceptibles de ser sustituidas.
Ademas de las trabajadoras que tengan suspendido su contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo y durante los periodos de
descanso por maternidad, adopcién y acogimiento preadoptivo o
permanente, se incluye a las trabajadoras que tengan suspendido su
contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural de un
menor de nueve meses y a los trabajadores que tengan suspendido
su contrato de trabajo por paternidad. Por lo que respecta a las
trabajadoras y a los trabajadores auténomos, asi como socios y
socias de trabajo de las sociedades cooperativas, las novedades
introducidas por la LOIMH son las mismas que las indicadas para

los trabajadores y trabajadoras que no lo son.

Las cuotas a la Seguridad Social objeto de bonificacién son las
cuotas por contingencias comunes exclusivamente empresariales,
cuotas por contingencias profesionales (accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales) y aportaciones empresariales de las
cuotas de recaudaciéon conjunta (desempleo, Fondo de Garantia

Salarial y formacién profesional).
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Tras la aprobacion de la LOIMH la cuantia de la bonificacion
prevista sigue siendo la misma, esto es, el 100% de las cuotas

sefialadas en el apartado anterior.

En segundo lugar, la Disposicién adicional decimosexta
modifica la Disposicién 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. Se
reconoce por vez primera que a la cotizaciéon de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos —y no solo a la de los trabajadores
o de los socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades
cooperativas—, sustituidos durante los periodos de descanso por
maternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo —
pero también paternidad o riesgo durante la lactancia natural—,
mediante los contratos de interinidad bonificados’, les sera de
aplicacion una  bonificacion del 100% en las cuotas
correspondientes, distinguiéndose los trabajadores encuadrados en
un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta
ajena, de los incluidos en un régimen de Seguridad Social propio
de trabajadores autébnomos. Ademas, sélo sera de aplicacién esta
bonificacién mientras coincidan en el tiempo la suspension de

actividad por dichas causas y el contrato de interinidad del

59 Real Decreto Ley 11/98 de 4 de septiembre por el que se tegulan 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, adopcién o acogimiento.
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sustituto, estableciéndose como limite maximo de aplicaciéon de la

bonificacion el periodo de suspension.

En tercer lugar, la Disposicién adicional decimoctava modifica
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/94 de 20 de junio, en
adelante TRLGSS. Asi, las situaciones de paternidad y riesgo
durante la lactancia natural, se incluyen dentro del sistema de

570 :
I’", se tienen en cuenta a la

accion protectora de la Seguridad Socia
hora de determinar la duracién de la obligacién de cotizar’”, y
seran también computables a efectos de los distintos periodos

. . ., .. . 572
previos de cotizacion exigidos para el derecho a las prestaciones™ ™.

El articulo 124 TRLGSS regula las condiciones del derecho a
las prestaciones, y la LOIMH anade un nuevo apartado 6° a dicho
precepto en el que se indica expresamente que “el periodo de
maternidad o paternidad que subsista a la fecha de extincion del
contrato de trabajo, o que se inicie durante la percepcién de la
prestaciéon por desempleo, sera considerado como periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones
de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente,

muerte y supervivencia, maternidad y paternidad”. Por otro lado,

570 Articulo 38.1 ¢) TRLGSS.
71 Articulo 106.4 TRLGSS.
572 Articulo 124.3 TRLGSS.
333



no se consideran situacion asimilada a la de alta con cotizacion, los

.. . : 573
subsidios por riesgo durante la lactancia natural’”.

La LOIMH también modifica el capitulo IV bis del Titulo II
de la Ley General de la Seguridad Social. En primer lugar, a
efectos de la prestacion por maternidad se considera situacion
protegida el acogimiento simple de conformidad con el Cddigo
Civil o las leyes civiles de la Comunidades Auténomas que lo
regulen, siempre que su duracion no sea inferior a un afio y aunque
dichos acogimientos sean provisionales’ . Para ser beneficiario de
la prestacion por maternidad, se suprime la referencia que el
articulo 133 bis hacia a la necesidad de un periodo minimo de
cotizacion de ciento ochenta dias dentro de los cinco afios
inmediatamente anteriores al parto, o a las fechas de la decision
administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial
por la que se constituya la adopcién. Actualmente se distinguen
tres supuestos. Si el trabajador por cuenta ajena tiene menos de
veintiun afios, no se exige periodo minimo de cotizacién. Si tiene
cumplidos entre veintiuno y veintiséis afos, el periodo minimo de
cotizacion exigido sera de noventa dias cotizados dentro de los
siete afios inmediatamente anteriores al momento de inicio del
descanso, o alternativamente el trabajador acredita ciento ochenta
dfas cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta

ultima fecha. Y en tercer lugar, si el trabajador es mayor de

573 Articulo 125.1 TRLGSS.
574 Articulo 133 bis TRLGSS.
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veintiséis afios, el periodo minimo de cotizacion exigido sera de
ciento ochenta dfas dentro de los siete afios inmediatamente
anteriores al momento de inicio del descanso, o alternativamente si
el trabajador acredita trescientos sesenta dias cotizados a lo largo
de su vida laboral, con anterioridad a esta ultima fecha. No
obstante, se introduce un supuesto especial en el que serin
beneficiarias del subsidio por maternidad las trabajadoras por
cuenta ajena que en caso de parto reunan todos los requisitos
establecidos para acceder a la prestaciéon por maternidad, salvo el
periodo minimo de cotizacién al que nos hemos referido

anteriormente’

. La cuantia de la prestacion sera igual al 100% del
indicador publico de renta de efectos multiples IPREM), y la
duraciéon de la prestacion, que tendra la consideracién de no
contributiva, sera de cuarenta y dos dias naturales a contar desde el

parto’”’.

El actual capitulo IV ter del Titulo II pasa a ser el capitulo IV
quater, introduciéndose en dicho titulo un nuevo capitulo IV ter
rubricado “paternidad”, que regula cudles son las situaciones
protegidas a efectos de la prestacién por paternidad’”’, quienes
resultan beneficiarios de la misma®™® y en qué consiste la prestacion

economica por paternidad579.

575 Articulo 133 sexies TRLGSS.
576 Articulo 133 septies TRLGSS.
577 Articulo 133 octies TRLGSS.
578 Articulo 133 nonies TRLGSS.
579 Articulo 133 decies TRLGSS.
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En el capitulo IV quater se introducen las siguientes
modificaciones. Se establece que la prestacion correspondiente a la
situacion de riesgo durante el embarazo tendra la naturaleza de
prestacion derivada de contingencias profesionales,
desapareciendo la asimilacién con la prestacién econémica de
incapacidad temporal derivada de enfermedad comun®. Ademis,
la prestacion econémica consiste en un subsidio equivalente, no al

75% sino al 100% de la base reguladora correspondiente™'.

Por ultimo, el nuevo capitulo IV quinquies regula la prestacion
econémica por riesgo durante la lactancia natural, delimita cual es
. ., . 582 ., .. ,
la situacién protegida®, quiénes son los beneficiarios y cudndo se

produce la extincion de la misma’®.

En el Capitulo VIII del mismo Titulo II novedosamente se
incluyen, como sujetos que podran causar derecho a las
prestaciones de auxilio por defuncién, pension vitalicia por
viudedad, pension de orfandad, pension vitalicia o, en su caso,
subsidio temporal a favor de familiares y, en caso de muerte
causada por accidente de trabajo o enfermedad profesional,

584

ademas, indemnizacion a tanto alzado™’, los perceptores de

subsidios de paternidad o riesgo durante la lactancia natural®®.

380 Articulos 134 ultimo parrafo y 135.1 del TRLGSS.
581 Articulo 135.3 TRLGSS.
582 Articulo 135 bis TRLGSS.
583 Articulo 135 ter TRLGSS.
584 Articulo 171 TRLGSS.
585 Articulo 172.1 letra b) TRLGSS.
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El articulo 180 TRLGSS relativo a las prestaciones familiares
en su modalidad contributiva también ha sido modificado, no sélo
pot la LOIMH sino también por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de
seguridad social®. En este sentido tendrd la consideracién de
periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad, los
tres primeros afios del periodo de excedencia que los trabajadores
disfruten en razén del cuidado de cada hijo o menor acogido, asi
como el primer afio del periodo de excedencia que se solicite para
el cuidado de otros familiares, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad, no puedan valerse por si mismos y no

desempefien una actividad retribuida.

Las cotizaciones realizadas durante los dos primeros afios del
periodo de reducciéon de jornada por cuidado de menor se
computaran con un incremento de hasta el 100% de la cuantia que
hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha

: 2 587
reducciéon™’.

586 Boletin Oficial del Estado num. 184 de 2 de agosto de 2011.
587 Articulo 180. 3 TRLGSS.

337



En el Titulo III del TRLGSS se regula la protecciéon por
desempleo, y en el articulo 211 del mismo, referido a la cuantia de
la prestacion por desempleo, la LOIMH ha afiadido un nuevo
apartado 5. Segin este precepto, para el calculo de la base
reguladora de la prestaciéon por desempleo, en los supuestos de
reduccion de jornada regulados en el articulo 37 apartados 4 bis, 5
y 7 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
para el calculo de la base reguladora, las bases de cotizacion
también se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia
que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin reduccion,
el trabajo a tiempo completo o parcial™,

En el articulo 222 TRLGSS titulado “Desempleo. Maternidad
e incapacidad temporal”, se ha introducido la referencia expresa a
la situacion de paternidad, y novedosamente se prevé que si el
trabajador esta percibiendo la prestacion por desempleo total y
pasa a la situacion de maternidad o paternidad, percibira la
prestacion por estas ultimas en la cuantia que corresponda y se le
suspendera la prestacion por desempleo y las cotizaciones a la
Seguridad Social. Una vez extinguida la prestacion por maternidad
y paternidad, se reanudara la prestaciéon por desempleo por la
duracién que restaba por percibir y la cuantia que correspondia en

589

el momento de la suspension™ . El periodo de percepcion de la

prestaciéon por desempleo no se ampliara por la circunstancia de

588 Articulo 211.5 TRLGSS.
89 Articulo 222.3 parrafos 3, 4 y 5 TRLGSS.
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que el trabajador pase a la situacion de incapacidad temporal o
maternidad, desapareciendo tras la reforma esta dltima referencia a

la maternidad™.

Asimismo se modifica la disposiciéon adicional sexta del
TRLGSS, que pasa a denominarse “proteccion de los trabajadores
contratados para la formacion”, estableciéndose que la accion
protectora de este trabajador incluye la asistencia sanitaria en los
casos de maternidad, las prestaciones econémicas no sélo por
maternidad sino también por paternidad, riesgo durante el

embarazo y riesgo durante la lactancia natural, y las pensiones.

Por lo que respecta a las normas aplicables a los trabajadores
contratados a tiempo parcial en relacion con los periodos de
cotizacién y las bases reguladoras™, en ellas se hace también
referencia a las prestaciones por paternidad. Asimismo tendran
derecho a disfrutar de este tipo de prestaciones los trabajadores
por cuenta ajena y por cuenta propia incluidos en los distintos

Regimenes Especiales del sistema™.

Por dltimo, destacamos la introduccién de una nueva
disposiciéon adicional cuadragésima cuarta sobre “Periodos de

cotizacion asimilados por parto”, en la que se establece que a

50 Articulo 222.3 parrafo 4 TRLGSS.

591 Disposicion adicional séptima apartado 1 regla segunda letra a) y regla tercera
letra a) TRLGSS.

592 Disposicion adicional undécima bis TRLGSS.
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efectos de pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad
permanente de cualquier régimen de la Seguridad Social, se
computaran a favor de la trabajadora solicitante de la pension, un
total de 112 dfas completos de cotizacién por cada parto de un
solo hijo y de 14 dias més por cada hijo a partir del segundo, salvo
si por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se
hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis semanas o si

el parto fuese multiple, durante el tiempo que corresponda.

También relacionado con el tema que nos ocupa se encuentra
la Disposicion adicional vigésima tercera de la LOIMH, la cual
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. En concreto, en el articulo
12 b) relativo a las prestaciones a que tienen derecho los
mutualistas o sus beneficiarios, se aflade junto al subsidio por
incapacidad temporal, los subsidios por riesgo durante el

embarazo o riesgo durante la lactancia natural.

Ademas, en el articulo 22 se establece como novedad que
tendran la misma consideracion y efectos que la situacion de
incapacidad temporal, la situaciéon de la mujer funcionaria que haya
obtenido licencia por riesgo durante la lactancia natural de hijos
menores de nueve meses. En este punto hacemos una referencia al
Real Decreto 2/2010 de 8 de enero por el que se modifica el

Reglamento General del Mutualismo Administrativo, aprobado
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por Real Decreto 375/2003 de 28 de marzo, en materia de
incapacidad temporal y de riesgo durante el embarazo y durante la

lactancia natural.

. Igualdad en la extincién del contrato de trabajo.

En el articulo 63 EBEP se refiere a las causas de pérdida de la
condicién de funcionario de carrera, sin que quepa entender que
las mismas causas son aplicables al personal laboral al servicio de la
Administracién Publica. No obstante, el régimen disciplinario es el
mismo para todos los empleados publicos. En el articulo 93.4
EBEP se establece que “el régimen disciplinario del personal
laboral se regira, en lo no previsto en el presente Titulo (VII), por
la legislaciéon laboral”. De hecho la extincién del contrato laboral
suscrito con la Administracién podria producirse en el supuesto de
despido disciplinario del personal laboral por la comisioén de faltas
muy graves, aunque, de conformidad con el articulo 96.2 EBEP
“procedera la readmisiéon del personal laboral fijo cuando sea
declarado improcedente (...)”, a diferencia de lo que sucede en la
empresa privada en la que de acuerdo con el articulo 56 TRLET, el
empresario podra optar entre la readmisiéon del trabajador o el
abono de una indemnizacién. La opcién por la indemnizacion
determinara la extincién del contrato de trabajo, que se entendera
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. El articulo
96.2 EBEP impone, como consecuencia de la declaraciéon de

improcedencia de un despido disciplinario de personal laboral fijo,
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la readmisiéon automatica, imposibilitando que la Administracion
Publica pueda disponer en esos casos de la relacién laboral
mediante el abono de la indemnizaciéon correspondiente. Se trata
de un derecho de inamovilidad relativo o de menor intensidad que
el reconocido para los funcionarios, puesto que solo afecta al

despido disciplinario.

Debido a las caracteristicas que presiden el acceso a la
funcién publica y las condiciones del empleo en la misma, asi
como la relacién de faltas disciplinarias muy graves del articulo 95
EBEP que justificarian el despido disciplinario del personal laboral
a su servicio, es poco probable que en la Administraciéon se
produzcan despidos motivados por alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o que se
produzcan con violacion de los derechos fundamentales vy
libertades publicas del trabajador. No obstante, si pueden darse
situaciones que si bien no tienen la consideraciéon de despido
propiamente dicho, en la practica el efecto es el mismo. Pensemos
por ejemplo en la no renovaciéon de un contrato temporal. En la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha
declarado que “la falta de renovaciéon 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
trabajadora, constituye una discriminacioén directa por razén de

sexo””. Y es que tal y como ha puesto de manifiesto nuestro

593 STJUE de 4 de octubre de 2001, C-438/99.
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Tribunal Constitucional, “la discriminaciéon por razén de sexo no
comprende solo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren
su fundamento en la pura y simple constatacion 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

»¥ En la Sentencia del Tribunal

exclusiva sobre las mujeres
Constitucional numero 173/1994 de 7 de junio encontramos una
muestra de conducta discriminatoria reprobable por parte de la
Administracion Publica, quien se negbé a renovar un contrato
temporal en curso como consecuencia del embarazo de la
trabajadora. La negativa a renovar un contrato o a contratar por
parte del empresario, ha sido por un motivo discriminatorio
probado y por tanto prohibido por el articulo 14 CE, que no
puede ser valorada como un mero acto de libertad. Recientemente
la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 17/2003 de 30 de
enero, recuerda que en estos casos “la cuestion radicara en
discernir si el cese constituyo realmente una extincion consensual
(por vencimiento del término pactado) o si respondié a una
vulneracién del derecho fundamental aducido (aqui la prohibicion
de discriminacién), (...) pues la libertad empresarial no alcanza a la

produccién de resultados inconstitucionales””.

54 F] 2 dela STC 173/94, de 7 de junio.
595 FJ 6 patrafo cuarto de la STC 17/03 de 30 de enero.
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3.3. IGUALDAD DE OBLIGACIONES. CODIGO DE CONDUCTA.

En el articulo 52 EBEP se menciona expresamente como
principio de actuacion de los empleados publicos “el de respeto a
la igualdad entre mujeres y hombres”. Este principio inspira su
Codigo de Conducta configurado por los principios éticos y de
conducta que se regulan en los articulos 53 y 54 EBEP. Entre los
primeros destacamos por su relacion con la materia que nos
ocupa, el respeto a los derechos fundamentales y libertades
publicas evitando toda actuacion que pueda producir

. . . ., ’ 7’ 9
discriminacion alguna por razén de generoS) 6

. Por lo que respecta a
los principios de conducta, se considera que tienen relacion con el
principio de igualdad de género y que pueden resultar eficaces para
su realizacién efectiva, la obligaciéon del empleado publico de
mantener actualizada su formacién vy cualificacion™’, o la
observancia de las normas relacionadas con la seguridad y la salud
laboral™, o la puesta en conocimiento de los 6rganos competentes
de las propuestas que consideren adecuadas para mejorar el
desarrollo de las funciones en las que estén destinados™, entre las
que podrian destacarse aquellas relacionadas con la conciliacion de
la vida familiar y laboral, por ejemplo, la implantacién progresiva

del teletrabajo en aquellas unidades administrativas en las que sea

596 Articulo 53.4 EBEP.
597 Articulo 54.8 EBEP.
598 Articulo 54.9 EBEP.
599 Articulo 54.10 EBEP.
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posible, o el establecimiento de guarderias en el centro de trabajo

al igual que se hace en algunas empresas privadas.

Por lo que respecta a los miembros del Gobierno y a los
altos cargos de las entidades del sector publico estatal, la reciente
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno™, establece que asegurarin
un trato igual y sin discriminaciones de ningun tipo en el ejercicio

: 601
de sus funciones’

, aunque es criticable que no se haya extendido
a todos los altos cargos y autoridades de todas las

Administraciones Publicas.

600 Boletin Oficial del Estado nim. 295 de 10 de diciembre de 2013.
01 Articulo 26 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre.
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VIII- LA NEGOCIACION COLECTIVA AL SERVICIO DE
LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES.
MEDIDAS DE ACCION POSITIVA Y PLANES DE
IGUALDAD.

Hasta ahora se ha analizado la influencia de la normativa en el
origen y desarrollo de la igualdad entre hombres y mujeres. Se ha
visto como a partir del derecho a percibir el mismo salario por un
trabajo de igual valor, se ha ido forjando el principio mas amplio
de igualdad de trato y de no discriminaciéon por razén de sexo,
bien sea directa o indirecta, asi como el principio de igualdad de
oportunidades para corregir las desigualdades de hecho que
afectan a las mujeres. La jurisprudencia también ha contribuido a
que la concepcion meramente formal de la igualdad entre hombres
y mujeres haya evolucionado hasta la asuncion de una igualdad real

o sustancial.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 14 de la
Constituciéon Espafiola reconoce un derecho individual a la
igualdad y no discriminacion, que se concreta en el mandato que el
articulo 9.2 del texto constitucional traslada a los poderes publicos
para que las condiciones de igualdad sean reales y efectivas. La
igualdad formal, juridica o “de iure” del articulo 14 CE se traduce
en una igualdad en el trato dado por la ley y en la aplicaciéon de la

ley, asi como en una prohibicién de discriminacién, que a su vez



requiere una intervenciéon publica, amparada por el articulo 9.2
CE, para alcanzar la igualdad material, de hecho o “de facto”. Y
ello porque el Estado social no sélo garantiza derechos
individuales sino también derechos sociales, por lo que en este
contexto los poderes publicos tienen que orientar su actividad
hacia la busqueda de una igualdad sustancial, entendida como

igualdad de oportunidades.

Teniendo claro este esquema, para seguir avanzando en la
consecuciéon y consolidaciéon de la igualdad material resulta
fundamental aprovechar las oportunidades que ofrece la
negociacion colectiva, como ambito especialmente idoneo para la
regulaciéon de esta tematica por el valor afiadido que otorga una
regulaciéon consensuada de los protagonistas de la relacion de

empleo publico.

