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Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar a propésito de los planes de igualdad
en la Administracion local.

La entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres (LOI), a cuyos preceptos parece remitir la DA 7.2
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP),
cuando se refiere a la necesidad de garantizar la igualdad real entre hombres y
mujeres en la Administracion Publica, parece imponer a las corporaciones locales,
como empleadoras, la obligacién de implantar un plan de igualdad con el fin de
garantizar la igualdad real de género en la prestacion de servicios por parte de las
empleadas y empleados publicos.

La obligacién de implantar un plan de igualdad, de acuerdo con la normativa
referida, parece quedar fuera de toda duda respecto a cualquier Administracion
Publica, y, por extension, vincula a las corporaciones locales. Me refiero siempre
a planes de igualdad implantados por las entidades locales desde la perspectiva
de su posicion de empleadoras, y no desde la perspectiva de garantes o respon-
sables de cierta politica social dirigida a su comunidad.

Es decir, que cuanto aqui se expresa se refiere a la corporacion local solo des-
de su condiciéon de empleadora, sin afectar a su consideracion como ente publico,
pues, aungue como tal puede igualmente realizar recomendaciones, declaraciones
de principios, tratados de buenas practicas, propuestas de tratamientos igualita-
rios, etc. —y esta bien que lo haga—, la adopcién de esas medidas la efectla, en
cualquier caso, como ente competente a efectos de politica social municipal, es
decir, desde una posicion distinta a la de empleador, que es la Unica desde la que
esta legalmente obligado a implantar un plan de igualdad ex LOL.

Pues bien, estando asi las cosas y cuando existia ya un cierto consenso res-
pecto de como debia interpretarse lo anterior —esto es, de cémo debian integrar-
se los mandatos de la LOI en cuanto a la negociacion de los planes de igualdad
para con los empleados en la Administracion Publica en general—, y teniendo en
cuenta la naturaleza propia de los corporaciones locales, la entrada en vigor del



RD 901/2020 y el RD 902/2020 ha vuelto a generar importantes disfuncionalida-
des y dudas interpretativas en la implantacion de los planes de igualdad en la Ad-
ministracion Publica, en general, y por extensiéon en las corporaciones locales.
Téngase en cuenta, en este sentido, que el RD 901/2020 no incluye la prestacién
de servicios en la esfera de la Administracioén Publica en el &mbito de aplicacién
que indica el art. 2; mientras que la DA 4.7 RD 902/2020 expresamente estable-
ce que «Al personal laboral al servicio de las administraciones publicas le resulta-
ra de aplicacion lo previsto en el presente reglamento, de acuerdo con las peculia-
ridades establecidas en su legislacion especifica».

Lo anterior, en si mismo, ya permite entrever que no resulta sencillo interpretar
de modo integrado los mencionados RD 901/2020 y RD 902/2020 con la LOIl en
aras de concretar los términos de aplicacion de los planes de igualdad en la Ad-
ministracion Publica. No obstante, puedo avanzar que la cuestion es todavia mas
compleja desde el momento en que, en ocasiones, el RD 901/2020 remite al
RD 902/2020 y, sin embargo, en otros casos es al revés, sobre todo en materia
de auditoria retributiva y registros retributivos, lo que al final hace que resulte com-
plejo precisar cuando, como y de qué forma los mencionados reales decretos de
desarrollo de la LOI resultan vinculantes o no para la Administracion Publica como
empleadora.

Por todo ello nace este libro. Con la intencion, tal vez excesivamente pretencio-
sa 0 ambiciosa, de aportar una serie de pautas y propuestas en aras de delimitar
cémo debe ser, en aplicacion del actual marco normativo, la implantacion de los
planes de igualdad en las corporaciones locales.



1. El marco constitucional de la igualdad

1.1. Cuestiones previas

La fijacion de un plan de igualdad es, como decia, y segln establece la LOI, requi-
sito necesario en aras de garantizar la igualdad real entre mujeres y hombres en la
empresa privada pero también en la Administracién Publica y por extension en las
corporaciones locales.