El didlogo social ha desempefnado un papel muy
importante a la hora de tener en cuenta el principio de igualdad en
la elaboracion de los convenios colectivos. Fruto de ese didlogo
social se han ido adoptando los Acuerdos Interconfederales para la
Negociaciéon Colectiva, en adelante ANC, los cuales tienen como
objetivo inmediato definir las pautas generales que han de
informar la practica de la negociaciéon colectiva durante su
vigencia. No enuncian estipulaciéon o pacto alguno del que pueda
predicarse su aplicabilidad inmediata, ya que para ello serfa precisa

una verdadera negociacién con capacidad para regular condiciones
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de trabajo, incluidas las que tienen una directa incidencia en el
fomento de la igualdad. Los ANC sélo son recomendaciones que
hacen las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales
mas representativas en el ambito estatal, para que sean tenidas en

cuenta a la hora de redactar un convenio colectivo.

El ANC de 2002°” es el primero en el que la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres es considerada como un
objetivo a alcanzar en materia de empleo. Se trata de promocionar
en los convenios colectivos actuaciones encaminadas a eliminar
todo tipo de discriminaciones, directas e indirectas, motivadas por
razones de género. Para ello habria que examinar las causas que
originan las posibles diferencias, identificando los obstaculos y
destacando las practicas que pueden ser mas adecuadas para
fomentar la igualdad de oportunidades, entre las que se pueden
incluir aquellas medidas que contribuyan a la diversidad
profesional de las mujeres y su acceso a la formacion, practicas y
contrataciéon en ocupaciones y puestos tradicionalmente
desempefiados por hombres. Mas recientemente el ANC de
2005°” considera adecuado para su tratamiento por la negociacién
colectiva la inclusion de clausulas de accion positiva para fomentar

el acceso, en igualdad de condiciones, a sectores y ocupaciones en

602 Aprobado por Resolucién de 26 de diciembre de de 2001 de la Direccion
General de Trabajo, publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 15 de 17 de
enero de 2002.
03 Aprobado por Resolucién de 7 de marzo de 2005 de la Direccion General de
Trabajo, publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 64 de 16 de marzo de
2005.
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los que las mujeres se encuentren subrepresentadas; el
establecimiento de sistemas de seleccién, clasificacién, promocion
y formacion sobre la base de criterios técnicos, objetivos y neutros
por razén de género; la implantaciéon de sistemas de valoracion de
los puestos de trabajo a través de los que se evalie peridédicamente
el encuadramiento profesional; el establecimiento de tiempos de
trabajo y sistemas formativos que propicien la conciliacion de la
vida laboral, personal y familiar; y el seguimiento de los convenios
colectivos desde la perspectiva de género. El ultimo de los
Acuerdos para el Empleo y la Negociacién Colectiva®* aprobado
es mucho menos extenso en cuanto a las propuestas para la
consecuciéon de la igualdad de oportunidades, aunque sigue
refiriéndose a la misma como un objetivo a alcanzar en materia de

empleo y ocupacion.

Serfa conveniente que el didlogo social no perdiera
importancia como motor de la negociacion colectiva en cuestiones
de igualdad entre hombres y mujeres en el ambito laboral. Es
responsabilidad del Estado adoptar las medidas que considere mas
adecuadas para fomentar el didlogo entre los interlocutores
sociales. Asi lo ha puesto de manifiesto el articulo 8 ter de la
Directiva 2002/73/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de

23 de septiembre de 2002°”, segtin la cual corresponde a los

bl

604 Aprobado por Resolucion de 30 de enero de 2012 de la Direccién General
de Empleo, publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 31 de 6 de febrero
de 2012.
60SDOUE L 296/15 de 05.10.02.
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Estados miembros la tarea de alentar a dichos agentes sociales para
que, sin renunciar al principio de autonomia que debe presidir su
actuacion, promuevan la igualdad entre hombres y mujeres y
celebren, en el nivel adecuado, acuerdos y convenios colectivos
que establezcan las normas antidiscriminatorias que sean

necesarias.

En la regulacion convencional de las cuestiones
relacionadas con la igualdad y no discriminacién por razén de sexo

se pueden distinguir dos fases.

Una primera fase de toma de conciencia de la importancia
de garantizar la vigencia del principio de igualdad de trato y no
discriminacion. Aqui se encuentran aquellos convenios que cabria
caracterizar como de contenido pedagdgico que incluyen clausulas
declarativas sobre la igualdad y no discriminacién por razén de
sexo en términos generales, o bien se remiten genéricamente a la
legislacion vigente o trasladan al convenio colectivo su contenido.
El valor de estas clausulas reside en dotar de una mayor visibilidad
al derecho antidiscriminatorio de género, difundiéndolo entre el
colectivo de personas incluido en el ambito de aplicacién del
convenio. Sin embargo, la mera transposicion al convenio no
restablece las situaciones discriminatorias, por lo que en una fase
posterior habra que avanzar y pactar clausulas verdaderamente

eficaces para la consecucion de la igualdad y no discriminacion.
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En general, el tratamiento que se hace de las cuestiones
relacionadas con la igualdad entre hombres y mujeres en esta
primera fase destaca por su caracter fragmentario, en el sentido de
que se suele identificar con aspectos concretos de la misma,
generalmente temas vinculados con la maternidad y los permisos
retribuidos. Esto puede ocasionar que en un mismo convenio
coexistan clausulas discriminatorias y clausulas
antidiscriminatorias, por lo que se debe adoptar un enfoque
integral de la igualdad y no discriminacién que abarque todos los
aspectos tratados en la negociacion®”. Es decir, se trata de
incorporar el principio de transversalidad de género en la
negociaciéon colectiva, de forma que se proyecte el principio de

igualdad en todo el articulado del convenio.

Puesto que ya se ha analizado la legislacion vigente en
relacion con cada uno de los elementos que conforman el
concepto amplio de acceso al empleo publico, no vamos a
referirnos al posible contenido de las clausulas declarativas de los
convenios colectivos en relacion con cada uno de dichos
elementos, ya que esto supondria reiterar las observaciones hechas
entonces. Por eso nos vamos a centrar en las posibilidades de la
negociacién colectiva en la siguiente fase, en la que los convenios
colectivos incluyen clausulas que mejoran la situacién en la

materia. Las mejoras mas habituales consisten en superar los

606 Tnforme 2/2003 del Consejo Econdmico y Social: La negociacion colectiva como
mecanismo de promocion de la igualdad entre hombres y mugeres, pags. 42-43.
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minimos establecidos por la legislacion vigente o en regular
supuestos no previstos por la ley, sobre todo en materia de
permisos no retribuidos, para erradicar definitivamente las
discriminaciones en el empleo y lograr asi que la igualdad entre
hombres y mujeres sea real y efectiva. Sin embargo, la reciente
reforma de la legislacion laboral llevada a cabo en nuestro pafs
refuerza el poder individual del empresario en la gestiéon de las
condiciones de trabajo y erosiona el poder contractual colectivo de
los trabajadores para mejorar las condiciones de empleo en materia

de igualdad efectiva entre hombres y mujeres”.

Existen varios cauces formales a través de los cuales se
concreta la contribucién de la negociaciéon colectiva en  este
proposito, entre los que destacamos, por su importancia, la
adopcion de medidas de igualdad y la aprobacion de los planes de
igualdad. Y aunque es cierto que el objetivo dltimo de ambos es
alcanzar la igualdad material, las primeras persiguen reparar y los
segundos prevenir situaciones y conductas discriminatorias. Esto
supone que junto a la tutela tradicional de la igualdad, basada en la
tipificaciéon de determinados actos como infracciones y la
imposicién de las correspondientes sanciones, aparece esta nueva

tutela que debe pasar necesariamente por la negociacién colectiva.

007 Las consecuencias negativas de la Ley 3/2012, de 6 de julio, sobre la
negociaciéon colectiva han sido puestas de manifiesto por Palomeque Lépez,
Manuel Carlos. E/ papel de la negociacion colectiva en pro de la ignaldad efectiva de la
mujer trabajadora, a enjuiciamients, en Figueruelo Burrieza, Angela, directora y M®
Luisa Martin Hernandez, coordinadora. Perspectiva de género en la negociacion
colectiva: andlisis por sectores feminizados y masculinizados. Bomarzo, Albacete, 2013.
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En relacién con la regulacién convencional de las
cuestiones relacionadas con la igualdad entre hombres y mujeres
en el empleo publico laboral, habra que tener en cuenta el articulo
32 EBEP, que establece que “la negociacién colectiva,
representacion y participacion de los empleados publicos con
contrato laboral se regira por la legislacion laboral, sin perjuicio de
los preceptos de este Capitulo que expresamente le son de
aplicacion”. A ello se afiaden las previsiones de la Disposicion
Adicional Octava EBEP, asi como la Ley Organica para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, normativa relativamente
reciente que refuerza los mecanismos convencionales para el logro
de la igualdad sustancial. Por lo que respecta a legislacion laboral,
regulan esta materia los articulos 3.1 b) y 3.2 TRLET en los que se
concreta el sistema de fuentes de la relacién laboral, y el Titulo 111
TRLET, que configura legalmente el derecho a la negociacion
colectiva garantizando su ejercicio en cumplimiento del articulo

37.1 CE.
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1. L.AS  MEDIDAS DE IGUALDAD: ACCIONES
POSTTIVVAS.

Estas medidas se contemplan en la Disposicion Adicional Octava
del Estatuto Basico del Empleado Publico, en cuyo apartado
primero se establece que “las Administraciones Publicas estan
obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el
ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas
dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre

hombres y mujeres”.

En primer lugar, esta disposicion establece la obligacion de
las Administraciones Puablicas de respetar la igualdad de trato y de
oportunidades. Ya hemos sefialado que la igualdad formal se
traduce en la igualdad de trato y en la prohibicién de
discriminacion, y que la igualdad material que persiguen los
poderes publicos se entiende como wuna igualdad de
oportunidades. Antes de seguir avanzando conviene hacer una
serie de precisiones terminolégicas para poder afrontar con
claridad la cuestion de las acciones positivas. En sentido juridico,
la discriminacién es una diferencia de trato arbitraria y por tanto
no justificada, que se dispensa a una persona por su pertenencia a
un colectivo que se encuentra en una posiciéon sistematica de
desigualdad, sin que exista necesariamente intencion de discriminar
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por parte del sujeto activo de la relacion. La accién positiva emplea
el mismo mecanismo para conseguir el efecto contrario, por eso se
le suele llamar también discriminaciéon inversa o discriminacion
positiva, aunque en este caso la diferencia de trato no es arbitraria
sino que estarfa plenamente justificada en razén de la adscripcion
de un sujeto a un grupo social en esa posicion de inferioridad, de
sistematica de desigualdad. No obstante, estas denominaciones son
criticadas por algunos autores como Alvarez del Cuvillo para
quienes “ciertamente, la “accién positiva” constituye una especie
de “reverso” de la discriminacién que actia en sentido positivo
(...), pero, precisamente por eso mismo, no puede considerarse
como un tipo de discriminacién, en tanto esta palabra en el
contexto del derecho antidiscriminatorio no se utiliza en su
sentido original (separacién, distincion, diferenciaciéon) sino para
calificar a determinadas diferencias de trato que reproducen las
desigualdades estructurales entre grupos sociales””. Lo cierto es
que el término discriminacién tiene connotaciones negativas, por
lo que referirse a las acciones positivas como discriminacioén
positiva o discriminacién inversa puede empafar la finalidad
legitima que persiguen, esto es, el respeto a la igualdad de trato y
de oportunidades en el ambito laboral. La legislaciéon no ha tenido
en cuenta este tipo de consecuencias, y asi por ejemplo, cuando el
articulo 61.1 EBEP subraya el caricter abierto de los procesos

selectivos, establece que dicho caracter lo sera sin perjuicio de las

608 Alvarez del Cuvillo, Antonio. Elementos para una valoracion técnico-juridica de las
medidas de accion positiva. Revista de Relaciones Laborales, num. 1, 2010, pag. 668.
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medidas de “discriminacién positivas” previstas en dicho Estatuto.
Por otro lado, a pesar de que este precepto abre la puerta a la
adopcion de medidas de acciéon positiva en el acceso al empleo
publico, el Gnico colectivo al que se destinan de forma expresa es a
las personas con discapacidad, a las que el articulo 59.1 EBEP
reserva un cupo no inferior al cinco por ciento de las vacantes en

las ofertas de empleo publico que se aprueben.

Otra precision conceptual al hilo de la primera parte de la
Disposicion Adicional Octava EBEP, es la distinciéon entre la
igualdad de oportunidades y la igualdad de resultados. Esta
distincién se ha utilizado por la jurisprudencia para establecer los
limites a las acciones positivas. La igualdad de oportunidades o
igualdad en el punto de partida, permite un tipo de acciones
positivas como son los tratos preferenciales, por ejemplo, en las
actividades de formacion, de manera que todas las personas tengan
idénticas posibilidades de alcanzar unos méritos determinados que
las sitien en el mismo nivel a la hora de acceder a un puesto de
trabajo. La igualdad de resultados se refiere a otro tipo de acciones
positivas que también entrafian un trato preferencial, aunque esta
vez referido a la promocién a determinados puestos de trabajo.
Asi sucede con las denominadas cuotas de accién positiva
establecidas para acabar con la segregacion vertical existente en los
puestos directivos en la Administracion. A través de ellas se
podran reservar a las mujeres un determinado porcentaje de dichos

puestos en las ofertas de empleo publico, el porcentaje que se
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considere oportuno para evitar que la situacion discriminatoria no

se perpetie durante mas tiempo.

Sin embargo, esta distincién entre igualdad de
oportunidades e igualdad de resultados no es absoluta, ya que la
consecuciéon de una cierta igualdad de oportunidades no se
consigue sino a través de la igualacién de resultados, de forma que
como acertadamente sefiala Alvarez del Cuvillo “una medida de
accion positiva destinada a favorecer la formaciéon profesional de
las mujeres incrementa la “igualdad de oportunidades” en el
empleo, pero sélo a través de la imposicion de la “igualdad de
resultados” en el acceso a la formacién””. Lo que sucede es que la
preferencia en el acceso a la formacion esta socialmente aceptada
puesto que se vincula al criterio del mérito y capacidad de una
persona, mientras que no sucede lo mismo con una preferencia en
la contrataciéon, que afecta a la distribucién de los puestos de
trabajo y que entrafia un coste que repercute sobre una tercera
persona, normalmente un varén, al que no puede atribuirse
ninguna responsabilidad personal en el problema de la
discriminacién. Por tanto, para Alvarez del Cuvillo, los limites de
las acciones positivas no hay que buscarlos en una distincién
tajante entre la igualdad de oportunidades y la igualdad de
resultados, sino que aceptando la estrecha relacién que existe entre
ambos conceptos, habra que realizar caso por caso un juicio de

proporcionalidad entre el fin social perseguido con la accioén

609 Alvarez del Cuvillo, 2010, pag. 664.
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positiva y sus efectos secundarios, es decir, los costes de la medida,
procurando que los mismos los soporte la sociedad en su
conjunto. Segun este autor, la finalidad que se persigue con las
acciones positivas no es privilegiar a las mujeres para hacer justicia
histérica con ellas, tampoco se trata de protegerlas, sino de
mejorar la cohesién social integrando en la sociedad a aquellas
personas que se encuentran en una posicion de desventaja por la

mera pertenencia a un colectivo determinado.

En segundo lugar, la Disposiciéon Adicional Octava EBEP
establece la obligacion de adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacién laboral entre hombres y mujeres,
sin especificar cudles son y entre las que sabemos que se pueden
incluir las medidas de accién positiva. Sin embargo, a diferencia de
lo que sucede en la legislacion laboral, no establece el deber de
negociarlas previamente, y ninguno de los preceptos del EBEP en
los que se regula el derecho a la negociacion colectiva se refiere a
esta cuestion. Ademas, el legislador podria haber sido un poco mas
preciso y emplear, como ha hecho a lo largo del articulado del
EBEP, el término “empleo publico” o “empleado publico”
cuando quiere referirse a todo el personal al servicio de la
Administracion, en vez de utilizar la expresion “laboral”, que
puede inducir a confusién, y llevarnos a entender que dichas
medidas solo seran obligatorias en el caso del empleo publico

laboral.
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A diferencia del EBEP, en el articulo 45.1 LOIMH se
establece que las medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral entre mujeres y hombres deberan ser
negociadas y acordadas con los representantes de los trabajadores
en la forma que se determine en la legislacion laboral. Este deber
deriva del articulo 4.2 ¢) TRLET, en el que se reconoce el derecho
de los trabajadores a no ser discriminados directa o indirectamente
para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo. Segun
la legislacion laboral a que se refiere el articulo 45.1 LOIMH,
concretamente el articulo 85.1 parrafo segundo TRLET, “sin
perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido
de los convenios colectivos, en la negociaciéon de los mismos
existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a
promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el ambito laboral o, en su caso planes de igualdad
(...)”. Se impone la obligaciéon de negociar, lo que supone la
modificacién parcial del marco juridico de la negociacion colectiva.
Sin embargo, la obligacién de negociar no implica el deber de
llegar a un acuerdo, de ahi que las medidas de igualdad no formen
parte del contenido minimo de los convenios colectivos previsto
como obligatorio en el articulo 85.3 TRET. Una interpretacion
sistematica del deber de adoptar medidas y del deber de
negociarlas regulados en los articulos 45.1 LOIMH y en el articulo
85.1 parrafo segundo TRLET, lleva a la conclusion de que se trata
de deberes sucesivos, de manera que la adopcion de tales medidas,

entendidas en sentido amplio, requiere que se haya satisfecho
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previamente el deber de negociarlas. El fracaso de la negociacion
legitimarfa al empresario al establecimiento de manera unilateral de
las medidas destinadas a evitar cualquier tipo de discriminacién.
Conviene precisar que lo que el empresario podra hacer de manera
unilateral es adoptar medidas en favor de la igualdad de trato y no
discriminacion, sin que pueda en ningin caso adoptar de forma
unilateral acciones positivas, ya que éstas suponen una excepcion a
lo previsto en el articulo 14 CE, y de conformidad con el articulo
8.12 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
del Orden Social”” hacer lo contrario es constitutivo de infraccion
administrativa. Por lo que segun un sector de la doctrina, el
legislador  deberfa  haber contemplado una infraccion
administrativa especifica si querfa dotar de efectividad al deber de

- 611
negociar’ .

Ademais, a la luz del articulo 43 LOIMH las acciones
positivas tienen un caracter voluntario, en el sentido de que la ley
no puede imponerlas al empresario privado, aunque una vez que
se pactan en el convenio pasan a ser de obligado cumplimiento,
despejandose cualquier duda entorno a su legitimidad juridica.
Efectivamente, segin este precepto “mediante la negociacién
colectiva se podran establecer medidas de accién positiva para

favorecer el acceso de las mujeres al empleo (...)”.

610 Boletin Oficial del Estado nim. 189 de 8 de agosto de 2000.
o1 Cordero Gonzalez, Julio. Las medidas y los planes de ignaldad: ;Hacia un sistema de
gestion de la ignaldad efectiva de mujeres y hombres en la empresa?, en Reguero Celada,
Justo y Ascension Garcia Trascasas, coordinadores. Hacia la ignaldad efectiva entre
hombres y mujeres (Estudios). Comares, Granada, 2008, pags. 259-261.
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La LOIMH ha establecido por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico previsiones normativas en favor de adoptar
medidas de accién positiva como forma de promover la igualdad
sustancial entre hombres y mujeres, sobre todo en lo que al acceso
al empleo se refiere. Asi, el articulo 11.1 LOIMH reconoce de
manera genérica la validez juridica de las acciones positivas y
permite a los poderes publicos la adopcién de “medidas
especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres”. Estas
medidas son temporales, es decir, “seran aplicables en tanto
subsistan dichas situaciones”, y ademas “habran de ser razonables
y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada
caso”. Se considera que son razonables si su adopcién responde a
la eliminacién de las condiciones de histérica desigualdad a la que
tiene que enfrentarse el colectivo femenino. Es decir, que con las
acciones positivas no se pretende acabar con un acto
discriminatorio concreto de tipo individual, sino con la posicion de
inferioridad a la que durante siglos han estado sometidas las
mujeres por el mero hecho de serlo y que se traduce en una serie
de disfunciones en el funcionamiento de nuestra sociedad actual.
Ademas, seran proporcionadas si permiten obtener como
resultado la eliminacién de los efectos de discriminaciones

612

pasadas, y prevenir las presentes y futuras’". De todo esto se

deduce la importancia de justificar, caso por caso, la adecuacion e

612 Fabregat Monfort, 2008, pags. 162-160.
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idoneidad de las medidas de accién positiva para eliminar tratos

discriminatorios ante la ineficacia de otros mecanismos de tutela.

En relacion con el empleo puablico, y sélo para la
Administracion General del Estado, el articulo 60 LOIMH
contempla las medidas de accién positiva en las actividades de
formaciéon y de promocién a puestos directivos en la
Administracién General del Estado. Al amparo de la Disposicion
Adicional Octava apartado primero EBEP y del articulo 11.1
LOIMH, a través de la negociacién colectiva se podrian ampliar
los supuestos a los que se aplican las acciones positivas en todas
las Administraciones Publicas. Sélo hace falta un compromiso real
de los poderes publicos con los fines del Estado social para que la
adopcion de las medidas de accién positiva no se haga depender
unica y exclusivamente de los medios financieros existentes, ni se
encuentren siempre condicionadas por debates politicos partidistas

no siempre fructiferos en sentido positivo.

En todo caso, para que estas medidas puedan considerarse
licitas deben respetar los limites derivados de la jurisprudencia,
tanto del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, a la que se ha
hecho referencia en el epigrafe VI de este trabajo, como de
nuestro Tribunal Constitucional, destacando la sentencia de la sala
segunda numero 128/1987 de 16 de julio. En esta sentencia se
parte de la existencia de un régimen de prestaciones en concepto

de guarderia aplicado por el Instituto Nacional de la Salud, en el
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que se establece una diferenciacion en el tratamiento dispensado a
los trabajadores segin sean hombres o mujeres. De este modo,
mientras que todas las trabajadoras con independencia de su
estado civil y con hijos menores de seis aflos perciben una
prestacion por guarderia, sélo los hombres viudos con hijos de esa
edad perciben tal prestacion. En este punto conviene sefialar que
“si bien la direccion de una empresa no esta vinculada por un
principio absoluto de igualdad de trato, ello no excluye la
prohibicion de distinciones basadas en factores que el
ordenamiento catalogue como discriminatorias; prohibicién que
debe de operar de forma mas intensa cuando se trata de un
empleador de caracter publico””’. Por ello el Tribunal
Constitucional afirma que “la proteccién de la mujer por si sola no
es razon suficiente para justificar la diferenciacion, ni es suficiente
tampoco que el sujeto beneficiario de la proteccion sea la mujer,
en cuanto tal mujer, pues ello en tales términos es evidentemente
contrario al articulo 14 de la CE™*". Asi, la desigualdad de trato
llevada a cabo por los poderes publicos tendra su fundamento en
la necesidad de remediar la situaciéon de determinados grupos
sociales definidos, entre otras caracteristicas, por el sexo, y
colocados en posiciones de desventaja en el ambito laboral por
razones que resultan de habitos y tradiciones profundamente
arraigados en la sociedad y que dificilmente se pueden eliminar por

s solos. En efecto, el transito de la igualdad “de iure” a la igualdad

013 F] 3 de la STC 128/87, de 16 de julio.
014 FJ 6 de la STC 128/87, de 16 de julio.
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“de facto” supone permitir el establecimiento de un “derecho desigual
igualatorio” y la adopcién de medidas que reequilibren situaciones
sociales discriminatorias preexistentes para asegurar el goce

efectivo del derecho a la igualdad por parte de la mujer””.

El Tribunal Constitucional ha fallado en esta sentencia que
el “hoy recurrente no se encuentra en la misma posicién que el
conjunto social que toma como punto de referencia y que el
tratamiento desigual otorgado a éste no constituye una
discriminacién prohibida por el articulo 14 de la CE™*'. Y es que
“no pueden considerarse discriminatorias las medidas tendentes a
favorecer el acceso al trabajo de un grupo en situaciéon de clara
desigualdad social, y que traten de evitar, mediante la concesion de
ayudas econémicas para el pago de guarderfas, que una practica
social discriminatoria se traduzca en un apartamiento del trabajo
de la mujer con hijos pequefios . Alvarez del Cuvillo ha puesto
de manifiesto el efecto “boomerang” de este fallo, ya que el plus
de guarderfa para “mujeres y hombres viudos” tiende a reproducir
el estereotipo social de que la funcién de la mujer es el cuidado de
los hijos y las hijas. Aunque tal observacién sea acertada, esta es
una de las medidas de accién positiva que menos perjudicarian al
varén, si se compara por ejemplo con las cuotas en la promocion a

puestos directivos. Ademas, si se consiguiera que los costes

615 Sanchez Trigueros, Carmen y Antonio V. Sempere Navatro. Comentarios a la
Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de margo para la Ignaldad Efectiva de Mujeres y Hombres.
Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 50.
616 F] 11 de la STC 128/87, de 16 de julio.
017 F] 10 dela STC 128/87, de 16 de julio.
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econémicos de esta medida los soportara no el empresario, sino
toda la sociedad a través de impuestos establecidos
especificamente con esta finalidad, esto contribuirfa a tomar
conciencia de que la maternidad y el cuidado de los hijos es una
cuestion de la que todos los ciudadanos debemos hacernos

responsables.

Antes de adoptar una medida concreta de accion positiva
hay que realizar un estudio previo de los sectores en los que se
pretende su aplicacion. Para que la adopcion de medidas de accioén
positiva no resulte contraria al articulo 14 de la Constitucion
Espafiola debe constatarse que existe una situacion de real
desigualdad o infrarrepresentacion de un colectivo en un ambito
concreto, en nuestro caso en el acceso al empleo publico. No
obstante, aunque es cierto que en la Administracién Publica no se
plantean, al menos de forma evidente y a juzgar por los datos

objetivos consultados®'®

, problemas de igualdad de oportunidades
en el acceso al empleo, no ocurre lo mismo en materia de
promocién profesional, siendo los hombres los que suelen
alcanzar los puestos de mayor responsabilidad. Es pues en estos
casos donde estarfa justificada la aplicacion de las medidas de

accion positiva, y donde pueden ser un instrumento eficaz para la

consecuciéon de la igualdad real y efectiva. Todo ello sin perder de

618 Datos consultados en el Boletin Estadistico del personal al servicio de las
Administraciones Publicas:
http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/publicaciones/centro_de_publicacion
es_de_la_sgt/Periodicas/parrafo/Boletin_Estadis_Personal/Bol_estad_pers-
enerl2-INTERNET.pdf.
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vista su caracter provisional al que ya se ha hecho referencia, por
lo que se mantienen sélo mientras la situacién de desigualdad
persista. Asi se desprende también de la lectura de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, por lo que de ningiin modo entrafiaran el mantenimiento
de normas desiguales y cesaran cuando se hayan alcanzado los

objetivos de igualdad de oportunidades y trato®”’.

Asimismo, la preferencia en favor de las mujeres no puede
ser absoluta, no pueden violar los principios de mérito y capacidad
que se contemplan en el articulo 23.2 CE, sino que debe haber
“igualdad de condiciones de idoneidad”, tal y como se establece
por el articulo 17.4 TRLET introducido por la Disposicién
adicional 11 de la LOIMH. Esta “igualdad de condiciones de
idoneidad” debe entenderse referida a “méritos de igual valor” ya
que resulta practicamente imposible encontrar dos personas que
rednan exactamente los mismos méritos. Y es que la finalidad de
estas medidas no es perjudicar a los hombres sino lograr una
sociedad mas democratica poniendo fin a la histérica
discriminacion a la que se han visto sometidas las mujeres, de tal
manera que existiendo dos personas candidatas de distinto sexo
con méritos de igual valor, la perjudicada, por no seleccionada, no

sea la mujer.

619 Articulo 4.1 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en su Resolucién 34/180 de 18 de diciembre de 1979.
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Por udltimo, a pesar de que las medidas de acciéon positiva
respeten estos limites y de que puedan considerarse licitas, ello no
obsta para que siempre hayan sido duramente criticadas. Para
paliar estas criticas, el articulo 17.4 segundo parrafo TRET
contempla estas acciones desde una perspectiva neutra, es decir,
admite la posibilidad de aplicarlas a los hombres siempre que éstos
sean el sexo menos representado en la categoria o grupo
profesional en la que se pretenda su establecimiento, y que podran
adoptar la forma de reservas o preferencias en los diferentes
elementos que integran el concepto, amplio, de acceso al empleo, y
que son las condiciones de contratacién, de clasificacion

profesional, la promocion y formacion.

El hecho de que vayan destinadas también a los hombres
tiene el efecto positivo de terminar también con la segregacion
horizontal que caracteriza a determinadas funciones feminizadas y

propiciar un sistema cultural diferente®®

, en el que la mujer deje de
vincularse con empleos que reproducen en el ambito publico los
roles que han desempefiado tradicionalmente en la esfera privada.
Ademas, se evita que estas medidas se perciban de manera
negativa, como ha sucedido hasta ahora, contribuyendo a degradar

la valoracién social del trabajo de las mujeres. Por otro lado, la

existencia de una situaciéon previa sistematica desigualdad en la

020 Nevado Fernandez, M* José. E/ derecho a la ignaldad y no discriminacion por género
en las relaciones de trabajo, en Figueruelo Burrieza, Angela, coordinadora. Las
mujeres en la Constitucion Enropea: estudios multidisciplinares de género. Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2005, pag. 167.
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contratacion en perjuicio de las mujeres y su permanencia se
mantienen como criterios que fundamentan esta clase de medidas,
pero éstas no operan en beneficio exclusivo de las mujeres sino
también de los hombres. Por este motivo, para un sector de la
doctrina los requisitos de infrarrepresentacion y su permanencia,
no deben comprobarse con caracter previo a la estipulacién de las
medidas de accién positiva, sino mas bien a la hora de su
aplicacion comprobando que quien va a beneficiarse de ellas

621 .
7%%1 Basta con verificar en

pertenece al “sexo menos representado
el momento de su aplicaciéon que en relacién con un determinado
puesto de trabajo, y en “igualdad de condiciones de idoneidad” las
mujeres o los hombres son el género menos representado. No
obstante, si lo que se persigue también es reducir la tasa de paro
femenina, la perspectiva neutra quizas no sea lo mas conveniente,
por lo que podria valorarse su aplicacion solamente en sectores
con presencia mayoritaria de hombres, para que en sectores

feminizados las mujeres no quedaran en desventaja, a partir de la

necesidad prioritaria de reducir su tasa de paro®”.

21 Sanguineti Raymond, 2011, pag. 52.
622 Bonino Covas, Catla y Jorge Aragon Medina. La negociacion colectiva como
instrumento para la ignaldad laboral entre mujeres y hombres. Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pag. 197.
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2. LOS PLANES DE IGUALDAD.

La Disposicion Adicional Octava apartado segundo EBEP
establece que, sin perjuicio de la obligacion de las
Administraciones Publicas de adoptar las medidas que sean
necesarias para evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre
mujeres y hombres, éstas “deberan elaborar y aplicar un plan de
igualdad a desarrollar en el convenio colectivo o acuerdo de
condiciones de trabajo del personal funcionario que sea aplicable”.
El EBEP no hace distincion entre Administraciones Publicas en
funcién del tamafio de las mismas, por lo que todas, incluso
aquellas Administraciones Locales en las que s6lo haya uno o dos
empleados publicos, estaran obligadas a aprobar un Plan de
Igualdad. El instrumento juridico en el que se negociara el Plan de
Igualdad sera el convenio colectivo, si hablamos de personal
laboral, y el acuerdo marco, si se trata de personal funcionario. Sin
embargo, no encontramos en el texto del EBEP una definiciéon de
los planes de igualdad ni como llevar a cabo la elaboracion de los

mismos.

En el caso de la Administracion General del Estado, el
articulo 64 LOIMH ha sido un poco mas preciso al establecer la
obligacién de elaborar un Plan de Igualdad que “sera objeto de
negociacion, y en su caso acuerdo, con la representacion legal de

los empleados publicos en la forma en que se determine en la
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legislacion sobre negociaciéon colectiva en la  Administracion
Publica (...)”. A pesar de ello, entre las materias objeto de
negociacion del articulo 37 EBEP, no se incluye la elaboracion de
un Plan de Igualdad, ni se hace referencia a la forma concreta de

negociarlo.

Por tanto, la legislaciéon aplicable en el ambito de la
Administracion Publica en relacion con los Planes de Igualdad es

practicamente inexistente.

Fuera del ambito de la Administracién publica, las
empresas también estan obligadas a respetar la igualdad de trato y
de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad deberan
negociar y en su caso acordar con los representantes de los
trabajadores las medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral entre mujeres y hombres, que se concretan,
segun el articulo 45.2 LOIMH, en la elaboracién y aplicacion de
un Plan de Igualdad. Sera obligatoria su elaboracién cuando se
trate de empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores,
cuando asi se establezca en el convenio colectivo o asi lo haya
dispuesto la autoridad laboral. Sin embargo surgen dudas sobre
coémo articular la adopcién de los planes de igualdad con el deber
de negociarlos, ya que podria suceder que atin cumpliendo el deber
de negociar no se llegue a un acuerdo. Como ya se ha hecho
referencia anteriormente, esto no eximirfa al empresario del deber

de adoptar las medidas y planes de igualdad a que se refiere el
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articulo 45.1 LOIM, y ello porque las previsiones del articulo 45.1
LOIMH no tiene “un caracter meramente programatico conectado
de forma indisoluble a la obligaciéon primaria constituida por el

. . 23
deber de negociar esas medidas™

, sino que establecen un deber
general que obliga al empresario a adoptar tales medidas. De
manera que si ha habido negociaciéon pero no se ha llegado a un
acuerdo, esto le legitima para imponerlas unilateralmente, haciendo
uso de su poder de direccion en beneficio de la igualdad entre
hombres y mujeres en el empleo. Es decir, que el empresario
tendra que elaborar y aplicar un plan de igualdad aunque el
proceso negociador finalice sin acuerdo. Aunque, como ya se ha
puesto de manifiesto, lo que el empresario podra hacer de manera

unilateral es adoptar medidas en favor de la igualdad de trato y no

discriminacion, a excepcion de las acciones positivas.

2.1. PLAN DE IGUALDAD. CONCEPTO Y FASES DE

ELABORACION.

Encontramos una definicion de los Planes de Igualdad en el
articulo 46.1 LOIMH, segun el cual “los planes de igualdad de las
empresas son un conjunto ordenado de medidas, adoptadas
después de realizar un diagnostico de la situacién, tendentes a
alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades
entre hombres y mujeres y a eliminar la discriminaciéon por razén

de sexo”. Este precepto continda diciendo que “los planes de

023 Cotdero Gonzilez, 2008, pags. 256.
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igualdad fijaran los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las
estrategias y practicas a adoptar para su consecucién, asi como el
establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacién
de los objetivos fijados”. Definicién que puede extenderse a los

planes de igualdad de la Administracion Puablica.

Si tenemos en cuenta el articulo 46.1 de la LOIMH, el Plan
de Igualdad debe partir de una primera fase ineludible y basica que
es la de la elaboraciéon de un diagnéstico de la situaciéon de la
empresa o de la Administracién puablica en nuestro caso, en
relacion con la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, durante la cual se realizan de forma sucesiva actividades
de recogida de informacién y de analisis para finalmente, formular
una serie de propuestas que puedan integrarse en el Plan de
Igualdad. El diagnéstico no es un fin en si mismo, sino que tiene
un caricter instrumental, para identificar ambitos especificos de
actuacion. En esta fase se analiza, desde una perspectiva de género,
es decir, teniendo en cuenta los condicionantes sociales asignados
a cada sexo, una serie de materias que coinciden con cada uno de
los elementos que integran el concepto amplio de acceso al empleo
publico. En esta primera fase lo mds correcto serfa referirnos a los
planes como Planes “para” la igualdad, mientras que una vez

puesto en marcha y en fase de analizar los resultados, se podria
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utilizar mejor la preposicion “de”, es decir, que “el uso de la

preposicion cambia cuando el plan da resultado”®*.

En el articulo 46.2 LOIMH hace una enumeracién que no
es taxativa sobre las posibles areas de intervencion de los planes de
igualdad, y que también pueden ser de aplicaciéon a la hora de
elaborar un plan de igualdad en la Administracién Publica. Estas
materias son el “acceso al empleo, la clasificaciéon profesional,
promocién y formacién, retribuciones, ordenaciéon del tiempo de
trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y
hombres, la conciliacién laboral, personal y familiar, y prevencion
del acoso sexual y del acoso por razén de sexo”. Es decir, se trata
de conocer y comprender por qué se producen desigualdades en
cada uno de los elementos que conforman el concepto amplio de
acceso al empleo publico, asi como de dar soluciones concretas a
las posibles conductas discriminatorias ligadas a esos elementos. Y
ademas, que esas soluciones se pongan en practica y sean efectivas

para erradicar discriminaciones.

Adicionalmente se analiza también desde la perspectiva de
género la politica de gestion de personal de la Administracion
Publica, el interés en la cuestion de la igualdad de trato y de

oportunidades por parte de las autoridades y personal al servicio

024 Nevado Fernandez, M* José. La jgualdad a través de los planes: de los planes “para™
la jgnaldad a los planes “de”, en Figueruelo Burrieza, Angela, directora y M* Luisa
Martin Herndndez, coordinadora. Perspectiva de género en la negociacion colectiva:
andlisis por sectores feminizados y masculinizados. Bomarzo, Albacete, 2013, pag. 295.
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de las Administraciones publicas que ocupen puestos directivos y
por tanto, con capacidad para tomar decisiones favorables en este
sentido, la composiciéon de los o6rganos de representacion del
personal y su implicaciéon en la consecuciéon de la igualdad de
oportunidades, asi como el lenguaje empleado en la

Administracion.

Ademais, de conformidad con el articulo 48.1 LOIMH
habran de incorporarse medidas especificas para “promover
condiciones de trabajo que evite el acoso sexual y el acoso por
razoén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su
prevencion y para dar cauce a las denuncias y reclamaciones” por

€stos motivos.

Tras la evaluacion de la realidad realizada en el diagnéstico
y en atenciéon a los concretos resultados que ésta arroje, se
redactara un informe en el que se reflejaran las propuestas de
medidas para corregir las situaciones discriminatorias detectadas, si
las hubiese, y las causas que las provoquen, segin se desprende de

los datos obtenidos®®

. Toda esta informacién servira para el
disefio del borrador de Plan de Igualdad, que en cumplimiento del
principio de transparencia al que alude expresamente el articulo 47
LOIMH, sera accesible a la representaciéon legal de los

trabajadores.

025> Nufiez-Cortés Contreras, Pilar. Nociones bdsicas sobre ignaldad en las relaciones
laborales. Guia para la empresa y Administraciones Priblicas. Tecnos, Madrid, 2009,
pags. 43-45.
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En el Plan ya elaborado se distinguen los objetivos que se
propone alcanzar, que deben ser realistas y concretos; las practicas
y estrategias necesarias para lograr los objetivos sefalados y un

. . . ., .. 626
sistema eficaz de seguimiento y evaluacioén de los objetivos™.

La siguiente fase es la de la implantacion del Plan de
Igualdad y que consiste en poner en marcha aquellas estrategias y
practicas previstas en el mismo. El Plan de Igualdad no es una
mera declaracién formal de la igualdad, sino que supone la
plasmacion especifica del conjunto de medidas que se requieren
para garantizar la igualdad real ante unas circunstancias concretas.
Y finalmente la fase de control y aplicaciéon del Plan que debera
apoyarse en los sistemas de seguimiento y evaluacion de los

objetivos previstos inicialmente.

2.2. PLAN ESTRATEGICO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES.

Junto a estos planes de igualdad que debe elaborar la
Administracién Publica para garantizar la igualdad de trato y de
oportunidades en el interior de su organizacion, encontramos otro
tipo de planes, que son elaborados a instancia de la propia
Administracién en ejercicio de su actividad de fomento de la
igualdad, y que irfan dirigidos al exterior de su propia organizacion,

como un conjunto de propuestas que pueden ser adoptadas en

026 Articulo 46.1 segundo parrafo LOIMH.
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diferentes ambitos de la sociedad para superar la brecha ain

existente entre la igualdad legal y la igualdad real.

La Ley Otganica 3/2007, de 22 de marzo, establece el
fundamento juridico para avanzar hacia la efectiva igualdad en
todos los ambitos de la vida social, econémica, cultural y politica.
Su aplicacién requiere de un Plan Estratégico que concrete los
objetivos, ambitos y medidas de actuacion en los que los poderes
publicos han de centrar sus acciones. La coordinaciéon entre los
distintos niveles de Administraciones Publicas y los distintos
estamentos sociales hace necesario la elaboracion de dicho Plan
Estratégico. Asi, el articulo 17 LOIMH establece que “el
Gobierno, en las materias que sean de la competencia del Estado,
aprobara periddicamente un Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades, que incluira medidas para alcanzar el objetivo de
igualdad entre mujeres y hombres y eliminar la discriminacion por
razén de sexo”. De este modo, el 17 de diciembre de 2007 el
Consejo de Ministros aprobo el Plan Estratégico de Igualdad de

627
17,

Oportunidades para el periodo 2008-201

El Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades se inspira
en los principios basicos de igualdad y no discriminacion, y en
cuatro principios rectores relacionados entre si, como son el de

ciudadania, empoderamiento, transversalidad e innovacion.