Sin embargo, como es natural, implantar un plan de igualdad exige una previa
delimitacion tanto de los conceptos de igualdad y no discriminaciéon como del mar-
co normativo de referencia en esta materia.

En efecto, téngase en cuenta, de un lado, que la igualdad y la discriminacion
han sido objeto de muchas y distintas manifestaciones conceptuales; es decir, que,
desde un punto de vista juridico, ha existido una evolucién de los conceptos de
igualdad y de no discriminacién; y, de otro lado, que no debe desconocerse, asi-
mismo, que el marco normativo referido a esta materia se encuentra en constante
revision y remodelacion, tanto desde la perspectiva internacional como desde la
europea y también desde el punto de vista de la normativa interna, como sefia-
laba con anterioridad al hacer mencién al RD 901/2020 y el RD 902/2020.

En este sentido, vaya por delante que en la medida en que, de una parte, el
presente trabajo trata de ofrecer una vision del problema mas juridico-préactica
que tedrica, y que, de otra, son completas y numerosas las obras doctrinales
existentes en relacion con el principio de igualdad y la prohibicién de discrimi-
nacion,! en las paginas siguientes no se pretende realizar un profundo estudio

1. Véanse, entre otras muchas, y de forma previa a la entrada en vigor de la LOI: RuBio LLORENTE, 1991, pp. 9-36; RODRIGUEZ-PINERO
y FERNANDEZ LOPEZ, 1986; BARRERE UNZUETA, 1997, pp. 19y ss.; PEREZ DEL Ri0, 1998, pp. 141 y ss.; SIERRA HERNAIZ, 1999. Véanse,
asimismo, las ponencias y abundantes comunicaciones presentadas a proposito del XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social (Lleida, 28 y 29 de mayo de 2004).

Con posterioridad a la entrada en vigor de la LOI, ademas de la extensa bibliografia que en estas obras se cita, véanse, entre otras,
ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT, 2008. Referido a la empresa privada, entre otras: CABEZA PEREIRO, 2007, pp. 159-173; Escu-
DERO RODRIGUEZ, 2007; FABREGAT MONFORT, 2007; SERRANO GARCIA, 2007; FABREGAT MONFORT, 2008; FABREGAT MONFORT, 2009;
SANCHEZ TRIGUEROS, 2016; GARCIA CAMPA y VENTURA FRANCH, 2018; ROMERO BURILLO, 2018; FABREGAT MONFORT, 2019; SERRANO GARCIA,
2007; ALFONSO MELLADO, 2020. Esta Ultima referencia corresponde a un trabajo publicado en la revista Femeris en el monogréfico
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tedrico de la compleja relacion existente entre ambos conceptos. Mas bien, se tra-
ta de concretar a grandes rasgos, y dentro de lo que posibilita la indeterminacion
que los caracteriza, qué debe entenderse por estos principios. Con la limitada
pretension de poder analizar la realidad existente y llegar a proponer soluciones
a la problematica discriminatoria que sufre la mujer en la concreta realidad de la
corporacion local.

Desde esa perspectiva hay que considerar la mencién que aqui se hace a la
normativa europea, interna, y a la doctrina del TC en materia discriminatoria y a
la que en relacion con el mismo tema han sentado las distintas sentencias del TJUE.
Se analizan estas cuestiones como un mero instrumento, el mas importante si se
quiere, en el empefio de obtener una claridad definitoria sobre lo que debe enten-
derse por igualdad y por discriminacion, y cuando y con qué condiciones dichos
principios se vulneran.?

1.2. Los principios de igualdad y no discriminacion.
Conceptualizacion

1.2.1. Generalidades

Teniendo en cuenta lo anterior, conviene subrayar que el principio de igualdad? se
encuentra reconocido en numerosa normativa europea. También encontramos
referencia a los principios de igualdad y no discriminacién en numerosos preceptos
de nuestro ordenamiento juridico interno e incluso en los que més especificamen-
te resultan de aplicacién a las administraciones publicas.

A) En la normativa comunitaria

La igualdad de trato entre mujeres y hombres es un principio fundamental, de
acuerdo con el art. 2 y el apartado 2 del art. 3 del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea.

Estas disposiciones proclaman la igualdad entre mujeres y hombres como
una tarea esencial y un objetivo de la Comunidad Europea e imponen la obliga-
cion de promover la igualdad en todas sus actividades. El art. 141 del Tratado, y

editado en colaboracion con la Asociacion Espafola de Derecho y Seguridad Social dedicado a la igualdad en el &mbito del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social; del mismo nimero de la revista, véanse, también: BLAzauez, NIETO y PEReZ, 2020; GRAU PINEDA,
2020; DOMINGUEZ MORALES, 2020; SELMA PENALVA, 2020; RAMO HERRANDO, 2020.

2. Me gustaria remitir al lector al brillante andlisis que respecto de las diversas manifestaciones del principio de igualdad y de la po-
sibilidad de adoptar medidas de accién positiva realiza, desde el derecho constitucional, GIMENEZ GLUCK, 1999.

3. No puede llevarse a cabo un estudio sobre la prohibicién de discriminacién sin hacer referencia al principio de igualdad, habida

cuenta que «la no discriminacion constituye una manifestacion, y posiblemente la més intensa, del principio de igualdad y un instru-
mento especifico para la realizacion de la igualdad» (RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, p. 17).
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en particular el apartado 3, hace referencia especifica a la igualdad de oportuni-
dades y a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en aspectos de contra-
tacion y de empleo.

La Union Europea ha desarrollado diversas directivas, recomendaciones y re-
soluciones que proporcionan el marco legal de referencia para todos los aspectos
de igualdad de oportunidades en el mercado de trabajo (retribucién, condiciones de
trabajo, contratacion, promocion, etc.).

Entre las directivas, de cumplimiento obligado y que modifican la legislacion in-
terna de los Estados miembros, hay que destacar las siguientes:

— Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la apli-
cacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos.

— Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se re-
fiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo; ampliando el &mbito de aplicacion del art. 141, establece
el principio de igualdad de trato en relacién con la ocupacion, y ofrece una opor-
tunidad por adoptar medidas de actuacion positiva.

— Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a 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 lac-
tancia: directiva especifica de acuerdo con el apartado 1 del art. 16 de la Direc-
tiva 89/391/CEE, dirigida a mejorar la salud y la seguridad de las trabajadoras em-
barazadas o que hayan dado a luz recientemente.

— Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
marco sobre el permiso parental, encaminada a hacer compatibles la vida familiar
y la vida laboral.

— 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.

— Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que tiene por objeto hacer com-
patibles la vida familiar y la vida laboral.

— Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesional y a las con-
diciones de trabajo.

— Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, implan-
tando el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en el acceso y el
aprovisionamiento de bienes y servicios.
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En 2006, varios de estos actos legislativos fueron derogados y sustituidos por
la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
20086, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicién).* En concreto esta directiva define la discriminacion directa, la discri-
minacion indirecta, el acoso y el acoso sexual e insta asimismo a las entidades em-
pleadoras a adoptar medidas preventivas para luchar contra el acoso sexual, en-
durece las sanciones en caso de discriminacion y prevé la creacion, en los Estados
miembros, de organismos encargados de promover la igualdad de trato entre mu-
jeres y hombres; actualmente, el Parlamento Europeo trabaja en la revision de esta
directiva en lo referente a las disposiciones sobre la igualdad de retribucion® y ha
aprobado un informe de aplicacion sobre la base de varios estudios encargados
por el Servicio de Estudios del Parlamento Europeo.

— Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se
aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por Business-
Europe, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE.

— Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio
de 2010, en la que se establecen objetivos para la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autbnoma,
incluidas las actividades agricolas asi como sobre la proteccion de la maternidad,
y por la que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo.

B) Por lo que afecta al &mbito interno

Mas alla de los textos normativos especificos en materia de igualdad, a los
que también se hara referencia, por lo que afecta al &mbito interno cabe desta-
car cuanto sigue.

En primer lugar, y por lo que se refiere a nuestra carta magna, el propio
art. 1.1 CE, tras declarar que Espafia es un Estado social y democratico de de-
recho, impone la igualdad entre todos los espafioles como valor superior del or-
denamiento juridico.