627 El texto del Plan Estratégico puede consultarse en la siguiente direccion
http:/ /www.csd.gob.es/csd/estaticos/myd/PlanEstrategico2008-2011.pdf.
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En primer lugar se lleva a cabo una redefinicién del modelo de
ciudadanfa en concordancia con la igualdad de género, que
entiende la igualdad mas alla de la equiparacion de lo femenino
con lo masculino y considera lo femenino como riqueza, es decir,
que lo que la mujer tiene de propio es algo bueno y que debe ser
valorado positivamente. El concepto de ciudadania no se limita a
la participaciéon en el poder politico, sino que se extiende al
disfrute de los derechos civiles y sociales. Esto significa que el
mero reconocimiento de los derechos no es suficiente. Es
necesario un claro compromiso para erradicar la discriminacion
indirecta, lo que implica trabajar por la representacion de las
mujeres para que puedan optar a ser elegidas en todas las

estructuras y a todos los niveles, en igualdad de condiciones®.

En segundo lugar el concepto de empoderamiento de las
mujeres, el cual se refiere a su capacidad para acceder a aquellos
puestos en los que se toman decisiones, asi como a la
revalorizaciéon de la aportacion de las mujeres. Este concepto, al
igual que el de ciudadania, se vincula directamente con el de
autonomia, es decir, con el reconocimiento por parte de la
sociedad en su conjunto de la capacidad de las mujeres para
adoptar sus propias decisiones, y con el de corresponsabilidad, el
cual va mas alld del de conciliacién. La idea de corresponsabilidad

social es una pieza clave en el desarrollo del contenido del Plan

28 Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, 2008-2011, pag. 6.
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Estratégico de Igualdad de Oportunidades. Si la conciliacién se
entiende como la posibilidad de que las mujeres compatibilicen la
esfera privada y la publica, el concepto de corresponsabilidad se
refiere a la necesidad de que hombres y mujeres, titulares de los
mismos derechos, se erijan, al mismo tiempo, en responsables de
similares deberes y obligaciones en los escenarios publico y
privado, en el mercado laboral, en las responsabilidades familiares
y en la toma de decisiones®™. Se trata de aumentar no sélo la
implicacién de los hombres en la realizacion efectiva de la igualdad
de género, sino también la de los agentes sociales e instancias
publicas y privadas, de manera que se establezca un nuevo modelo
de relaciones sociales que no implique la subordinacién de las
mujeres. El objetivo es promover el desarrollo de un modelo de
convivencia familiar y social mas igualitaria, incorporando el
principio de igualdad de oportunidades a las relaciones afectivas y
de convivencia doméstica, y sobre todo sensibilizando a los
hombres para que hagan uso de sus derechos de paternidad, de
excedencia por cuidado de hijos y personas dependientes, o del

derecho a la jornada de trabajo a tiempo parcial.

En tercer lugar, la transversalidad de la perspectiva de género.
La transversalidad alude a la necesidad de que los poderes puiblicos
se impliquen de forma integral para incorporar la dimensiéon de
género en todas sus actuaciones, de tal forma que la adopcion de

toda decision sea normativa o ejecutiva, necesitara de un estudio

929 Plan Estratégico, 2008-2011, pag. 7.
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previo sobre su impacto diferencial en mujeres y hombres, asi
como de la reestructuracién de los sistemas de toma de decisiones

para que acepten la perspectiva de las diferencias de género®’.

Por dltimo, la innovaciéon cientifica y tecnolégica entendida
como una de las principales fuerzas de cambio social. Y es que
para superar el dominio masculino del sistema ciencia-tecnologia,
del disefio y funciones de sus productos, es esencial el acceso de
las mujeres al nicleo duro de la practica cientifica, tecnoldgica y de
usuaria, para que la remodelen, introduciendo la perspectiva y las

: : 631
necesidades de las mujeres™ .

Estos cuatro principios inspiradores ordenan y articulan el
contenido del Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, el
cual comprende diferentes ambitos como la participacion politica y
social, la participacién econdmica, la corresponsabilidad, la
educacién, innovaciéon y conocimiento, la salud, la imagen, la
atencion a la diversidad e inclusiéon social, violencia, politica
exterior y de cooperacion para el desarrollo y la tutela del derecho

a la igualdad.

Algunos de estos ambitos ya han sido objeto de estudio por su
relacién directa con el acceso al empleo publico, por eso en este

momento soélo nos detenemos en uno de ellos, concretamente en

630 Plan Estratégico, 2008-2011, pag. 7 y 8.
031 Plan Estratégico, 2008-2011, pag. 8.
381



el sistema educativo, por su importancia para superar las
limitaciones estereotipadas de los roles, permitiendo un desarrollo
mas equilibrado y libre de la personalidad y el acceso a las mismas
oportunidades, ayudando a construir relaciones entre los sexos
basadas en el respeto y la corresponsabilidad e impulsando la
participacion de hombres y mujeres en todos los espacios de la

: 32
sociedad®”.

En el articulo 23 LOIMH se hace referencia expresamente a la
educacion para la igualdad de mujeres y hombres, en el articulo 24
LOIMH a la integracién del principio de igualdad en la politica de
educacion. Entre las diversas actuaciones que pueden llevarse a
cabo en este campo podemos destacar la ediciéon del material
educativo en el que se incluya la perspectiva de género, se haga un
uso no sexista del lenguaje y de las imagenes, y se incorpore el
saber de las mujeres y su contribuciéon social e histérica al
desarrollo de la humanidad; la garantia de una educacién para la
igualdad y desde la igualdad entre hombres y mujeres; y el fomento
del disenio y la realizacién de programas de orientacion al estudio
no sexista, que promuevan la eleccion de estudios de forma no

. . . . 3
discriminatoria®®.

El articulo 25 de la LOIMH también regula la igualdad en el

ambito de la educacién superior mediante la promocién por las

632 Plan Estratégico, 2008-2011, pag. 39.
33 Plan Estratégico, 2008-2011, pag. 44.
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Administraciones Publicas de estudios e investigaciones

T . 634
especializadas en la materia™”.

La vigencia de este Plan Estratégico ya ha finalizado, por lo
que es necesario proceder a su evaluacion y poner en marcha lo
mas rapido posible la elaboracion del un nuevo plan, que incluya
nuevas propuestas para seguir avanzando en la igualdad entre
hombres y mujeres. La Coordinadora de Organizaciones de
Mujeres para la Participacion y la Igualdad (COMPI) ha realizado
una evaluaciéon del Plan Estratégico 2008-2011 y formulado
propuestas para un nuevo plan®”, que desafortunadamente a dfa
de hoy todavia no se ha aprobado. Sin embargo, el 29 de mayo de
2013, la ministra de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad ha
presentado, durante su comparecencia en la Comision de Igualdad
del Congreso de los Diputados, el nuevo Plan Estratégico para el
periodo 2013-2016 sin que todavia se tenga acceso al texto integro
del mismo. La crisis econémica no puede ser el pretexto ni la
excusa para frenar el avance de la sociedad hacia la igualdad. La
igualdad, como ya hemos visto en la primera parte de este trabajo,
es un valor superior del ordenamiento juridico, es un principio, es
un derecho fundamental, y por lo tanto no es una cuestioén residual

que solo afecta a las mujeres.

63+ Cabero Moran, Enrique, Ascension Garcfa Trascasas y Justo Reguero Celada.
Consideracion especial del impacto de la Ley Organica 3/2007 en el sistema normativo e
institucional del Espacio Europeo de Educacion Superior en Espaia, en Palomeque
Loépez, Manuel Carlos, director. Ignaldad efectiva de mujeres y hombres. Ratio Legis,
2011, pags. 167-190.

035 http:/ /www.compi.otg/evaluacion_peiomh.pdf

383



2.3. PLAN DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE

HOMBRES Y MUJERES DE CASTILLA Y LEON.

A nivel autonémico se ha aprobado por Decreto 1/2007 de 12 de
enero el IV Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres en Castilla y Le6n™, el cual es expresién de la voluntad
politica regional dirigida a la consecucion de una igualdad real y
efectiva entre mujeres y hombres, considerado como una
herramienta para producir cambios sociales positivos en esta

matetria.

Este Plan se estructura en siete areas de intervenciéon que son
el area de transversalidad, imprescindible para afianzar la igualdad
de género en las politicas generales de la Junta de Castilla y Leodn;
el area de empleo y formacion, para lograr la igualdad entre
mujeres y hombres en el acceso, permanencia y promocién en el
trabajo, as{ como en el control de los recursos econémicos; el area
de salud y calidad de vida; el area de sensibilizacion, educacion y
medios de comunicacién para afianzar valores educativos y
culturales para la igualdad de mujeres y hombres; el area de
participaciéon y acceso al poder; y un area especifica para la mujer

en el medio rural y otra para la mujer con problematica especifica.

636 Boletin Oficial de la Junta de Castilla y Leén nim. 12 de 17 de enero de
2007.
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Recientemente, por Acuerdo 35/2013 de 16 de mayo se ha
aprobado el I Plan Autonémico para la Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres y contra la Violencia de
Género en Castilla y Leén con un periodo de vigencia de 2013
hasta 2018%". Uno de los principios rectores de este Plan es el de
unidad, segin el cual se presenta un plan tnico en el que se aborda
la desigualdad entre mujeres y hombres y la violencia de género de
forma conjunta, puesto que se considera que la violencia de género
es la maxima expresion de desigualdad entre mujeres y hombres.
Otros principios que han inspirado la elaboracion de este plan son
los de enfoque integral, por el que se abordan todos los ambitos
donde se puedan manifestar la desigualdad y la violencia de
género; el de transversalidad de la perspectiva de género,
superando el enfoque basado en acciones especificas en favor de
las mujeres; el principio de empoderamiento de las mujeres,
dirigido a valorar y fortalecer la autonomia de las mujeres, la forma
de ejercer el poder y de relacionarse, incorporando sus
perspectivas, necesidades e intereses, facilitando el ejercicio activo
de sus derechos y su acceso a la toma de decisiones; el refuerzo del
didlogo social para contribuir al logro de la igualdad real y efectiva;
participacion de toda la sociedad en la consecucion de la igualdad y
atencion a la diversidad, puesto que hay mujeres que por su origen
racial, por ser discapacitadas, por tener menos recursos

econdmicos, etc., sufren una doble discriminacién.

037 Boletin Oficial de la Junta de Castilla y Leén num. 94 de 20 de mayo de
2013.
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Las areas de intervencion de este nuevo plan son seis,
desapareciendo el area de conciliacién de la vida laboral, personal y
familiar que aunque sigue consideraindose como un ambito de
actuacion de gran importancia para la igualdad de oportunidades
no se aborda especificamente en este Plan, sin que los motivos
alegados sean suficientes, desde mi punto de vista, para justificar

su exclusion®®

. La facilidad para conciliar la vida laboral, personal
y familiar sigue siendo un elemento basico para la igualdad de
oportunidades. La escasez de medidas de conciliacién o el temor a
las consecuencias negativas que para la carrera profesional pueden
derivarse del ejercicio de estos derechos, sigue suponiendo una

dificultad especial para las mujeres, que aumenta el riesgo de

discriminaciones indirectas por motivos de género.

Entre las Areas que se incluyen en el plan nos referimos, en
primer lugar, al Area de politica institucional de género, cuyo
objetivo estratégico consiste en tener en cuenta el impacto
diferencial de género que la implantacion de las politicas publicas
tiene en la vida de la ciudadania. Persigue garantizar la integracion
de la perspectiva de género en el funcionamiento de la
Administracion, insistiendo en la formacién en esta materia y

promoviendo la cooperacion entre Administraciones. Asimismo se

038 En la pagina 14 del Acuerdo 35/2013 de 16 de mayo dice textualmente que
“esto es asi porque se ha optado por un modelo de planificacién separada e
independiente de cada uno de esos dos ambitos”, sin que se diga por qué
motivo ha sido asf.
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considera prioritario difundir entre la sociedad las diferentes
manifestaciones y consecuencias de la desigualdad y la violencia de
género con el fin de sensibilizar, modificar actitudes e impulsar su

rechazo social.

En segundo lugar destaca el Area de participacién y
empoderamiento, segun la cual la plena ciudadania equivale a la
igualdad de oportunidades para participar en todos los niveles de
toma de decisiones de la vida publica. Entre los objetivos de este
area destacan la toma de conciencia del poder que individual y
colectivamente ostentan las mujeres y que tiene que ver con la
recuperacion de la propia dignidad de las mujeres como personas;
el fomento del asociacionismo; la promocion de la participacion de
toda la sociedad en las politicas de igualdad y contra la violencia de
género; y la difusion de la perspectiva de género entre la poblacion

juvenil.

En tercer lugar, sigue siendo fundamental el Atrea de
educacion, cultura y deporte para eliminar prejuicios y estereotipos
que pueden llevar a la desigualdad, destacando el papel de los

centros educativos como transmisores de valores igualitarios.

En cuarto lugar, el Area de economia y empleo que
promociona la igualdad entre mujeres y hombres en el acceso, la
permanencia y promocion en el trabajo, con especial atencion a las

mujeres con mayores dificultades de insercion. Entre los objetivos

387



que se propone este area destacan el desarrollo de actuaciones que
incentiven y favorezcan la elaboracién de planes de igualdad en las
pequefias y medianas empresas de la regién, asi como la
promocién en los procesos de negociacion colectiva de medidas
de accidon positiva dirigidas a disminuir las desigualdades de
género, o también el fomento de la responsabilidad social de las
empresas en materia de igualdad de oportunidades y contra la

violencia de género.

Por ultimo tenemos el Area de salud y calidad de vida,
centrada en mejorar las condiciones de vida de las mujeres a lo
largo de todo su ciclo vital, destacando el papel de los servicios
sociales y sanitarios en la prevenciéon y atencion de la violencia de
género; y el Area de atencién integral a las victimas de violencia de
género, capaz de dar una respuesta adecuada a las necesidades de
las victimas de la violencia de género mediante una red de servicios
de calidad, que les permita alcanzar su autonomia personal y

desarrollar un nuevo proyecto de vida.

En el Anexo II de este Plan se evalia el IV Plan de Igualdad
de Oportunidades entre Mujeres y Hombres de Castilla y Ledn
(2007-20011) y el II Plan contra la Violencia de Género en Castilla
y Leén (2007-2011). Se detectan los avances producidos a partir de
la evoluciéon de los indicadores mas representativos sobre la
situaciéon real y las condiciones sociales en las que viven las

mujeres. Se evaluan los cambios producidos, las realizaciones y los
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resultados de ambos planes, se determinan los principales logros
alcanzados identificando los casos de buenas practicas, asi como

las posibles amenazas aun existentes para la igualdad.

2.4, PLANES DE IGUALDAD EN LA ADMINISTRACION LOCAL. EL

PLAN DE IGUALDAD DE LA DIPUTACION DE SALAMANCA.

La Ley 7/1985 de 2 de abril Reguladora de las Bases del Régimen
Local, establece en su articulo 25.1 que “el Municipio, para la
gestién de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede
promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios
contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal”. Por otra parte, el articulo 27.3 c) de la misma
Ley, recientemente modificada por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion

local®”’

, permite que el Estado o las Comunidades Auténomas
puedan delegar en las Entidades Locales algunas competencias,
entre ellas “la prestacion de servicios sociales, promocion de

igualdad de oportunidades y la prevencion de la violencia contra la

2>
b

mujer”, con el objeto de evitar duplicidades administrativas,
mejorar la transparencia de los servicios publicos y el servicio a la
ciudadania, y en general, contribuir a los procesos de

racionalizacidon administrativa.

639 Boletin Oficial del Estado num. 312 de 30 de diciembre de 2013.
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En este sentido, la Ley 1/1998 de 4 de junio, de Régimen

Local de Castilla y Le6n®, establece en su articulo 20.1 letra n)

>
que los municipios de Castilla y Leén ejerceran competencias en
materia de promocién de la igualdad de la mujer en los términos
que establezca la legislacion del Estado y de las Comunidades
Auténomas. Por su parte, la seccion 2* del Capitulo II del Titulo 1
de la Ley 1/2003 de 3 de matzo de Igualdad de Oportunidades
entre mujeres y hombres en Castilla y Ledn se refiere a las
competencias de las Corporaciones ILocales en materia de
promocién de la igualdad y asistencia a la mujer. En todo caso,
seran competencias de las Diputaciones Provinciales y de los
Ayuntamientos con mas de 20.000 habitantes la adopcion de
medidas necesarias para el fomento de acciones positivas en favor
de las mujeres de su ambito territorial; la aprobacién y ejecucion
en su respectivo ambito, de Planes de Igualdad de Oportunidades
entre Mujeres y Hombres, velando por la coordinaciéon con las
acciones, programas y servicios de la Junta de Castilla y Leén
destinados a las mujeres, asi como por la coherencia y
complementariedad con los Planes Generales de la Comunidad; y
el fomento de la participacion y presencia de las mujeres en la vida
politica, social, econémica y cultural en sus respectivos ambitos de

. 641
competencia’ .

640 Boletin Oficial del Estado nim. 197 de 18 de agosto de 1998.
641 Articulo 11 de la Ley 1/2003 de 3 de marzo de Igualdad de Oportunidades
entre mujeres y hombres en Castilla y Ledn.
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En la provincia de Salamanca, la Diputacién de Salamanca por
acuerdo de Pleno en sesion ordinaria de fecha 25 de mayo de
20006, aprobd el II Plan de Igualdad de Oportunidades que ha

1°%. Este Plan se basa

estado vigente durante el periodo 2007-201
en ideas claves como el reconocimiento de que la igualdad es un
derecho y una cuestiéon de justicia con las mujeres, y que si se
quiere construir una sociedad mas justa y democratica es
imprescindible trabajar por una plena incorporacion de las mujeres
a todos los ambitos de la sociedad. Se parte de la constatacion de
que un marco juridico igualitario no implica la consecucién de una
igualdad real, por lo que el uso de acciones positivas constituye
uno de los instrumentos mas efectivos para corregir las situaciones
de mayor desventaja. Ademas, al igual que sucede en los ambitos
estatal y autonémico, las actuales politicas de igualdad trasladan el
centro de atencion de la mujer al concepto de género, tratando de
superar la construcciéon social que asigna, desde su nacimiento,
diferentes y jerarquizados roles a hombres y mujeres. Finalmente,
en todas las politicas publicas se velara para la incorporacion de la
perspectiva de género en la toma de decisiones, asi como en la

planificacion, la puesta en marcha y la evaluacién de las mismas.

Las areas de intervenciéon del Plan de Igualdad de
Oportunidades de la Provincia de Salamanca seran estudiadas a

continuacion.

642 Boletin Oficial de la Provincia de Salamanca nim. 190 de 3 de octubre de
2006.
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En primer lugar nos encontramos con el area de igualdad en la
actividad econdmica, cuyo objetivo general es la promocion de la
igualdad entre hombres y mujeres en la vida econdmica,
especialmente en el empleo. En este sentido se promovera el
autoempleo de las mujeres apoyando sus iniciativas empresariales;
se favorecera la diversificacion de opciones profesionales entre
mujeres y hombres sin sesgo de género, para lo cual se prevé
expresamente la promociéon de proyectos innovadores de
formacion dirigidos a mujeres como puede ser el teletrabajo; se
combatira la discriminacién de la mujer en el empleo por ejemplo
mediante el conocimiento de los derechos laborales de las
empleadas de hogar y mujeres migrantes; y se garantizara el acceso
de la mujer a las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién a través de cursos de alfabetizacién informatica®™.
En el caso de la Diputacion de Salamanca destacan las
subvenciones a asociaciones de mujeres de la provincia para
favorecer el empoderamiento y la autonomia de las mujeres, como
por ejemplo la realizacién de talleres para iniciarse o afianzarse en
el uso de las nuevas tecnologfas, o para promover la igualdad a
través de cursos que sensibilicen a la sociedad sobre la necesidad
de la igualdad, como por ejemplo aquellos que en los que se

reflexiona y se aprenden técnicas para hacer que la

043 II Plan de Igualdad de la provincia de Salamanca, pags. 25-28.
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corresponsabilidad en la tareas domésticas y en los cuidados de los

hijos e hijas y personas dependientes, sea una realidad*.