El art. 14 CE, por su parte, es el precepto que por su especial ubicacion supo-
ne que igualdad y no discriminacion formen parte de los derechos fundamentales

4. En concreto, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, supone la refundicién de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo, y la
Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social, han sido modificadas de forma sustancial. La Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la
aplicacion del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos, y la Directiva 97/80/CE del Conse-
jo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo.

5. Lo que ha dado lugar a la Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO por la que se refuerza la

aplicacion del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través
de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su efectivo cumplimiento.
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de la persona, con las consecuencias que, como seguidamente se vera, ello com-
porta en cuanto a especial proteccion.

El art. 9.2 CE, sin ser directamente aplicable,? es el encargado de recordar o
garantizar la igualdad sustancial o real entre los individuos, mientras que el art. 35
del mismo cuerpo legal es el que reconoce el derecho al trabajo, a la libre eleccion
de profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion su-
ficiente sin discriminacion por razén de sexo.

intimamente relacionados con este Gltimo, y entrando ya en el ordenamiento
juridico laboral, deben resaltarse los arts. 4.2.cy 17.1 ET,” que son los que de una
forma maés genérica hacen referencia al principio de igualdad y no discriminacion
en el trabajo. El primero de ellos reconoce como derecho basico de los trabajado-
res en la relacion de trabajo el derecho a «no ser discriminados directa o indirec-
tamente para el empleo, 0 una vez empleados, por razones de sexo [...]». Por su
parte el art. 17 ET declara que:

Se entenderéan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los conve-
nios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar
en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a
situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razén de edad o discapaci-
dad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el
racial o étnico, estado civil, condicién social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién
o condicién sexual, adhesioén o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espafiol.

Seran igualmente nulas las érdenes de discriminar y las decisiones del empresario que su-
pongan un trato desfavorable de los empleados como reaccién ante una reclamacion efectua-
da en la empresa o0 ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento
del principio de igualdad de trato y no discriminacion.

lgualmente, el propio art. 17.4 ET prevé que en la negociacién colectiva puedan
establecerse medidas de accién positiva para favorecer el acceso de las mujeres
a todas las profesiones; y el art. 17.5 ET dispone que el establecimiento de planes
de igualdad en las empresas se ajuste a lo dispuesto en esta ley y en la Ley Orgéa-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

En temas mas concretos, el art. 9.3 ET prevé que, de concurrir «nulidad por
discriminacion salarial por razdn de sexo, el trabajador tendra derecho a la retri-
bucién correspondiente al trabajo igual o de igual valor». El art. 11.4.b ET esta-

6. Es decir, que ni los ciudadanos pueden alegarlo directamente ante un tribunal, ni obra como un limite concreto en la actuacion de
los poderes publicos. En este sentido, SIERRA HERNAIZ, 1999, p. 22; de forma similar se manifiestan RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ
LoPEZ, 1996, p. 75.

7. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (BOE de 24 de octubre de 2015).
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blece que: «Las situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia y violencia de género interrumpiran el computo de la dura-
cién del contrato» formativo; y el art. 11.6 ET que: «en la negociacién colectiva
se fijaran criterios y procedimientos tendentes a conseguir una presencia equili-
brada de hombres y mujeres vinculados a la empresa mediante contratos forma-
tivos. Asimismo, podran establecerse compromisos de conversion de los contra-
tos formativos en contratos por tiempo fijo». El art. 12.4.d ET, referido al tiempo
parcial, sefala:

d) Las personas trabajadoras a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los tra-
bajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en atencién a su naturaleza, tales dere-
chos seréan reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios
colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado, debiendo garantizarse
en todo caso la ausencia de discriminacién, tanto directa como indirecta, entre mujeres y
hombres.

El art. 22.3 ET indica:

3. La definicion de los grupos profesionales se ajustara a criterios y sistemas que, basados
en un analisis correlacional entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios de encuadra-
miento y retribuciones, tengan como objeto garantizar la ausencia de discriminacion, tanto di-
recta como indirecta, entre mujeres y hombres. Estos criterios y sistemas, cumplirdn con lo
previsto en el articulo 28.1.

Lo mismo sucede con el art. 24.2 ET, que prevé que «Los ascensos y la pro-
mocién profesional en la empresa se ajustaran a criterios y sistemas que tengan
como objetivo garantizar la ausencia de discriminacion, tanto directa como indi-
recta, entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas de accién po-
sitiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacién»; el art. 23.2
ET, que determina que «En la negociacién colectiva se pactaran los términos del
ejercicio de estos derechos, que se acomodaran a criterios y sistemas que ga-
ranticen la ausencia de discriminacién, tanto directa como indirecta, entre tra-
bajadores de uno y otro sexo»; el art. 28 ET, especificamente referido a igualdad
de remuneracion por razén de sexo; el art. 34.8 ET, referido a las adaptaciones
de la duracion y distribucion de la jornada y del modo de trabajo por motivos de
conciliacion; el art. 37.4 a 37.8 ET, referido a la reduccidn de jornada por causas
a estos efectos relevantes; el art. 45 ET, referido a causas y supuestos de sus-
pension de jornada; las excedencias del art. 46.3 ET; el art. 53 ET, en lo refe-
rente a nulidad del despido objetivo; y el art. 55 ET, en cuanto a la nulidad del
despido disciplinario. La DA 19.2 ET, en lo que tiene que ver con el calculo de
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indemnizaciones en determinados supuestos de jornada reducida; y la DA 22.2
ET, sobre permisos de nacimiento, adopcion, del progenitor diferente de la ma-
dre bioldgica y lactancia del personal laboral al servicio de las administraciones
publicas, segun la cual:

Resultaran de aplicacién al personal laboral de las Administraciones publicas los permisos
de nacimiento, adopcion, del progenitor diferente de la madre bioldgica y lactancia regulados
en el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no siendo de aplicacion a este personal, por tan-
to, las previsiones de la presente Ley sobre las suspensiones de los contratos de trabajo que,
en su caso, corresponderian por los mismos supuestos de hecho.

Precisamente en el ya citado EBEP, también se hace mencién a la igualdad
en diferentes preceptos. De entre ellos, seleccionaré, por lo que interesa, lo si-
guiente:

a) El art. 1.3.d EBEP, que en los fundamentos de actuacion de la funcion pu-
blica cita la igualdad de trato entre mujeres y hombres.

b) El art. 61.1 EBEP:

Sistemas selectivos. 1. Los procesos selectivos tendran caracter abierto y garantizaran la
libre concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocién interna y de las medidas
de discriminacion positiva previstas en este Estatuto. Los drganos de seleccion velaran por el
cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades entre sexos.

c) La DT 9.2 EBEP:

Disposicién transitoria novena. Aplicacion progresiva del permiso del progenitor diferente de
la madre biol6gica para empleados publicos segln lo previsto en el Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién.

La duracion del permiso del progenitor diferente de la madre biolégica por nacimiento,
guarda con fines de adopcion, acogimiento, o adopcién al que se refiere el apartado c) del ar-
ticulo 49 de la presente norma, en la redaccion dada por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, se incrementara de forma progresiva, de tal
forma que:

a) En 2019, la duracién del permiso sera de ocho semanas; las dos primeras semanas se-
ran ininterrumpidas e inmediatamente posteriores a la fecha del nacimiento, de la decision ju-
dicial de guarda con fines de adopcion o acogimiento o decision judicial por la que se consti-
tuya la adopcion. Las seis semanas restantes podran ser de disfrute interrumpido; ya sea con
posterioridad a las seis semanas inmediatas posteriores al periodo de descanso obligatorio para
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la madre, o bien con posterioridad a la finalizacién de los permisos contenidos en los apartados
a) y b) del articulo 49 o de la suspension del contrato por nacimiento, adopcién, guarda con
fines de adopcién o acogimiento.

b) En 2020, la duracién del permiso seré de doce semanas; las cuatro primeras semanas
seran ininterrumpidas e inmediatamente posteriores a la fecha del nacimiento, de la decision
judicial de guarda con fines de adopcién o acogimiento o decisién judicial por la que se cons-
tituya la adopcién. Las ocho semanas restantes podran ser de disfrute interrumpido; ya sea con
posterioridad a las seis semanas inmediatas posteriores al periodo de descanso obligatorio para
la madre, o bien con posterioridad a la finalizacién de los permisos contenidos en los apartados
a) y b) del articulo 49 o de la suspensién del contrato por nacimiento, adopcién, guarda con
fines de adopcién o acogimiento.