En segundo lugar, el area de participaciéon y representacion
tiene como objetivo fomentar una igual participacion y
representacion de hombres y mujeres en los ambitos de toma de
decisiones. Como ya se ha puesto de manifiesto, una democracia
plena exige la presencia equilibrada de mujeres y hombres en todos
los ambitos de toma de decisiones. Para ello se establecen como
objetivos especificos una mejora del equilibrio entre hombres y
mujeres en los niveles de responsabilidad, 6rganos de decision y
representaciéon, para lo cual se adoptaran medidas como la
formaciéon de las mujeres en habilidades directivas, o la
sensibilizaciéon a la sociedad de los beneficios de la participacion
equilibrada de hombres y mujeres®”. Sin embargo, en el caso de la
Diputacién de Salamanca no hay una composicion equilibrada del
gobierno provincial. Esto puede ser debido a que el requisito
establecido por el articulo 44 bis de la Ley Organica 5/1985 de 19
de junio del Régimen Electoral General (LOREG), introducido
por la Disposicion adicional segunda de la LOIMH, no resulta de
aplicacion en los pequefios municipios. Segun dicho precepto, la
composiciéon de mujeres y hombres en las candidaturas que se
presenten para las elecciones estatales y autonémicas debera ser

equilibrada, sin embargo, el articulo 187.2 LOREG senala que esto

644 Hstas subvenciones pueden consultarse en el Boletin Oficial de la Provincia
de Salamanca nam. 104 de 3 de junio de 2013.
45 II Plan de Igualdad de la provincia de Salamanca, pags. 29-31.
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no sera exigible en las candidaturas que se presenten en los
municipios con un nimero de residentes igual o inferior a 3.000
habitantes. Por lo tanto, puesto que la elecciéon de los diputados
provinciales depende de las elecciones municipales, y si los
municipios de la provincia se caracterizan por su escasa poblacion,
las previsiones del articulo 44 bis seran de aplicacion en muy
pocos supuestos, de manera que dificilmente se alcanzara la
composiciéon equilibrada en el gobierno provincial, al menos a

corto plazo.

También se crea un area especifica para la conciliaciéon de la
vida personal, familiar y laboral con el objeto de promover la
igualdad de acceso y el pleno disfrute de los derechos sociales para
las mujeres y los hombres. Esto requiere implicar al empresario en
la conciliacion mediante la promocién de acuerdos de
flexibilizaciéon de jornadas de trabajo; o hacer efectiva la
corresponsabilidad en la realizacion de las obligaciones

familiares®*.

Destaca el area de prevencién social y atenciéon a las
situaciones de violencia con el objeto de promover la igualdad en
la vida civil a través del pleno disfrute de los derechos humanos y
las libertades fundamentales por parte de los hombres y mujeres.
En este sentido, el Plan de Igualdad ha previsto la necesidad de

atender de forma integral a las mujeres victimas de violencia de

646 TI Plan de Igualdad de la provincia de Salamanca, pags. 33-35.
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género a través de medidas concretas como el acceso a las plazas
de la guarderia Guillermo Arce a los hijos e hijas de las victimas de
violencia de género; asimismo se incide en la necesidad de prevenir
la violencia hacia las mujeres mediante campafias de sensibilizacion
dirigidas a la sociedad®”’. El programa “Aprendiendo la Igualdad”
que ha puesto en marcha el Area de Bienestar Social de la
Diputacién de Salamanca se destina a promover un modelo
alternativo de relacién entre las personas jévenes basado en la
igualdad de género y el respeto a las diferencias por razén de sexo,
a detectar e intervenir ante situaciones de desigualdad y a prevenir

la violencia.

En quinto lugar, el area de transmisién de valores y actitudes
igualitarias promueve el cambio de roles y estereotipos
establecidos en funcién del género. Los objetivos especificos de
esta area son muy variados pudiendo destacar la promocion del
uso no sexista del lenguaje, o la realizaciéon de proyectos de
sensibilizacion de la poblacién de la provincia de Salamanca en
relacion a la igualdad, mediante la celebracion de actos en el dia 8
de marzo reconocido internacionalmente como Dia Internacional
de la Mujer y el 25 de noviembre como Dia Internacional contra la

. . . 648
Violencia de Género”™.

4711 Plan de Igualdad de la provincia de Salamanca, pags. 37-39.
048 II Plan de Igualdad de la provincia de Salamanca, pags. 41-44.
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Por ultimo, se incluye un area especifica de igualdad en el
ambito local con el objeto de promover la implicaciéon de las
entidades locales de la provincia en el desarrollo del principio de
igualdad. Para ello se llevaran a cabo programas de formacién de
cargos electos y personal al servicio de las administraciones locales
para la adquisicién de conocimientos y herramientas para la
elaboraciéon e implementacion de politicas municipales de igualdad;
se avanzara en la integracion sistematica de la perspectiva de
género en las politicas provinciales mediante la creaciéon de una
Comisiéon de igualdad integrada por personas responsables de la
aplicacion del principio de igualdad en las diferentes areas de la
Diputacion; y se apoyara la planificacion y ejecucion de politicas de
igualdad por parte de las Corporaciones Locales, a través de
subvenciones para la realizacion de proyectos de igualdad
municipales, la prestacion de asesoramiento y asistencia técnica a
las entidades locales en la elaboracién de planes, programas y
proyectos de igualdad, o de programas que sensibilicen en materia
de género a todas las personas vinculadas a las Administraciones
locales de la provincia®’. Nuevamente el Area de Bienestar Social
de la Diputacién de Salamanca tiene un mayor protagonismo al
impulsar  programas como “Foros para la igualdad” vy
especialmente el programa “Igualdad en la Vida Local” que
engloba todas las medidas de asistencia y cooperacién econémica y

técnica para el desarrollo desde los Ayuntamientos de la provincia,

049 II Plan de Igualdad de la provincia de Salamanca, pags. 45-46.
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de proyectos de igualdad destinados a la poblacién de uno o varios

municipios.
De este modo se observa como las Entidades Locales

integran el derecho de igualdad en el ejercicio de sus competencias

en los términos del articulo 21. 2 LOIMH.
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3. OTROS INSTRUMENTOS.

Cada vez va cobrando mas fuerza la concepciéon del convenio
colectivo como plataforma difusora de los valores de igualdad y no
discriminacién en el ambito laboral y de empleo. Esta tarea de
promocién de la igualdad de trato puede llevarse a cabo
principalmente a través de los convenios colectivos, pero no soélo
ni exclusivamente. Junto a los convenios colectivos cabe destacar
los codigos de conducta, las buenas practicas, el seguimiento de las
practicas desarrolladas en el lugar de trabajo, y la investigacion y el
intercambio de experiencias. Entre los instrumentos especificos de
seguimiento destacan las Comisiones de Igualdad, que suponen el
paso a la accién en la deteccion de discriminaciones y en el disefio

e implementacién de mecanismos correctores.

Ademas, la mayor exigencia del principio de igualdad en la
negociacion colectiva, no sélo pasa por incorporar reglas
igualitarias en los contenidos de los convenios colectivos, sino
también a través de la mayor exigencia de este principio por parte
de la Administracion al ejercer el control de legalidad de los
convenios ex art. 90.5 ET, es decir, efectuando un examen de los
mismos desde la perspectiva de género, incidiendo en la formacién
especifica en materia de igualdad entre hombres y mujeres por

parte de los negociadores y el incremento de la presencia y
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participacion femenina en la composicion de las mesas de

., : 650
negociacion 'y en todo el proceso negocmdor .

Por ultimo, en relacién con el ambito local, resulta muy
interesante la previsiéon del articulo 22 LOIMH en el que se hace
referencia a acciones de planificaciéon equitativa de los tiempos
llevadas a cabo por las corporaciones locales con el fin de avanzar
en hacia un reparto equitativo de los tiempos entre mujeres y

hombres.

650 Montoya Melgar, Alfredo. E/ derecho del trabajo como instrumento de ignaldad de
mugeres y hombres, en Sanchez Trigueros, Carmen, directora. La Presencia Femenina
en el Mundo Laboral: Metas y Realidades. Aranzadi, Cizur Menor, 20006, pag. 46.
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IX-  RETOS Y PERSPECTIVAS DE FUTURO: EL
TRABAJO A DISTANCIA.

1. CAMBIOS TECNOLOGICOS E IGUALDAD DE
GENERO.

Hay dos aspectos biologicamente muy arraigados del sexo que
tradicionalmente han afectado a la division sexual del trabajo y que
son, la superior fuerza fisica masculina y la funciéon reproductora
de la mujer. Cualquier cambio tecnoldgico que sea capaz de alterar
la exigencia de fuerza, la necesidad de movilidad prolongada y
rapida, asi como el periodo de atencién necesario en el ambito
laboral, tiene en potencia capacidad para cambiar la composicion
sexual de los roles de trabajo y poder facilitar el acceso de las

. . 651
mujeres al trabajo remunerado™

. Asi como la revolucién agraria
sustituyé la horticultura femenina por la agricultura masculina
como estructura econdémica principal, la revolucién industrial
beneficia a las mujeres puesto que las exigencias de fuerza en el
trabajo no doméstico disminuyeron de manera considerable. Sin
embargo, los lugares de trabajo y vivienda se separaron
espacialmente, lo que dificultaba combinar la maternidad con el
trabajo fuera de casa. Ademas el periodo de atencién al trabajo

fuera del ambito doméstico en las sociedades industrializadas era

mucho mayor, con largos horarios de trabajo que exclufan la

651 Saltzman, 1992, pags. 165.



posibilidad de cuidar simultaneamente de los hijos pequefios. Esto
exigfa, si las mujeres deseaban participar en tareas productivas, no
s6lo reproductivas, o bien una reduccion del tamano de la familia,
es decir, un cambio demografico que se traduce en un descenso de
la natalidad en las sociedades industrializadas, o bien la puesta en
marcha de politicas puablicas orientadas a la creaciéon de formas
alternativas de cuidado de los hijos®”. Es en este periodo cuando
se generaliza el trabajo a domicilio, antecedente del trabajo a
distancia, y que se presenta como una forma de ahorrar costes al
empresario y de hacer compatible el cuidado de los hijos con el

trabajo remunerado.

En la actualidad, la realidad socioldgica para la que surgid
el trabajo a domicilio ha cambiado. Nos encontramos ante una
nueva era que el profesor Manuel Castells ha definido como la Era
de la Informacién®. La revolucién que supone la difusion de las
Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones ha influido
en la concepcién y caracteristicas del trabajo a domicilio. Se ha
pasado del trabajo manufacturero a tareas de tipo informatico o
aquellas que conllevan un trabajo de tipo intelectual, y su

regulaciéon legal es mucho mas avanzada como se vera

posteriormente.

052 Saltzman, 1992, pags. 166.
653 Castells, Manuel. La Era de la Informacion. 1 olumen 1. La Sociedad Red. Alianza,
Madrid, 1997.
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En este apartado se hara una breve referencia a la
importancia de las Tecnologias de la Informaciéon y las
Comunicaciones para la Administracion Puablica, y en concreto
para su funcionamiento interno, potenciando nuevas formas de
organizacion del trabajo, como el trabajo a distancia o teletrabajo,
que contribuyen a su modernizacion, a una mayor productividad y

a abrir nuevas vias para avanzar en la igualdad de género.

Las TIC han transformado la Administracién Publica,
tanto su actividad administrativa interna como su forma de
relacionarse con los ciudadanos, dando lugar a un conjunto de
actuaciones juridicas y materiales para las que se ha acufiado el
término de Administracion electrénica o en inglés eGovernment. La
Sociedad de la Informaciéon es el punto de partida de la
Administracién electronica y la futura consolidacion de este modo
de administrar, junto con la evolucién tecnoldgica propia de la
sociedad civil, determinara el advenimiento de un nuevo modelo
social denominado Sociedad del Conocimiento. Con la
implantacién de la Administracion electrénica se quiere mejorar el

funcionamiento interno y externo de la Administracion.

Por lo que respecta a la mejora del funcionamiento
externo, la Administracién electrénica aspira a facilitar las
gestiones a los ciudadanos, ayudandoles a resolver aspectos
practicos tanto en lo personal como en lo laboral, agilizar la

tramitacion de los expedientes administrativos, ahorrar costes,
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suprimir las barreras territoriales y potenciar la igualdad, pues
conecta directamente a los ciudadanos con la Administracion
independientemente de su ubicaciéon geografica, de su nivel
econémico, de su edad y de su género. Sin embargo, existen
amplias extensiones del territorio, como por ejemplo las zonas
rurales, que se incorporan mas lentamente al fenémeno, y sobre
todo de grupos de poblaciéon que carecen de acceso a las TIC, lo
que ha dado lugar a lo que se conoce con el nombre de brecha

63 Cuando la

digital y que puede agravar las desigualdades sociales
brecha digital se refiere a las diferencias que hay entre hombres y
mujeres segun su capacidad o posibilidad de utilizar las TIC de
forma eficaz, se habla de brecha digital de género. Las
Administraciones Puablicas son responsables de impulsar politicas y
programas destinados a reducirla trabajando para mejorar la
motivacion y la formacién TIC de las mujeres. El objetivo es que
las mujeres no sean sélo usuarias de nivel primario, sino que se las
incorpore como protagonistas, integrando su vision en los
procesos de disefio, produccion y gestion de ambitos cientificos y
tecnologicos. Se trata de favorecer la expansion de los proyectos
de las mujeres como disefiadoras de sitios Web, gestoras de redes
o consultoras de servicios TIC, de forma que Internet se

establezca como una herramienta para cambiar los estereotipos y

las relaciones de género.

054 Gamero Casado, Eduardo y Martinez Gutiérrez, Rubén. E/ Derecho
Adpinistrativo ante la Era de la Informacion, en Gamero Casado, Eduardo y Julidn
Valero Tortijos, coordinadores. La Ley de Administracion Electrinica. Comentario
sistemdtico a la Ley 11/2007 de 22 de junio, de acceso electrinico de los cindadanos a los
servicios priblicos. Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pags. 29-35.
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Para conseguir estos objetivos es imprescindible invertir
economicamente en ellos, de este modo, en la Disposicion
adicional décima de la LOIMH se establece que se constituira un
fondo especial para promover la plena incorporaciéon de las
mujeres en la Sociedad de la Informacion, que se dotara con 3
millones de euros en cada uno de los ejercicios presupuestarios de
2007, 2008 y 2009. Sin embargo, esta inversiéon no ha continuado
en ejercicios posteriores, por lo que deducimos que el objetivo ya
se ha cumplido, es decir, que las mujeres ya estain plenamente
incorporadas en la Sociedad de la Informacién, o bien que, dada la
actual coyuntura econdmica, ya no se considera como un asunto

prioritario.

El Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades
elaborado por el Gobierno para el periodo 2008-2011 también
puso de manifiesto que la innovaciéon es una de las principales
fuerzas de cambio social, siendo esencial incrementar la
participacion de las mujeres en la innovacién y su acceso en
igualdad a las tecnologfas, no sélo como usuarias, sino también
como generadoras y creadoras. Prueba de ello es que los articulos
28 y 30.5 de la LOIMH reconocen la necesidad de incorporar el
principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
en el ambito de la Sociedad de la Informaciéon e instan a los
poderes publicos a promover la plena incorporacion de las mujeres

en este sector mediante “el desarrollo de programas especificos, en

407



especial, en materia de acceso y formacién en tecnologfas de la
informacién y de las comunicaciones”, y promoviendo “el uso de
politicas y actividades dirigidas a la mujer rural, y la aplicacién de
soluciones alternativas tecnolodgicas, alldi donde la extension de

estas tecnologias no sea posible”.

Asi por ejemplo, en el marco del Plan Avanza, se ha puesto
en marcha un Plan de Accién para la Igualdad de Oportunidades
entre Mujeres y Hombres en la Sociedad de la Informacién®, en
el que se ha previsto la implantacion de mecanismos que
incentiven la igualdad, como la inclusién de criterios de género en
las convocatorias de ayudas, y la inclusiéon del género como eje
transversal de las evaluaciones de los resultados de las politicas
para impulsar el desarrollo tecnolégico y la Sociedad de la
Informacion®. Ta disposicién adicional cuarta apartado noveno
de la Ley 56/07 de 28 de diciembre de Medidas de Impulso de la

Sociedad de la Informacion®’

, se refiere especificamente a este
hecho al establecer que la elaboracién de las estadisticas publicas
relativas a personas fisicas ofreceran sus datos desagregados por
sexo para facilitar la evaluaciéon del impacto de género en materia
de Telecomunicaciones y la Sociedad de la Informacién. Se trata
de ampliar el conocimiento actualmente disponible sobre la

participacién femenina en los entornos de la ciencia y la

tecnologia, asi como acerca de la brecha digital de género, a fin de

955 http://e-igualdad.net/sites/default/files/plan_accion_SI.pdf
656 Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, 2008-2011, pag. 53.
657 Boletin Oficial del Estado num. 312 de 29 de diciembre de 2007.
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alimentar las estrategias innovadoras para alcanzar la igualdad

también en estos ambitos.

Por lo que respecta a la mejora del funcionamiento interno
y por tanto, a la mejora de la organizaciéon administrativa gracias a
las Tecnologias de la Informacién, hay que referirse de forma
especial al trabajo a distancia o tradicionalmente conocido como
teletrabajo, que debe promoverse como una forma de lograr
mayor eficiencia y eficacia en la actuacion de la Administracion al
mismo tiempo que facilita la conciliacién de la vida familiar y
laboral de sus empleados. De este modo se mejora la calidad de
vida de los trabajadores, lo que redunda en beneficio de los
servicios que son prestados. Seguidamente se analizaran los
aspectos mas importantes relacionados con esta forma de prestar

los servicios publicos.
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2. DEL. TRABAJO A DOMICILIO AL TRABAJO A
DISTANCIA. EVOLUCION Y REGIMEN JURIDICO.

Aunque el origen del trabajo a domicilio ha sido estudiado en

1658

profundidad por el profesor Luis Enrique de la Villa Gil"™, en este
epigrafe se ha considerado oportuno hacer una breve referencia a
esta forma de organizacién del trabajo por su vinculacién estrecha
al trabajo de las mujeres y por ser considerado como el

antecedente del trabajo a distancia, y por tanto, del teletrabajo.

La aparicién del trabajo a domicilio esta vinculada a la
transformacion de las condiciones econémicas operantes en el
transito del artesanado al salariado. Al aumentar los encargos
como consecuencia del desarrollo comercial, ciertos artesanos se
convierten en comerciantes respecto del trabajo de otros, los
artesanos mas humildes, que pasan a desempenar el papel de
trabajadores a domicilio suministrando productos

659
manufacturados™.

El proceso expansivo del trabajo a domicilio se debe a los
avances de la técnica y al liberalismo econémico. El desarrollo

industrial provoca la desapariciéon de aquellos talleres artesanos

058 De la Villa Gil, Luis Enrique. E/ Trabajo a domicilio. Aranzadi, Cizur Menor,
1996.
059 Guilbert, Madeleine et Viviane Isambert-Jamati. Travail féminin et travail a
domicile. Centre National de la Recherche Scientifique, Paris, 1956, pag. 9.
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con menos recursos econdémicos para tecnificar su produccion.
Estos artesanos que no pueden trabajar ya por cuenta propia se
convirtieron en trabajadores a domicilio. Por lo que, en contra de
lo que pudiera pensarse, la revolucién industrial no termina con el
trabajo a domicilio. Esto se debe a que pese a los progresos
técnicos, no era posible alcanzar de pronto una produccién con la
misma calidad que el trabajo manual, las maquinas no eran capaces
de realizar todas las tareas que se ejecutaban manualmente y el
precio también era mas bajo en la produccién manual que en la
tecnificada. Por eso el trabajo a domicilio subsiste a costa de seguir
aceptando las paupérrimas condiciones en las que siempre se habia
desarrollado, y no sélo para suministrar  productos
manufacturados, sino que se va a convertir en una prolongacion de
las fabricas complementando el trabajo desarrollado en las

mismas®®’.

En nuestro pais, el trabajo a domicilio se consolida como
forma productiva debido al desarrollo de la industria textil y
algodonera a partir de la segunda mitad del siglo XIX. Las
caracteristicas propias del trabajo a domicilio se traducen en una
serie de ventajas e inconvenientes para las personas que lo
desempefian. Algunas de estas ventajas son las que hacen que sean
las mujeres quienes asuman generalmente esta forma de trabajar.
Asi por ejemplo, una de esas ventajas era y es la de ser un trabajo

que puede realizarse en el hogar familiar, lo que hace que se

60 De la Villa, 1996, pags. 34-35.
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considere como una forma doméstica de participar en el proceso
productivo, y como todo lo que lleva aparejado el calificativo de
doméstico no esta valorado como se merece. Por tanto, uno de los
motivos que explican que el trabajo a domicilio estuviera tan mal
remunerado es porque no se concebia como una forma de obtener
ingresos suficientes para vivir de manera independiente, sino como

un medio de complementar los ingresos familiares.