c) Finalmente en 2021, la duracién del permiso sera de dieciséis semanas; las seis prime-
ras semanas seran ininterrumpidas e inmediatamente posteriores a la fecha del nacimiento, de
la decision judicial de guarda con fines de adopcion o acogimiento o decision judicial por la que
se constituya la adopcion. Las diez semanas restantes podréan ser de disfrute interrumpido; ya
sea con posterioridad a las seis semanas inmediatas posteriores al periodo de descanso obli-
gatorio para la madre, o bien con posterioridad a la finalizacién de los permisos contenidos en
los apartados a) y b) del articulo 49 o de la suspension del contrato por nacimiento, adopcién,
guarda con fines de adopcion o acogimiento.

d) Y de manera muy especial, por lo que en concreto aqui interesa, la DA 7.2
EBEP, que contiene una referencia a la obligatoriedad de implantar planes de igual-
dad sefialando expresamente lo que sigue:

1. Las Administraciones Publicas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de opor-
tunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las Administraciones Publicas debe-
ran 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, en los términos previstos en
el mismo.

Como mas adelante se dira, si bien se mira, lo que el EBEP hace en esta DA 7.2
es imponer la obligacién a toda Administracion Publica de elaborar e implantar un
plan de igualdad que se desarrollara en el convenio colectivo, en el acuerdo de con-
diciones de trabajo o en el acuerdo de materias concretas, como después se vera.
Y ello con independencia de cuanto se diga 0 no en los reales decretos de desarro-
llo que entraron en vigor en 2021.

Antes de ello, con todo, y como se avanzaba, es importante conceptualizar y
clarificar qué cabe entender en este sentido por igualdad y por prohibicion de dis-
criminacion.
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1.2.2. Ladoctrina del TC en torno a los principios de igualdad y no discriminacién.
El art. 14 CE y su interpretacion por el TC

A los efectos que aqui interesan, del amplio marco normativo de referencia que
acabo de sefalar, es decir, de entre todos los preceptos mencionados, es obliga-
do detener el anélisis en el art. 14 CE, habida cuenta que su especifica ubicacion
como derecho fundamental y, por ende, «derecho de protecciéon reforzada»,® no
solo dota a su contenido de la proteccién privilegiada contenida en el art. 53 CE,
sino que ademas posibilita que mediante el recurso de amparo pueda reclamarse
la vulneracion de sus mandatos ante el TC.

De ahi que haya sido basicamente dicho precepto el que, interpretado de for-
ma sistematica con el art. 9.2 CE,° haya permitido a nuestro TC formular una doc-
trina en materia de igualdad y discriminacion por razén de sexo'© previa a la LOI
y sentar asf las bases de lo que actualmente conforma la tutela antidiscriminatoria
de género, lo que sigue siendo importante en la actualidad para interpretar ciertas
cuestiones de dudoso encaje legal a este respecto.

Esta doctrina, sin embargo, no ha sido uniforme. El casuismo, el dinamismo!!
y el caracter evolutivo!? y valorativo!3 de estos conceptos dificultd sentar con cla-
ridad, y desde un principio, las bases juridicas en esta materia, hasta el punto de
poderse hallar en ella, tal y como la doctrina especializada ya apuntase,’* un an-
tes y un después de 1987, en concreto, desde la STC 128/1987, de 16 de julio.!®

En efecto, tras la incorporacion de Espafa a la Unién Europea, la doctrina sen-
tada por nuestro TC en materia de igualdad y no discriminacion se adapta a los
conceptos que tanto en Europa como en EE. UU. se seguian en relacion con este
tema.!® De suerte que en nuestro ordenamiento interno se pasa de una doctrina
inicial, en la que igualdad y no discriminacién son considerados como términos

8. RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, p. 252.

9. Que, como se recordard, garantiza la igualdad sustancial.

10. PEREZ DEL Rf0, 1998, p. 142.

11. PERez DEL Rio, 1998, p. 142.

12. Seglin RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ (1986, p. 46), el principio de igualdad no solo no puede ser considerado en sentido
absoluto, sino que, ademaés, es un concepto que debe ser considerado desde una perspectiva histérica, pues su contenido y signifi-
cado estan estrechamente vinculados al momento histérico.

13. En este sentido, se afirma que la concepcion valorativa de la igualdad es tal que «exige la realizacién de un juicio de valor para
determinar qué diferencias de trato estan justificadas y, a la inversa, qué desigualdad de trato da lugar a discriminacién» (SIERRA
HERNAIZ, 1999, p. 10). En el mismo sentido, RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, pp. 47 y ss.

14. Véanse, por todos, SAEZ LARA, 1994, p. 40; PEREZ DEL Rio, 1998, p. 142; GIMENEZ GLUCK, 1999, p. 157.

15. BOE de 11 de agosto de 1987. Recogiendo la tesis que sienta esta sentencia pueden verse, entre otras muchas, las SSTS de 17
de mayo de 2000, Rec. 4500/99; de 17 de junio de 2002, Rec. 7907/2002.

16. SAEZ LARA, 1994, p. 40. En términos similares, PEREZ DEL Rio, 1998, p. 142.

18



dependientes, a otra, la actual, que dota de contenido auténomo e independiente
a la prohibicion de discriminacion.l”

La diferenciacién entre una y otra doctrina no resulta, a efectos practicos, poco
importante. De hecho, Unicamente desde la ya no tan novedosa tesis que defien-
de la distincion entre los principios de igualdad y no discriminacion, la nueva poli-
tica discriminatoria ha podido avanzar. Es decir, que tan solo con la dltima de las
posiciones que defiende el TC, las medidas que conforman la nueva tutela en ma-
teria de igualdad y no discriminacion ha podido referir acciones que tratan de im-
pulsar la verdadera insercion de la mujer en el empleo en igualdad de condiciones,
aun a riesgo de atentar en el empefio a la igualdad formal.

En este sentido, por lo tanto, delimitar el principio de igualdad supone obliga-
toriamente considerar la STC 128/1987, de 16 de julio, por cuanto que marca un
punto de inflexion en la abundante doctrina constitucional existente sobre esta
materia.'8

Hasta esa fecha, la prohibicién de discriminaciéon que contiene el art. 14 CE se
interpretaba Unicamente en relaciéon con la garantia constitucional de la igualdad,
es decir, como su perfil negativo. Sin embargo, esta tradicional consideracion de
la no discriminacion que, entre otras cosas, imposibilitaria el reconocimiento o la
existencia de discriminacion indirecta en nuestro ordenamiento interno, empieza a
evolucionar hacia un concepto autbnomo a partir de dicha sentencia. De tal suer-
te que la prohibicion de discriminacion no se identifica Unicamente con la referida
a la desigualdad de trato injustificada, sino que abarca, asimismo, la necesidad
constitucional de erradicar la histérica situacion de injusta inferioridad en la que se
encuentran ciertos colectivos.!®

Lo que en realidad viene a hacer el TC en este supuesto es seguir la tesis que,
defendida ya por autorizada doctrina laboralista,?® supone aceptar que el art. 14
CE es susceptible de una division. Es decir, que en el art. 14 CE se «ha unificado
en un mismo pérrafo un subprincipio o regla especifica de igualdad (el mandato
de no discriminacién por unas determinadas y especificas circunstancias) y un
principio general (Allgemeine Gleichheitssatz) que es el contenido en el primer in-
ciso del art. 14 CE, en el que la referencia a la igualdad ante la ley debe entender-

17. Se ha llegado a afirmar, en este sentido, que la discriminacién no es la simple consecucién de la igualdad, sino una aplicacién
modulada y dindmica de esta (RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, p. 65).