Los inconvenientes  asociados a las  primeras
manifestaciones del trabajo a domicilio derivan de las condiciones
infrahumanas en las que se desarrollaba, en locales antihigiénicos,
con salarios exiguos y jornadas agotadoras, baste con recordar que
el trabajo a domicilio también era llamado de la explotacion del
sudor o sweating system. Esto puso de manifiesto la necesidad de
protegerlo, para que todas las ventajas que justificaban su
utilizacién no se vieran empafiadas por la angustiosa situacion
laboral de las personas que lo desempefiaban, en su mayoria
mujeres y menores de edad. Para ello es necesario no sélo que se
proteja juridicamente a estos trabajadores, sino que se les proteja
igual que a todos los demas. El problema residia en el hecho de
que los trabajadores a domicilio no eran considerados ni
trabajadores por cuenta propia ni trabajadores por cuenta ajena,
sino una categorfa intermedia deficientemente delimitada®'. Junto
a esta ausencia de regulacion juridica, otro motivo de indefension

era que las personas que trabajaban a domicilio no tenfan relacion

%1 De la Villa, 1996, pag. 44.
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alguna entre si, por lo que les faltaba el minimo de unién y
solidaridad entre ellos para crear una institucién capaz de
representar y defender sus intereses’”. El trabajador a domicilio
aparece en sus origenes como un trabajador aislado y sin
conciencia colectiva, rasgos que podrian explicar sus peores
condiciones laborales y su inferioridad en el conjunto de la

sociedad.

Las primeras leyes que se interesan por las condiciones
laborales de los trabajadores son la “Ley de 30 de enero de 1900
regulando las responsabilidades por accidentes de trabajo”*”; la
“Ley de 13 de marzo de 1900 regulando el trabajo de las mujeres y

de los nifios”**

, que prohibia el trabajo en domingo y dias festivos
a los obreros que son objeto de esta ley, y estableci6 las primeras
normas protectoras de la maternidad al no permitir el trabajo a las
mujeres durante las tres semanas posteriores al alumbramiento; el
“Real decreto de 13 de noviembre de 1900 aprobando el
reglamento para la aplicacién de la ley de 13 de marzo de 1900
acerca del trabajo de las mujeres”*”; el “Real decreto de 26 de
junio de 1902 disponiendo que la jornada de trabajo no podra
exceder de once horas”; la “Ley de 3 de marzo de 1904

17 5667

regulando el descanso dominica y su Reglamento de 19 de

2 De la Villa, 1996, pag. 64.
663 Coleccidn Legislativa de Espania, Tomo V, Vol. I, 1900, pags. 144-149.
64 Coleccidn Legislativa de Espania, Tomo V, Vol. I, 1900, pags. 276-280.
665 Coleccidn Legislativa de Espania, Tomo VII, Vol. 111, 1900, pags. 723-729.
666 Coleccidn Legislativa de Espana, Tomo X11I, Vol. 11, 1902, pags. 352-353.
67 Coleccion Legislativa de Espana, Tomo XVII, Vol. I, 1904, pags. 490-492.
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abril de 1905°%; el “Real Decreto de 24 de agosto de 1913 fijando
la jornada maxima ordinaria de trabajo efectivo de los obreros de
ambos sexos en la industria textil”*”. Sin embargo, estas leyes no
dan lugar a la creaciéon de un cuerpo legal regulador de las
relaciones laborales, persiguiendo cada una de ellas por separado,
el logro de resultados concretos, de caracter policial(’m. Ademas
s6lo se aplican a los obreros, es decir, a aquellos trabajadores que
ejecutaban habitualmente y por cuenta ajena trabajo manual fuera
del domicilio, de manera que los trabajadores a domicilio no
podian beneficiarse de la protecciéon incipiente de los derechos

laborales que ofrecfan estas leyes.

La regulacion juridica del trabajo a domicilio quedaba
enmarcada en sus origenes en el ambito del derecho civil comun, y
mas precisamente en el contrato de arrendamiento de servicios.
Hubo que esperar hasta principios del siglo XX para que este tipo
de trabajo abandonara su configuraciéon como contrato de
arrendamiento de servicios y tuviera una reglamentacion en

sentido propio.

El Real Decreto-ley de 26 de julio de 1926°"" regula por
primera vez con caricter general el trabajo a domicilio y al afio

siguiente se aprueba su Reglamento por Real Decreto Ley de 20 de

068 Coleccidn Legislativa de Espania, Tomo XXI, Vol. I, 1905, pags. 696-704.
9 Coleccidn Legislativa de Espania, Tomo XLIX, Vol. 111, 1913, pags. 102-107.
670 De la Villa, 1996, pag. 96.
7 Coleccion Legislativa de Espana, Tomo XCIX, Vol. IV, 1926, pags. 303-312.
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octubre de 1927, Ambos Reales Decretos segregaron del
ordenamiento civil al trabajo a domicilio incorporandolo al
Derecho del trabajo y, en consecuencia, los derechos y garantfas
que ¢l establece. La técnica de incorporaciéon no fue la de integrar
a los trabajadores a domicilio en el concepto de trabajador, sino la
de asimilarlos a é1°”. Estos Reales Decretos Leyes permanecieron
en vigor hasta la aprobacion de la Ley de Contrato de Trabajo de
26 de enero de 1944, que pasa a considerar al contrato de trabajo a
domicilio como un contrato de naturaleza especial. Con esta Ley el
trabajo a domicilio se extiende a cualquier prestaciéon que se
desarrolle fuera de las dependencias de la empresa, siempre que se
trate de un lugar libremente elegido por el trabajador con
independencia de que sea su domicilio o cualquier otro. A ello
habfa que sumarle ademas el dato de que la prestacion se realice

sin el control o vigilancia por el empresario o su representante.

Siguiendo la linea de la evolucién normativa hay que
destacar otros dos momentos, uno es el de la Ley 16/1976 de 8 de
abril de Relaciones Laborales®™ y la aprobacién del Estatuto de los
Trabajadores. En la sistematizacion realizada por el ET el trabajo a
domicilio deja de considerarse como un contrato especial. A pesar
de que este trabajo posee unos rasgos particulares, el legislador

consideré oportuno llevar a cabo la integraciéon total del trabajo a

72 Coleccidn Legislativa de Espaiia, CV1, Vol. V, 1927, pags. 160-168.
673 Gallardo Moya, Rosario. E/ viejo y el nuevo trabajo a domicilio. De la maquina de
bilar al ordenador. Ibidem, Madrid, 1998, pag. 19.
674 Boletin Oficial del Estado nim. 96 de 21 de abril de 1976.
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domicilio en el ordenamiento juridico laboral, sin que hoy quepan
dudas de su caracter laboral comun. A continuacién analizaremos
la regulacién actual del trabajo a domicilio, que pasa a denominarse
trabajo a distancia, siendo una de sus principales modalidades el

teletrabajo.
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3. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL TRABAJO A
DISTANCIA.

En el Capitulo II de la Resolucién de 30 de enero de 2012 de la
Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el 1T
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y
2014°", se establece que el objetivo prioritario de la negociacién
colectiva debe ser el mantenimiento y recuperacion del empleo, sin
olvidar otros objetivos fundamentales como el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminaciéon en el empleo y
en las condiciones de trabajo, asi como la promocién de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, o la
incidencia de las TIC en el desarrollo productivo general y en las
relaciones laborales. Para ello se deben articular instrumentos que
permitan un adecuado equilibrio entre flexibilidad para las
empresas y seguridad para los trabajadores. Por lo que ahora nos
interesa, este Acuerdo se refiere al teletrabajo como una de las
formas innovadoras de organizacién y ejecucion de la prestacion
laboral derivada del propio avance de las TIC, que permite la
realizacion de la actividad laboral fuera de las instalaciones de la
empresa, o en nuestro caso, de la Administracién. Los convenios
colectivos son el lugar mas adecuado para regularlo observando
algunos criterios como la voluntariedad y el caracter reversible del

mismo, la igualdad de derechos y obligaciones de todos los

675 Boletin Oficial del Estado num. 31 de 6 de febrero de 2012.
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trabajadores, y la necesidad de que aspectos como la privacidad, la
confidencialidad o la prevenciéon de riesgos laborales, estén

convenientemente regulados.

De la redaccién del articulo 13 TRLET por la Ley 3/2012

de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado de

676
>

trabajo extraemos los siguientes elementos del trabajo a
distancia que a su vez nos proporcionan un concepto del mismo y

definen sus principales caracteristicas.

3.1. ELEMENTO ESPACIAL.

El trabajo a distancia o teletrabajo se caracteriza porque la
actividad laboral se deslocaliza, es decir, se presta en un lugar

distinto al de los centros de trabajo tradicionales.

Hasta la reforma laboral de 2012, la tnica figura legal que
guardaba cierta analogia con el teletrabajo era la relativa al trabajo
a domicilio previsto en el articulo 13 TRLET. Sin embargo, los
elementos definitorios del tradicional trabajo a domicilio, en
especial, la falta de wvigilancia empresarial, dificultaban la
integraciéon de algunas manifestaciones del teletrabajo en esta

regulacion legal.

676 Boletin Oficial del Estado num. 162 de 7 de julio de 2012.
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El punto III del Preambulo de la Ley 3/2012, hace constar
su deseo de dar cabida al teletrabajo como “una particular forma
de organizacién del trabajo que encaja perfectamente en el modelo
productivo y econdémico que se persigue, al favorecer la
flexibilidad de las empresas en la organizacién del trabajo,
incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relacion
entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar”. Y aunque el
Preambulo alude a la modificacion del tradicional trabajo a
domicilio para dar acogida al “trabajo a distancia basado en el uso
intensivo de las nuevas tecnologias”, el nuevo articulo 13.1
TRLET omite cualquier referencia a las mismas, por lo que no se
pueden excluir de esta nocién aquellos supuestos de trabajo a

. . , s 677
distancia en los que no estén presentes las nuevas tecnologfas’'.

Como consecuencia de esta reforma legal, el trabajo a
domicilio pasa a denominarse trabajo a distancia, que segun la
nueva redaccion del articulo 13 TRLET es “aquel en el que la
prestacion de la actividad laboral se realice de manera
preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar
libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo
presencial en el centro de trabajo de la empresa”. Lo determinante
es la libre eleccion del lugar de la prestacion que se externaliza,
siendo el supuesto normal el domicilio del trabajador, pero no el

unico. Por lo tanto, si la libre eleccion del lugar de la prestacion es

677 Sempere Navarro, Antonio V. y Rodrigo Martin Jiménez. Claves de la Reforma
Laboral de 2012. Estudio de la Ley 3/2012, de 6 de julio y del Real Decreto-Ley
20/2012 de 13 de julio. Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pag. 207.
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un elemento definitorio del trabajo a distancia, y el teletrabajo es
trabajo a distancia, la conclusion es que la libre eleccion del lugar
de la prestacion también es un elemento definitorio del teletrabajo.
A pesar de ello ¢podrian darse en la practica supuestos de
teletrabajo en los que la eleccion del lugar de la prestacion fuera el
resultado de un acuerdo entre ambas partes o incluso fruto de la
imposicién unilateral del empresario? Si esto fuera asi, nos
encontrarfamos nuevamente con supuestos de teletrabajo
excluidos del Derecho del Trabajo, lo que por el momento
aconseja excluir esta posibilidad. Sélo se considera teletrabajo si el
lugar de realizacion de la prestacion ha sido elegido libremente por

la persona que teletrabaja.

El lugar concreto en el que se desarrolla la actividad laboral
da lugar a las diferentes modalidades de trabajo a distancia, siendo
la mas comin que la prestacion se efectie en el domicilio del
trabajador. Sin embargo, el concepto de trabajo a distancia es
mucho mds amplio y abarca también aquellas actividades laborales
que se realizan desde un centro de recursos compartidos - espacios
fisicos al servicio de terceros para su uso compartido, también
llamados  telecentros, dotados de unas instalaciones,
infraestructuras y servicios informaticos y de telecomunicacion del
mas alto nivel; aquellas que se ejecutan desde un centro satélite -
lugar distinto al centro de trabajo donde la empresa desarrolla la
actividad econémica principal, en el que se situia una fase

diferenciada de dicha actividad; o también aquellas que se prestan
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desde una estacion de trabajo moévil — en el que el teletrabajador
dispone de unos equipamientos informaticos que, por ser
portatiles y estar dotados del software y del hardware informaticos
y de comunicacién adecuados, le permiten teletrabajar en cualquier
lugar, encontrarse localizable en todo momento y poder acceder a
cualquier informacién de la oficina central o recibirla de ella, e

incluso transmitirla de su parte.

En estrecha relaciéon con este elemento espacial esta la
cuestion de la jornada de trabajo, ya que es uno de los aspectos
que pueden verse mas afectados por la practica del teletrabajo.
Una vez que se opta por el teletrabajo, stoda la jornada de trabajo
debe realizarse a distancia, o por el contrario, s6lo una parte de
ella? Y ¢como se ve afectada la jornada de trabajo por el hecho de
teletrabajar? En respuesta a la primera pregunta, frente a la
anterior redaccion del articulo 13 TRLET, que parecia presuponer
que la totalidad de la actividad laboral se llevara a cabo fuera de la
empresa, el actual articulo 13 TRLET permite que se lleve a cabo
“de manera preponderante” en un lugar distinto a las instalaciones
de la empresa, lugar que como ya se ha sefialado puede ser el
domicilio de la persona trabajadora, pero no sélo ni
exclusivamente. En respuesta a la segunda pregunta, una de las
principales caracteristicas del teletrabajo es que flexibiliza la
gestion del tiempo de trabajo. Sin embargo, el lugar en el que se
lleva a cabo la prestacion puede condicionar dicha autonomia para

organizar y desarrollar el trabajo. La modalidad mas flexible seria
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aquella en la que la prestacion se realiza en el propio domicilio, al
poderse ejecutar en cualquier momento del dia. Por el contrario,
cuando se trabaja en un telecentro o de forma itinerante, la
flexibilidad es menor y los condicionantes provienen de los
horarios de apertura y cierre del telecentro, o de las demandas de
los propios clientes. Sin embargo, a mayor flexibilidad, mas se
difumina la distincién entre tiempo de trabajo y tiempo libre, por
lo que si que es conveniente establecer ciertos limites temporales a

la jornada de teletrabajom.

La falta de previsiones especificas en nuestro
ordenamiento, no permiten sin mas la pura y simple aplicaciéon de
las reglas generales contenidas en el TRLET, por lo que la
negociaciéon colectiva desempefiara un papel esencial en la
precision de estas peculiaridades. La negociacién colectiva deberia
ocuparse de las cuestiones relativas al tiempo de teletrabajo y que
inciden en la igualdad de género, como por ejemplo hasta qué
punto esta justificada la utilizacién de los permisos retribuidos por
enfermedad de familiar o las reducciones de jornada por razones
de guarda legal, cuando se teletrabaja en el domicilio y se dispone
de gran autonomia para elegir libremente la distribuciéon de la
jornada diaria. Sin embargo, las soluciones de la negociacion
colectiva no pueden suponer un retroceso en la cuestion de

igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo y en las

678 Garcia Romero, Belén. E/ Teletrabajo. Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags.
106-107.
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condiciones de trabajo, ni privar al teletrabajo de uno de sus fines
ultimos como es aumentar la corresponsabilidad de toda la

sociedad en esta cuestion.

3.2. ELEMENTO INSTRUMENTAL. LAS TECNOLOGIAS DE LA

INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES.

Ademas de todo lo anterior, es imprescindible que la
deslocalizacion se produzca o resulte favorecida por la utilizacion
de medios informaticos y de comunicaciéon tecnologicamente
avanzados, es decir, aquellos que permitan mantener en conexion
el ordenador central de la empresa o de la Administracién en
nuestro caso, con el videoterminal externo del trabajador para
ejecutar la actividad laboral contratada, reconociéndose que dicha
conexion tenga el caracter de imprescindible para trabajar. El
teletrabajo se caracteriza por la telematica aplicada, no por la mera
utilizacién de la informatica. Es decir, que la deslocalizacion y la
utilizacién de los medios tecnolégicos avanzados son indisociables

a la vista del teletrabajo®”.

Como consecuencia de la utilizacién de las Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones la mayor parte de los
supuestos de teletrabajo se realizan con vigilancia del empresario.

En la anterior redaccion del articulo 13 TRLET, uno de los rasgos

679 Sellas i Benvingut, Ramén. E/ Régimen Juridico del Teletrabajo en Espaia.
Aranzadi, Cizur Menor, 2001, pags. 34-35.
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definitorios del trabajo a domicilio era la falta de vigilancia
empresarial. Sin embargo, esa falta de vigilancia no era un
elemento presente en todos los tipos de teletrabajo posibles. Lo
que se pretende con esta reforma que suprime el requisito de la
falta de vigilancia, es eliminar aquellos obstaculos que impedian la
aplicacion de la normativa laboral a todos los supuestos de
teletrabajo. Y ello porque en el teletrabajo la condicién de falta de
vigilancia no tiene por qué darse siempre. En el teletrabajo puede
no haber una supervision fisica del trabajo, pero si puede haberla
tecnologica, por ejemplo, cuando el teletrabajo se realiza on /ine, es
decir, cuando el teletrabajador hace uso de las telecomunicaciones
para recoger las especificaciones del trabajo, para realizarlo o para
enviar el resultado del mismo. Asimismo, hay que tener en cuenta
que, incluso cuando la prestacion se realiza off /ine, es decir, cuando
el teletrabajador, tras recibir unas instrucciones iniciales, desarrolla
su actividad desconectado, sin enlace informatico directo con la
computadora central de la empresa, es posible un control posterior
si el ordenador tiene incorporados ciertos dispositivos que
permiten un control total del proceso productivo, control que
puede ser incluso mayor que el que se realiza en los locales de la
empresa. Estos dispositivos son lo que se denomina software
acconnting, a través del cual se puede registrar la hora de encendido
y apagado del ordenador, interrupciones, errores, numero de
operaciones realizadas, el tiempo empleado en cada uno o la
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memoria utilizada Ahora bien, estos sistemas de control

980 Garcfa Romero, 2012, pags. 92-93.
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deberan ser proporcionados a su finalidad, sera necesario
cohonestar y conciliar el derecho a controlar la actividad laboral
con el derecho del trabajador a proteger su intimidad personal y
familiar y su domicilio, sin que el control telematico permita
cualquier intromision ilegitima injustificada o desproporcionada en

las vidas de los teletrabajadoresém,

Por tanto, con la nueva normativa, se puede calificar como
teletrabajo tanto aquellos supuestos en los que se realice con
vigilancia empresarial como sin ella, a diferencia de lo que sucedia
en el tradicional trabajo a domicilio, que sélo requeria la entrega de

la tarea encomendada y la posible calidad de la misma.

El tipo de conexioén con la Administraciéon también puede
condicionar la autonomia para organizar y desarrollar el trabajo, y
por tanto la flexibilidad de la jornada de trabajo que permite
mejorar el equilibrio entre la vida personal, familiar y laboral. Asi,
si se teletrabaja om /Jine el control ejercido por el empresario
comporta la necesidad de cumplir con los horarios de trabajo de la
empresa, mientras que si se desarrolla desconectado es mas
evidente la ductilidad y la libre distribucién de la jornada y
descansos. El control del empresario debe limitarse al
cumplimiento de la prestaciéon por parte del trabajador, lo que
como se vera a continuacién comporta un cambio en la forma de

trabajar en la Administracion.

081 FJ sexto SAN 42/2004, de 31 de mayo.
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3.3. ELEMENTO ORGANIZATIVO.

Otro de los presupuestos necesarios para la implantaciéon de un
sistema de teletrabajo es la progresiva sustitucion de la
organizacion funcional vertical por una organizacion orientada a la
gestion horizontal de procesos y equipos de trabajo, con
implantacién de una metodologia de direcciéon por objetivos, y de
evaluacion en funcién de los resultados obtenidos. De este modo,
dejard de tener tanta importancia la presencia fisica en el centro de
trabajo, la visibilidad en el mismo, como criterio a tener en cuenta
en la valoracion del trabajo desempefiado. Esto a su vez hara
desaparecer progresivamente el temor a ver mermadas las
posibilidades de crecimiento profesional como consecuencia de
teletrabajar, aumentando la demanda de esta forma de desarrollar
la prestacion laboral. Por tanto, teletrabajar no es solo trabajar a
distancia utilizando las telecomunicaciones y la informatica,
teletrabajar es servirse de estos elementos para trabajar de un
modo diferente, escapando del modelo tradicional de organizacion

682

del trabajo

La utilizacién del teletrabajo supone una transformacion
interna de la Administraciéon Puablica, ya que la dificultad en el

desarrollo de modelos de trabajo mas flexibles como este no so6lo

082 Thibault Aranda, Javier. E/ Teletrabajo. Andlisis juridico-laboral. Consejo
Econémico y Social, Madrid, 2001, pag. 29.
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esta en el grado de desarrollo tecnolégico de un pafs, sino en su
cultura organizacional. En nuestro pais se suele vincular el grado
de compromiso con el trabajo con las horas de permanencia en el
puesto de trabajo. Sin embargo, el teletrabajo supone un grado de
individualismo que es dificil de aceptar en determinadas
organizaciones, como puede ser el caso de la Administracion
Publica. Por eso el teletrabajo lleva aparejado un cambio de
mentalidad que consiste en controlar los resultados del trabajo®®.
Ahora bien, se trata de ejercer un control técnico del
cumplimiento de los objetivos por parte del trabajador, que no
tenga en cuenta a la persona, evitando en todo momento servirse
de las Tecnologias de la Informacién para invadir y enjuiciar la
esfera privada del trabajador protegida por el articulo 20.3
TRLET. Cualquier intento de controlar la prestaciéon con el
objetivo de acumular datos para reconstruir el perfil ideolégico y
politico de la persona que teletrabaja, debe ser considerado
ilicito®™,

También es importante que se establezcan practicas de
direccion  participativa en el que se puedan delegar
responsabilidades, lo que permitira que el acceso a dichos puestos

directivos  resulte mas facil a aquellas personas que

083 Pérez Pérez, Manuela. E/ teletrabajo: efectos en la conciliacion de la vida familiar y
laboral. Fundear, Zaragoza, 2008, pag. 24.
084 Pérez de los Cobos Orihuela, Francisco. Nuevas tecnologias y relacion de trabajo.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pags. 91-92.
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tradicionalmente se han hecho mas responsables de las cuestiones

familiares, es decir, las mujeres.

Hace falta que los empleados publicos perciban como algo
real el compromiso formal de la organizaciéon a la que pertenecen,
en nuestro caso la Administracion Publica, con las politicas que les
permitan compaginar su vida personal y familiar. La
Administracion Publica, sus dirigentes politicos, y los propios
companeros y compafieras de trabajo deben ser sensibles a esta
problematica y no crear sentimiento de culpabilidad en la persona
trabajadora que hace uso no sélo de este sino de todos los

instrumentos que le permiten flexibilizar su forma de trabajar.
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4. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEIL TRABAJO A
DISTANCIA.

Estos cambios en la mentalidad organizativa y la implantacién de
esta forma de desarrollar el trabajo traen consigo una serie de
ventajas e inconvenientes tanto para la Administracién como para

las personas que ocupen estos puestos de trabajo.

Ya se ha indicado que una de las principales ventajas del
teletrabajo es la flexibilidad para conseguir un equilibrio entre la
vida personal, familiar y laboral. La flexibilidad horaria permite a
los empleados publicos compaginar su trabajo con sus
responsabilidades familiares y con los horarios fijos del resto de
miembros de la familia, como la hora de entrada o de salida del
colegio de sus hijos. Se supone que a mayor flexibilidad mayor
posibilidad de armonizar las responsabilidades familiares vy
laborales, de conciliar la vida personal o familiar con la
profesional, y por tanto de tener una mayor calidad de vida. Sin
embargo, hay una serie de variables que pueden alterar este
supuesto idilico como son las caracteristicas de la persona que

teletrabaja, del entorno laboral, o de la propia familia.
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4.1.  CARACTERISTICAS DE LA PERSONA QUE TRABAJA A

DISTANCIA.

El teletrabajo conlleva una pérdida de integraciéon en la
organizacion administrativa y un riesgo de aislamiento personal o
social, que podra ser mayor o menor dependiendo del lugar
clegido para realizar la prestacion, y de qué porcentaje de la
jornada de trabajo se desarrolle a distancia. Por eso, debe cuidarse
especialmente el proceso de selecciéon y reclutamiento de los
teletrabajadores, los cuales deben reunir una serie de cualidades
que son fundamentales para que a pesar de ese riesgo, el

teletrabajo pueda ser realizado con éxito.

En primer lugar es necesario tener una alta capacidad de
comunicacién, porque aunque el superior jerarquico tiene la
obligacion de informar de todos los proyectos que se pongan en
marcha en el centro de trabajo, es indudable que el teletrabajador
debera mostrar idéntico interés por el desarrollo y consecucion de
los objetivos de la organizacién igual que si estuviera fisicamente
en la sede de la Administracién a la que pertenece, y es esa
capacidad de comunicacion y ese interés en su trabajo lo que le
ayudara, a pesar de trabajar a distancia, a realizar sus tareas con la
misma motivacion y el mismo rendimiento que si se encontrara en
un despacho situado en las dependencias administrativas. Las
férmulas de teletrabajo intermedias, es decir, aquellas en las que el

trabajo se realiza en parte a distancia y en parte en un centro de
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trabajo de la propia Administraciéon, son las que permiten un
tiempo minimo de estancia en ese centro de trabajo para favorecer
la idea de pertenencia real a la organizacion asi como el ejercicio de

. 5
los derechos colectivos que le correspondan®.

También es fundamental que se trate de una persona con
autodisciplina, que sepa organizar y gestionar bien su tiempo, y
con facultades para saber priorizar lo que debe hacer en cada
momento, bien atender las necesidades de la familia o bien ejecutar
las tareas de su trabajo. Estas cualidades haran mas facil el hecho
de tener que seguir un horario y evitar los dos extremos, tanto
aumentar el tiempo dedicado al trabajo en detrimento de la familia,
- es decir, una sobreexplotacién que derive en adiccién al trabajo y
que puede ser frecuente cuando los teletrabajadores prestan sus
servicios exclusivamente con caricter moévil-, como un aumento
de las responsabilidades domésticas haciendo dejaciéon de sus
funciones en el trabajo, - lo que puede suceder si se trabaja s6lo
desde el domicilio. Por ello se desarrollan estrategias de gestion de
los limites en el teletrabajo, pudiendo distinguirse entre aquellas
que se orientan a la integracion de la familia y el trabajo, y aquellas
que se orientan a la segmentacion. Las primeras son las que
permiten una mayor flexibilidad, mientras que las segundas
requieren hacer un esfuerzo emocional por mantener separadas

ambas esferas, la vida personal y familiar, y la laboral.

85 Garcia Romero, 2012, pag. 25.
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Ademas la persona que teletrabaja debera tener buenos
conocimientos de informatica, ya que la mayor parte de los
problemas técnicos tendra que solucionarlos por si mismo, por lo
que la Administraciéon tendra que incidir en la formacién en
Tecnologias de la Informacién con caracter previo a la

implantacién de programas piloto de teletrabajo.

4.2. CARACTERISTICAS DEL ENTORNO LABORAL.

Las caracteristicas del entorno laboral también influyen en el
adecuado desarrollo del teletrabajo. Es imprescindible contar con
el apoyo del superior jerarquico y la aceptaciéon del resto de
personal. El apoyo del superior jerarquico estd muy relacionado
con el tipo de control ejercido por el mismo. Considero que si el
teletrabajo se pone en marcha como una herramienta mas al
servicio de la igualdad de género, el control del superior jerarquico
deberfa limitarse al cumplimiento, dentro del plazo que se
considere adecuado y razonable, de los objetivos fijados al
trabajador, permitiendo que el trabajo se ejecute de forma
desconectada y con libre distribuciéon de jornada y descansos. Si
por el contrario el teletrabajo se piensa unicamente con una forma
de ahorrar costes a la Administraciéon, probablemente se buscara
ejercer un control mas intenso a través de un enlace informatico
con la Administraciéon de tipo interactivo, con la consiguiente

obligaciéon de cumplir los horarios de trabajo y por tanto con
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menor autonomia y flexibilidad en la gestién del trabajo por parte
del teletrabajador. Cuando la persona que teletrabaja puede
controlar la implementacion de las tareas y ademas tiene la
capacidad de ajustar la planificacion de las mismas a las
necesidades de la familia o sus deseos personales, habra mayores
posibilidades de armonizar la vida laboral y familiar, y una mayor
satisfaccion con el trabajo. Por tanto es aconsejable otorgar mayor
libertad e independencia a los empleados publicos que teletrabajen.
Programar el trabajo con entera libertad permite trabajar cuando la
persona se siente mas productiva, asi como poder adaptarse mejor
a las responsabilidades familiares de manera que se evite trabajar
en aquellos momentos en los que las distracciones o

oqe .y 686
responsabilidades familiares sean mayores™ .

En relacién con el entorno laboral y cuando el lugar
elegido para trabajar a distancia sea el domicilio de la persona, es
destacable la repercusion que puede tener la disponibilidad de una
zona de trabajo en el hogar. Cuando se teletrabaja se produce una
intrusion del trabajo en el espacio familiar, de manera que o bien
se lleva a cabo una reorganizaciéon de la vivienda o bien se van
utilizando de modo alternativo los espacios comunes de la familia,
lo que puede difuminar los limites entre familia y trabajo. El
numero de horas de trabajo o la frecuencia de interrupciones en
casa podran controlarse mejor si se dispone de un espacio

apropiado para trabajar en el domicilio.

086 Pérez Pérez, 2008, pags. 41-42.
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Para la Administracion el teletrabajo se traduce en un
incremento de la productividad como consecuencia del ahorro de
tiempo no productivo. Esto se debe a que en la oficina tradicional
las personas son mas propensas a interrupciones debido a la
proximidad y a los encuentros fortuitos con el resto de personal,
en cambio, cuando teletrabajan estas personas pueden disponer de
un mayor grado de control sobre estas interacciones™’. Habra
menos interrupciones en el trabajo, aunque sélo en el caso de que
el teletrabajador haya optado por un modelo en el que los limites
entre trabajo y familia estén bien separados, es decir, esté presente
en el domicilio, pero al mismo tiempo ausente del mismo para
cualquier incidencia que se plantee durante sus horas de
teletrabajo. No obstante, esta separacion tajante también tiene el
inconveniente de ser menos flexible y de privar al teletrabajo de
uno de sus fines, el que deberfa ser mas importante para aquellas
personas que quieren teletrabajar, que es dar un giro a las rigidas
exigencias derivadas de la forma tradicional de trabajar. No
obstante, algunas empresas mundialmente conocidas han utilizado
recientemente este argumento para revocar sus politicas de
teletrabajo, indicando que es precisamente en estos encuentros
fortuitos entre los trabajadores cuando surgen algunas de las ideas

mis brillantes y novedosas.

67 Pérez Pérez, 2008, pag. 31.
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Otra de las ventajas que tiene el teletrabajo para la
Administraciéon es que se ahorran los costes derivados del
mantenimiento de un espacio para el trabajo en la sede de la
organizacion. Sin embargo la persona que teletrabaja tendra que
asumir costes que antes no soportaba, como equipamiento,
incremento de las facturas de luz, teléfono, calefaccién entre otros.
Ademas, en ausencia de regulacién laboral, el trabajador puede
encontrarse desprotegido ante problemas como accidentes
laborales, contratos o planes de jubilaciéon. Por este motivo los
convenios colectivos deben adaptarse y regular aquellos aspectos

del teletrabajo que no estén previstos en el TRLET.

4.3, 1LAS CARACTERISTICAS DEL ENTORNO FAMILIAR.

Por ultimo, las particularidades de la familia, el sexo de la persona
que teletrabaja, el nimero de hijos que viven en el hogar familiar y
sus edades, asi como la presencia de otra persona que cuide de los
mismos, también son factores que influyen en el teletrabajo.
Asimismo, el compromiso o la corresponsabilidad de la pareja
hacia la familia es un elemento clave para que el teletrabajo consiga
realmente una mayor conciliaciéon de la vida laboral y familiar, y
disminuyan el conflicto trabajo-familia. Por lo que respecta a la
influencia del sexo, las mujeres suelen ser reacias a adoptar el
teletrabajo porque consideran que contribuye a reafirmar la
responsabilidad sobre las tareas domésticas al estar mas tiempo en

el hogar, hecho que no suele suceder cuando realizan su jornada
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laboral fuera del domicilio®®.

Por lo que si es cierto que el
teletrabajo puede llegar a empeorar la injusta division de tareas
domésticas para las mujeres, podria potenciarse el teletrabajo
masculino en la Administracién, de manera que asi los hombres

lleguen a dedicar mas tiempo al hogar y se consiga mayor

equilibrio en este sentido.

Para la Administraciéon el teletrabajo se traduce en una
reduccion del absentismo provocado por determinados
acontecimientos familiares imprevisibles de los que el trabajador
tiene que ocuparse. Asimismo, la mayor facilidad para contratar
personal cualificado con independencia de su residencia y la menor
contaminaciéon ambiental pueden ser determinantes para potenciar

la implantacion de esta forma de trabajar.

088 Pérez Pérez, 2008, pags. 32-33.
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5. OTRAS CUESTIONES REI.ACIONADAS CON EL
TRABAJO A DISTANCIA.

En el nuevo articulo 13 TRLET se establece que “el acuerdo por
el que se establezca el trabajo a distancia se formalizard por
escrito”. Ademas se debera entregar al teletrabajador las
informaciones escritas acerca de las condiciones aplicables al
contrato de trabajo o a la relacién laboral conforme a la Directiva

91/533/CEE del Consejo de 14 de octubre de 1991%%,

En el apartado tercero del mismo articulo 13 TRLET se
establece que “los trabajadores a distancia tendran los mismos
derechos que los que prestan sus servicios en el centro de trabajo
de la empresa”. De este modo tendran plena vigencia el derecho al
descanso por maternidad y paternidad, o el derecho a disfrutar de
una excedencia por cuidado de hijos, aunque en relacién con este
ultimo existe una tendencia creciente a configurar el teletrabajo

. ., P93 690
como una alternativa a esta suspension de la relacién laboral™™.

El precepto legal sienta como principio la equiparaciéon en
derechos de los trabajadores a distancia, pero no contiene

prescripcion alguna sobre el contenido minimo del acuerdo de

089 DOUE L 288/33 de 18.10.91.
090 Garcfa Romero, 2012, pag. 135.
439



teletrabajo. Razones de seguridad juridica justifican que la persona
que teletrabaje pueda conocer previamente el contenido de la
prestacion laboral, aunque no presente peculiaridades puesto que
las mismas funciones pueden realizarse en el centro tradicional de
la empresa o en el propio del teletrabajo; como se ejerceran los
poderes organizativos del empresario; como se controlara el
tiempo de trabajo; qué tipo de conexion, on line/ off line, habra con
la empresa; cémo se garantizaran clertos derechos del
teletrabajador, como el derecho a la seguridad y salud en el trabajo,
o el derecho a la intimidad, cuestiones que deberan ser reguladas a

i . . 691
través de los correspondientes convenios colectivos”™ .

En relaciéon con los derechos de las personas que
teletrabajan, el parrafo segundo del articulo 13 TRLET prevé que
“el empresario deberd establecer los medios necesarios para
asegurar el acceso efectivo de estos trabajadores a la formacion
profesional para el empleo, a fin de favorecer su formacion
profesional”, y debera informarles “de la existencia de puestos de
trabajo vacantes para su desarrollo presencial en el centro de
trabajo”. Estas medidas garantizan que el teletrabajo no perjudique
profesionalmente a las personas que, no olvidemos nunca, de
manera voluntaria, accedan a esta forma de realizar la prestacion
laboral, ya que el teletrabajo modifica unicamente la manera en que
se efectta el trabajo, sin que pueda perjudicar al estatus laboral del

trabajador o trabajadora.

1 Garcfa Romero, 2012, pags. 102-103.
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En el apartado cuarto del articulo 13 TRLET se reconoce
el derecho a una “adecuada proteccién en materia de seguridad y
salud” y en el quinto se les permite el ejercicio de “los derechos de
representaciéon colectiva” para lo cual estos trabajadores “tienen

que estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa”.

Por lo que respecta a la proteccion en materia de seguridad
y salud, serfa conveniente que la negociacién colectiva incluyera las
clausulas especificas al respecto, que concreten la frecuencia e
intensidad de las comprobaciones que la Administraciéon esta
obligada a llevar a cabo en relaciéon con cada una de las
modalidades de teletrabajo que pueden presentarse. Ademds,
cuando la prestacion se realiza en régimen de teletrabajo existen
unos riesgos genéricos derivados del uso de las nuevas tecnologias,
ya que el trabajo continuo ante pantallas de ordenador ha hecho
aparecer una serie patologias como dolencias posturales, visuales,
etc., que hacen necesario establecer mecanismos de proteccion.
Junto a ellos existen otros riesgos especificos que afectan de forma
especial al teletrabajo a domicilio, motivados por la posible falta de
adecuacion del lugar de la prestaciéon, como mala iluminaciéon o
falta de ventilacién, o relacionados con el aislamiento fisico o

psiquico que puede afectar a la persona que teletrabaja.

La normativa aplicable es la Ley 31/1995 de 8 de

noviembre de Prevenciéon de Riesgos Laborales y con caracter
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especifico, el Real Decreto 488/97 de 14 de abril®, que fija las
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con
equipos que incluyen pantallas de visualizacion, trasponiendo al
derecho interno la Directiva 90/270 CEE de 29 de mayo®”, sobre
la misma materia. La cuestion mas polémica es la de las
consecuencias de las radiaciones emitidas por el videoterminal
sobre la salud de los trabajadores, y especialmente de las
trabajadoras embarazadas. Los niveles de radiacién emitidos por
los videoterminales han sido considerados generalmente inocuos
para la salud de los trabajadores, aunque estudios recientes afirman
la existencia de relacion entre el trabajo continuado ante el
videoterminal y la existencia de abortos espontaneos o embarazos
con dificultades™. La relacién no se ha demostrado claramente y
se ignoran los efectos a largo plazo de la exposiciéon continuada a
este tipo de radiaciones, precisamente por este motivo es
comprensible la inquietud de las mujeres embarazadas, ya que si
un médico no puede certificar ese riesgo para el embarazo
dificilmente se podra hacer valer su derecho a la salud y la
proteccion de la maternidad previsto en el articulo 26 de la Ley

31/95 de 8 de noviembre.

La Administraciéon es responsable de la salud y seguridad
de sus empleados publicos, incluidos los que teletrabajan. Por ello

debera garantizar que los teletrabajadores reciben informacion y

692 Boletin Oficial del Estado niam. 97 de 23 de abril de 1997.
93 Diario Oficial de la Unién Europea, DO L 156 de 21.6.1990.
094 Pérez de los Cobos, 1990, pag. 54.
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formacién adecuadas sobre los riesgos derivados de la utilizacion
de los equipos informaticos, asi como tras una evaluacion inicial de
las condiciones de seguridad y salud, determinar las medidas de
prevenciéon que deben ser adoptadas. Para verificar la correcta
aplicacion de las normas en materia de salud y seguridad sera
competente la Inspeccion de Trabajo, que tendra acceso al lugar
del teletrabajo. Si es el domicilio, segun el articulo 5.1 de la ley
42/97 de 14 de noviembre ordenadora de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social™, este acceso estd sometido a previa
notificacién y consentimiento previo del interesado. No obstante,
también es posible que el teletrabajador compruebe por si mismo
su puesto de trabajo, para lo cual debera recibir la formacion
adecuada mediante un curso realizado por el Servicio de

Prevenciéon Ajeno contratado por la Administracion.

En relacibn con los derechos colectivos, los
teletrabajadores tienen los mismos derechos que el resto de
trabajadores. Estan sometidos a las mismas condiciones de
participacion y elegibilidad, y estan incluidos en el calculo
determinante de los umbrales necesarios para las instancias de
representaciéon de los trabajadores. Los representantes de los
trabajadores seran informados y consultados sobre la introduccion
del teletrabajo. Sea cual sea el modelo de articulacién del
teletrabajo, es imprescindible la inclusion de los teletrabajadores en

el Convenio colectivo si es personal laboral o en el Acuerdo Marco

695 Boletin Oficial del Estado num. 274 de 15 de noviembre de 1997.
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si es personal funcionario, para evitar que sus condiciones de

trabajo sean mads precarias que las del resto de empleados publicos.
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6. EJEMPIL.O DE PROYECTO PIILOTO DE TEILLETRABAJO
EN LA ADMINISTRACION LOCAL.

El Acuerdo Marco Europeo sobre teletrabajo(’%, firmado el 16 de
julio de 2002 en Bruselas, invita a los interlocutores sociales a
negociar acuerdos de trabajo flexible para modernizar la
organizacion del trabajo con el objetivo de mejorar la
productividad y la competitividad de las empresas y lograr el
equilibrio necesario entre flexibilidad y seguridad. Se trata de
introducir en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros y en el entorno laboral y social de los trabajadores,
soluciones tecnoldgicas innovadoras al desempefio del servicio
publico, que pueden contribuir de forma muy positiva a la mejora
de la calidad de vida personal y laboral de los trabajadores sin

menoscabo de su productividad.

En este sentido, la Disposicion final sexta de la LOIMH,
habilita al Ministerio de Administraciones Publicas, actual
Ministerio de Politica Territorial, para regular antes del 1 de marzo

de 2008 las condiciones del teletrabajo en la Administracion

General del Estado. Asi, la Orden APU/1981/2006 de 21 de

0%http:/ /europa.cu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/em
ployment_rights_and_work_organisation/c10131_es.htm
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junio(m, ha sido la primera norma que, en linea con el Acuerdo
Marco sobre teletrabajo firmado en Bruselas, ha abierto las puertas
a la posibilidad de teletrabajo en la Administracién General del

Estado.

En la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Le6n, la Orden ADM/2154/2009 de 17 de noviembre,
sobre el Programa Experimental de Teletrabajo «Trabaja desde
casa»™”®, sefiala que el teletrabajo consiste en utilizar las tecnologfas
de la informacién para independizar al trabajador del lugar fisico
en el que se encuentra. Se define como toda modalidad de
prestacion de servicios en la que se desarrolla una parte de la
jornada laboral de forma no presencial y desde un puesto de
trabajo ubicado fuera de las dependencias de la Administracion™”.
Constituye as{ una forma de organizacion que permite establecer
modalidades de prestaciéon de servicios diferentes a la presencial y
con ello favorecer la conciliacion de la vida personal y familiar con
la laboral. Quedan excluidos de la participacién en este programa
los empleados publicos que ocupen puestos de trabajo en oficinas
de registro, atenciéon e informacién al publico, asi como todos
aquellos que presten servicios presenciales y los que ocupen

0

puestos de libre designaciénm. De tal forma que los tunicos

puestos susceptibles de ser desempefiados en esta modalidad de

097 Boletin Oficial del Estado num. 149 de 23 de junio de 2006.
098 Boletin Oficial de la Junta de Castilla y Le6n nim. 223 de 20 de noviembre
de 2009.
699 Articulo 2 Orden ADM/2154/2009 de 17 de noviembre.
700 Articulo 3.2 Orden ADM/2154/2009 de 17 de noviembre.
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teletrabajo son los relacionados con las funciones de estudio y
analisis de proyectos, elaboracién de informes, asesoria, redaccion,
correccion y  tratamiento de documentos, inspeccion,
mantenimiento de sistemas de informacién y tratamiento de

informacién’™.

Por lo que respecta a la Administraciéon local, la
implantacién de proyectos piloto de teletrabajo puede guiarse por
las experiencias desarrolladas por la Administracion General del
Estado y la Administracion Autonémica. En el caso del
Ayuntamiento de Salamanca el II Plan de Igualdad entre hombres
y mujeres de Salamanca para el periodo 2009-2013, ha previsto
como lineas estratégicas de actuacion la celebracion de jornadas de
debate sobre el teletrabajo, por lo que se deduce, que se trata de
una medida de caracter promocional, y por tanto, pendiente de
desarrollo concreto. En otras ocasiones podemos encontrar
algunas muestras de interés por el teletrabajo en ordenanzas, por
ejemplo, en la Ordenanza de Administraciéon Electrénica de la
Diputacién de Salamanca™ se hace una mencién al teletrabajo en
la Disposicion Final quinta como una medida de conciliacion de la
vida personal y laboral de los trabajadores, aunque sea fuera de su
articulado. Sin embargo, se echa en falta que en el Acuerdo Marco
para el personal funcionario y en el Convenio colectivo para el

personal laboral de la Diputacién™ no se haya regulado todavia.

701 Articulo 6 Orden ADM/2154/2009 de 17 de noviembre.

702 Boletin Oficial de la Provincia de Salamanca nim. 86 de 8 de mayo de 2012.

703 Boletin Oficial de la Provincia de Salamanca nim. 99 de 25 de mayo de 2005.
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Aqui proponemos el desarrollo de un proyecto de
teletrabajo en la Administraciéon Local tomando como referencia el
Manual para la implantacién de Programas piloto de teletrabajo en
la Administracion General del Estado elaborado por el anterior
Ministerio de Administraciones Publicas’, asi como los resultados
de las primeras jornadas sobre teletrabajo organizadas por la
fundacién telefénica, ya que aunque estas ultimas se refieren a la
empresa privada, considero que son de gran interés a la hora de

inspirar este tipo de proyectos en la Administracion Publica™.

Desde un punto de vista administrativo deberan
observarse las disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos previstas en los articulos 68 y siguientes de la Ley
30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Jutridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin™. Segin esta Ley, el procedimiento para la implantacién
de un proyecto piloto de teletrabajo se iniciara de oficio por
acuerdo del 6rgano competente, en este caso el Presidente de la
Diputacién, en virtud de las funciones de direcciéon del gobierno y
la administraciéon de la Provincia que le atribuye el articulo 34.1

letra a) de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases del

704 Dicho Manual puede ser consultado en la siguiente direccién electréonica
http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/ funcion_publica/iniciativas/m
ejora_de_la_administracion_general del_estado/funcion_publica/concilia/med
idas/teletrabajo/Manual-Teletrabajo.
"5http:/ /sociedadinformacion.fundacion.telefonica.com/docs/repositorio/ /es
_ES/ /TelefonicaySl/Publicaciones/ teletrabajo.pdf
706 Boletin Oficial del Estado num. 285 de 27 de noviembre de 1992.
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Régimen Local”’

. Con anterioridad al acuerdo de iniciacion, serfa
conveniente abrir un periodo de informacién previa™ con el fin
de estudiar las necesidades de flexibilidad de los empleados
publicos para conciliar su vida personal y familiar con la
profesional, y la percepciéon que éstos tienen hacia el teletrabajo
como herramienta para alcanzar dicha flexibilidad. Esto permitira

determinar la conveniencia o no de iniciar el procedimiento para la

implantacién del proyecto piloto de teletrabajo.

Una vez constatada la necesidad de mayor flexibilidad en la
prestacion laboral y el interés de los trabajadores en participar de
manera voluntaria en el proyecto piloto de teletrabajo, hay que
planificar adecuadamente las actuaciones necesarias para su puesta
en marcha. Para ello habra que redactar un programa en el que se
definan su contenido y ambito de aplicaciéon. También se deberian
justificar las razones por las cuales a esa Administracion le interesa
introducir el teletrabajo como forma de prestar los servicios
publicos, reflejar los objetivos perseguidos, la duracién del
proyecto piloto con indicacion de las fases y los tiempos
necesarios para su implantacion, la metodologia aplicable, las areas
que se considera mas adecuadas para participar en el proyecto, asi
como los puestos de trabajo que se veran afectados dentro de la
misma, el numero de personas implicadas y los criterios de

seleccion de cada una de ellas, el modelo de teletrabajo a seguir

707 Boletin Oficial del Estado nim. 80 de 3 de abril de 1985.
708 Articulo 69.2 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre.
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especificando la distribucién de la jornada de trabajo, el
equipamiento necesario, las necesidades formativas de los
participantes, asi como un analisis de los costes y de los beneficios
derivados de la modificacién sustancial en los conceptos
tradicionales de tiempo y espacio laboral que el teletrabajo lleva

aparejados.

Redactado el documento de planificacion del proyecto de
teletrabajo, y una vez que se cuenta no sélo con el interés de los
trabajadores sino también con el compromiso del personal
funcionario o laboral que ocupe puestos directivos y de la
autoridad publica responsable con capacidad de decisiéon en la
materia, se presentard la propuesta que permitira la iniciacion

formal del procedimiento.

Tras ello comienza la fase de instrucciéon que comprende
los actos necesarios para la determinacién, conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales debe
pronunciarse la resolucion que apruebe la implantacion del
teletrabajo en la Administraciéon. Nos referimos a la emision de los
informes juridico y técnico, en los que se estudie la viabilidad del
proyecto desde el punto de vista legislativo, econémico y técnico,
que se juzguen necesarios para resolver. En esta fase se crearda un
equipo de trabajo que dinamice y supervise el proyecto piloto,
involucrando a los representantes de los trabajadores, dandoles

audiencia como parte interesada en el procedimiento. Este equipo
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contribuira a solucionar los problemas que puedan surgir en la
implantacién y desarrollo del programa, realizando un seguimiento

del mismo y evaluando continuamente sus resultados.

La fase final es la resolucion motivada del procedimiento y
su puesta en marcha dentro del Area elegida de entre todas las que
integran la Corporacion. Para ello se informara al personal y a las
distintas Areas del Organismo por medios que garanticen su
difusion a todo el personal, se llevara a cabo la seleccion de los
trabajadores con arreglo a los criterios definidos en el programa
piloto, se designara al supervisor del programa, que normalmente
coincidira con el superior jerarquico de la persona que teletrabaje,
y que ocupara de la coordinaciéon del trabajo de los
teletrabajadores, de la planificaciéon de los objetivos a alcanzar en
el trabajo, definiendo las herramientas internas a utilizar y los
tiempos Optimos para la realizaciéon de las tareas, facilitando la
resoluciéon de dudas, conflictos y evaluando la consecucion de los

objetivos planificados inicialmente.

Concluido el Programa, debe realizar la evaluacién de sus
resultados de acuerdo con los sistemas que se hayan aprobado en
la propuesta del Programa Piloto. Los factores de satisfaccion
deberan regularse en el documento inicial y pueden ser los
relacionados con el incremento de la productividad, la mejora de la
satisfaccion en el trabajo, mejora del equilibrio entre tiempo de

trabajo y tiempo libre, reduccion de costes y gastos generales, entre
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otros. Seran evaluados tanto los aspectos subjetivos, mediante
encuestas de satisfaccion que permitan extraer conclusiones sobre
c6mo ha facilitado el teletrabajo la conciliacion de la vida laboral y
la familiar, como los objetivos, referidos a la cantidad y calidad del
trabajo por parte de los supervisores. Los supervisores deberin
evaluar cualitativamente la incidencia del teletrabajo sobre cémo
ha afectado al funcionamiento del Organismo que corresponda.
Finalizada la experiencia piloto y si los resultados han sido
positivos, se estarfa en condiciones de planificar el ajuste y
extensiéon del programa a otras Atreas de la Administracion,
siguiéndose los mismos tramites, y completando su regulaciéon a

través de la negociacién colectiva.

Los puestos directivos tienen una gran responsabilidad a la
hora de promover el teletrabajo y favorecer asi el cambio de
mentalidad organizativa de la Administracién, contribuyendo a su
modernizacién sin perder de vista que siempre tiene que actuar
movida por el interés general. La imposibilidad de supervision
directa del trabajo desarrollado por los teletrabajadores, las
posibles dificultades iniciales en la implantacion del teletrabajo -
como las deficiencias en el intercambio de informacién o retrasos
en la toma de decisiones, o el problema de mantener la
confidencialidad de los procedimientos e informacién de la
entidad, no son obsticulos insalvables. Con directivos publicos
con capacidad para motivar a los trabajadores a distancia y hacerles

participes de los objetivos de la entidad, sin que se produzca una
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pérdida de la atmosfera del trabajo en equipo, el teletrabajo es una
via muy interesante para conseguir ese cambio que los dirigentes
politicos persiguen en el funcionamiento de la Administracion, ya
que permite establecer sistemas de evaluaciéon del trabajo
relacionados con el desempefio de las tareas, tal y como contempla
el articulo 20 EBEP™”. También es muy importante potenciar la
comprension de la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre de
Proteccion de Datos de Caracter Personal™) ya que su
desconocimiento hace que se vean problemas de falta de
confidencialidad donde realmente no los hay si se implementa una

adecuada politica de proteccion de datos’".

709 Sierra Benitez, Esperanza Macarena. E/ contenido de la relacion laboral en el
teletrabajo. Consejo Econémico y Social de Andalucfa. Sevilla, 2011, pag. 128.

710 Boletin Oficial del Estado nim. 298 de 14 de septiembre de 1999.

71 El articulo 9 y el 10 de la Ley Organica 15/99 se refieren a la seguridad de los
datos y al deber de secreto profesional respecto de los datos de caricter
personal.
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X - CONCLUSIONES.

Histéricamente la mujer ha ocupado una posicién en la sociedad
de inferioridad con respecto al hombre. Salvo contadas
excepciones, el sexo ha implicado una vida econémica, politica,
legal y moral, distinta y subordinada para ellas. La experiencia y
reflexion personal de las mujeres sobre su situacién, supone un
despertar de las conciencias individuales y colectivas y alienta el
espiritu de las primeras reivindicaciones feministas. Con el paso
del tiempo, gracias al trabajo desarrollado desde la Filosofia, la
Sociologfa o el Derecho, la mejora de la condicién de la mujer
como miembro independiente de la sociedad es una realidad
evidente. Sin embargo, las discriminaciones se seguirin
produciendo mientras no cambie el sistema de género por el que
nos regimos de manera mas o menos voluntaria, que sigue
amparando estereotipos sexuales perjudiciales para la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres. Para ello resulta crucial incidir
en la relacion entre los sexos en el ambito doméstico, a través de
politicas publicas que fomenten una mayor participaciéon y
asuncién de responsabilidades en este terreno por parte de los
hombres y promocionando el ejercicio de los derechos que
permiten conciliar la vida familiar con la laboral por su parte.
Asimismo, es imprescindible avanzar en un cambio real y no sélo
teorico, en la mentalidad organizativa dentro la Administracion,

fomentando las relaciones entre los empleados publicos basadas



en la cooperacion y desarrollando, de una vez por todas, formas de
prestacion de los servicios publicos centradas en la consecucion
eficiente de los objetivos propuestos, mas que en la insana
competitividad y en la presencia improductiva en el centro de

trabajo.

La igualdad como valor superior del ordenamiento juridico
es el fundamento filoséfico de aquellas normas aprobadas con el
objetivo de equilibrar la relaciéon entre hombres y mujeres. El
estudio de esta vertiente de la igualdad refleja la moral que subyace
en la actividad legislativa de los poderes publicos y que esta
sometida a constante evolucion historica. Es la forma de enlazar la
perspectiva historica-filosofica y la sociolégica-cultural con uno de
los posibles conceptos de igualdad de nuestro ordenamiento
juridico. Asimismo la igualdad aparece como un principio general
del derecho que limita la accién de los poderes publicos y de los
ciudadanos; y finalmente como un derecho fundamental a no ser

discriminado por razén de sexo.

El planteamiento del derecho a la igualdad esta
condicionado por el modelo de Estado. En el Estado liberal la
igualdad conlleva la abolicién de privilegios. En el Estado social el
derecho fundamental a la igualdad no se limita a una mera
exigencia de igualdad formal de trato, sino que aparece como un
derecho a la prohibicién de la discriminacion, es decir, un derecho

a ser tratado de manera desigual para conseguir ser materialmente
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igual. La exigencia de razonabilidad en el trato diferenciado, la de
la proporcionalidad de las medidas en la diferenciacion legal, y el
término de comparaciéon de las situaciones de igualdad han
contribuido a delimitar el concepto y el contenido del derecho de

igualdad.

Particularmente la igualdad de género no seria posible sin
el Estado social, en el que la igualdad formal se complementa con
la igualdad material, que implica una desigualdad de derecho para
llegar a la igualdad de hecho. El ejemplo mas claro de esta forma
de proceder son las acciones positivas, consideradas como un
medio valido y amparado por el ordenamiento juridico para
avanzar en la igualdad entre hombres y mujeres de manera real y
efectiva. A pesar de las criticas, las acciones positivas mejoran la
cohesion social integrando en la sociedad a aquellas personas que
se encuentran en una posicion de desventaja por la mera
pertenencia a un colectivo determinado. En relacién con el sexo,
es preciso aplicarlas de manera neutral, no solo para disminuir el
rechazo hacia las mismas y hacia las mujeres que se benefician de
ellas, sino también para aumentar el uso que puede hacerse de
ellas. Es decir, que en aquellos ambitos en los que la presencia
masculina sea menor, aplicar acciones positivas, y no solo cuando

la infrarrepresentacion sea femenina.

Para que la igualdad sea realmente tal y no un concepto

carente de eficacia es preciso forjarlo en normas juridicas. El
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derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14 CE, ocupa una
posicion central en el conjunto de los derechos fundamentales
regulados en la Constituciéon. Tanto la jurisprudencia de los
Tribunales Europeos como las Directivas Comunitarias, y la
propia normativa de los Tratados, ha contribuido de manera
importante al desarrollo legislativo del articulo 14 CE y a la
inserciéon de determinados grupos de poblacién e integracion en el
Estado de Derecho. De todos esos grupos es el género, en
relacion con el articulo 14 CE, el que ha producido una mayor
legislacion de desarrollo de esta norma, asi como resoluciones
jurisprudenciales. El papel del Tribunal Constitucional ha sido
trascendental en el avance de los derechos de igualdad entre
hombres y mujeres, validando cada una de las leyes que han

configurado el derecho a la igualdad.

La legislacion que se ha producido en materia de género,
conlleva un cambio radical en nuestra forma de vida y representa
uno de los mayores avances histéricos en esta materia. Ese cambio
se produce gradualmente, a medida que las normas estatales y
autonomicas vayan desarrollindose y se pongan en practica a
través de las correspondientes politicas publicas. Es necesaria una
accion decidida por parte de los poderes publicos encaminada a
acabar con una serie de estereotipos que continian vigentes, roles
sociales asumidos por las mujeres desde tiempos inmemoriales y
que van mas alla de las desigualdades basadas dnicamente en el

sexo. La Administracion Publica, como paradigma de lo publico y
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como ente cuyo fin dltimo es servir con objetividad los intereses
generales, tiene que asumir la iniciativa de poner en marcha esas
politicas publicas de forma transversal, de manera que todas las
decisiones politicas incluyan la perspectiva de género y tengan en

cuenta el impacto que estas puedan tener para ambos sexos.

La situacion en la que se encuentran hombres y mujeres en
el empleo publico ha mejorado considerablemente desde el
Estatuto de Lopez Ballesteros. El analisis del concepto de acceso
al empleo publico permite identificar aquellos aspectos en los que
las carencias en materia de igualdad pasan ain inadvertidas, y que
representan un nuevo marco de actuacion por parte de la
Administracion para avanzar hacia la igualdad real y efectiva. Las
diferencias entre el régimen juridico en materia de igualdad
aplicable al personal funcionario y laboral que presta sus servicios
en la Administracion, son practicamente inexistentes. No sucede lo
mismo cuando se trata de personal laboral no perteneciente a la
Administracion, cuyo acceso al empleo esta condicionado por el

principio de libertad de empresa.

Los derechos de los empleados y empleadas publicas
relacionados con la conciliacién de la vida personal y familiar, se
centran sobre todo en el tiempo que se deja de trabajar para poder
compaginar el trabajo con la vida personal y el cuidado de la
familia. Los retos consisten en implicar a los hombres en el

ejercicio de estos derechos y en el desarrollo de mecanismos que
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permitan conciliar sin dejar de trabajar, hacer definitivamente
compatible trabajo y familia, ya sea mediante propuestas como el
teletrabajo, fomentar un servicio de guarderias dentro del centro
de trabajo, o hacer compatibles los horarios laborales con los

escolares.
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— STS de 20 de enero de 1998 (R]/1998/1000).

— STS de 8 de mayo de 1998 (R]/1998/4586).

— STS de 4 de mayo de 2000 (R]/2000/42606).

— STS de 15 de junio de 2005 (R]/2005/6256).

— STS de 30 de septiembre de 2009 (R]/2009/7357).

— STS]J de Castilla y Le6n 523/06 de 14 de marzo.

— STSJ, Burgos (Sala de lo Social Seccion 1) n°® 523/2012 de 12
de julio.

— SAN 42/2004 de 31 de mayo.

— STJUE de 25 de mayo de 1970, C-80/70.

— STJUE de 8 de abril de 1976, C-43/75.
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— STJUE de 15 de junio de 1978, C-149/77.

— STJUE de 17 de mayo de 1990, C-262/88.

— STJUE de 15 de mayo de 1986, C- 224/84.

— STJUE de 17 de octubre de 1989, C-109/88.

— STJUE de 1 de julio de 1986, C-237/85.

— STJUE de 3 de octubre de 2006, C-17/05.

— STJUE de 17 de octubre de 1995, C-450/93.

— STJUE de 11 de noviembre de 1997, C-409/95.

— STJUE de 28 de marzo de 2000, C-158/97.

— STJUE de 12 de julio de 1984, C-184/83.

— STJUE de 13 de diciembre de 1994, C-297/93.

— STJUE de 1 de febrero de 2005, C-203/03
(Comision/Austtia).

— STJUE de 26 de junio de 2001, C-381/99 (Brunnhofer).

— STJUE de 31 de mayo de 1995, (C-400/93 (Royal
Copenhaguen).

— STJUE de 22 de abril de 1997, C-18/95 (Nils Drachmpachl).

— STJUE  de 30 de junio de 1988, (C-318/86
(Comisién/Republica francesa).

— STJUE de 22 de noviembre de 2012, el asunto Ebal Moreno
(C-385/11).

— STJUE de 4 de octubre de 2001, C-438/99 (caso Jiménez
Melgar c. Ayuntamiento de Los Barrios).

— STEDH de 12 de enero de 2006.
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