18. Un antecedente importante de esta sentencia se encontraba, para algunos autores, en el voto particular de Rubio Llorente a la
sentencia 103/1983, en que el juicio sobre la no discriminacién sexual se enlaza con la situacién de desigualdad de las mujeres.
Véanse, para un amplio estudio en este sentido, RODRIGUEZ-PINERO, 1992, pp. 10y ss.; SAEZ LARA, 1994, p. 42.

No obstante, para GIMENEZ GLuck (1999, p. 156), esta afirmacién no resulta del todo exacta, pues, segun él, Rubio Llorente se re-
fiere a medidas compensatorias, y no a medidas de accion positiva. El objetivo de las primeras es compensar, no superar, dicha
discriminacion.

19. En el mismo sentido, SAEz LARA, 1994, p. 42.

20. RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, p. 38.
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se incluyendo también a la situacidon mas generalizada, en el constitucionalismo
comparado, a la igualdad en la ley».?!

En consecuencia, habra que entender que una cosa es la prohibicion de dis-
criminar, intimamente relacionada con la igualdad sustancial, y otra distinta la igual-
dad formal que el art. 14 CE expresamente contempla.

La idea de igualdad formal del art. 14.1 CE puede concretarse en el mandato
dirigido a los poderes publicos de «tratar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales», y de ello se desprende que la paridad de trato acepte excepciones de
acuerdo con el criterio de la razonabilidad y proporcionalidad.

La prohibicién de discriminacion, por su parte, es un concepto juridico mucho
mas amplio que presenta ademas hoy diferentes perspectivas de analisis.

fntimamente relacionado con la dignidad de la persona y con el principio de
igualdad sustancial que declara el art. 9.2 CE, que impone subsanar las desigual-
dades injustificadas que puedan existir en la sociedad, incluso desde la erradica-
cion de la situacion social que las provoca, el actual concepto de discriminacion
se origind en el derecho internacional.?? Tras sufrir distintas evoluciones, y gracias
a ello, en la actualidad la discriminacién, como decia, puede apreciarse desde dis-
tintas perspectivas.

En efecto, en nuestro ordenamiento juridico interno, y durante largo tiempo,
Unicamente se consideraban discriminatorias aquellas actuaciones que hoy son
consideradas como discriminaciones directas; esto es, en el supuesto de la discri-
minacion de género, tratamientos diferenciables y perjudiciales hacia una persona
adoptados en razén de su pertenencia a un determinado sexo.

Pero como decia, también en este sentido la nocién de discriminacién ha va-
riado mucho en los Ultimos afios. Las actuaciones descritas, que, insisto, en lo que
tiene que ver con la discriminacion que sufren las mujeres respecto a los hombres,
fundamentan el tratamiento diferencial y peyorativo en el sexo de las personas o
en las tareas que por prejuicios sociales se les presumen, contindian consideran-
dose discriminatorias, en concreto, son catalogables de discriminaciones directas.
Sin embargo, junto con ellas, hay que considerar, dentro del amplio concepto de
discriminacion, otras conductas que, aunque aparentemente neutras, resultan in-
directamente discriminatorias. En concreto, se consideran como discriminaciones
indirectas todas aquellas actuaciones que poseen un efecto adverso sobre los
miembros de un determinado sexo sin justificacion razonable.?3 En este sentido, y

21. RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, p. 38. En el mismo sentido, por todos, SAEZ LARA, 1994, p. 38; BALLESTER PASTOR,
1994, pp. 49y ss.; QUINTANILLA NAVARRO, 1996, p. 28.

22. Un amplio estudio en relacién con la evolucién del concepto de discriminacion desde sus origenes en el derecho internacional
puede verse, entre otros, en RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, pp. 85y ss.

23. La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre «discriminacion indirecta», de las que son representativas las
SSTJUE Bilka y Dafnoss, adquiere rango de norma comunitaria tras el Tratado de Amsterdam. En concreto, con la modificacién que
con este tratado se le da al contenido del art. 119 del Tratado de Roma, referente a la igualdad de trato y oportunidades y prohibicién
de discriminacién por razén de sexo (PEREZ DEL Rio, 1998, p. 143).

20



segln expresamente prevé el art. 6.2 LOI: «Se considera discriminacion indirecta
por razén de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparen-
temente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respec-
to a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan jus-
tificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados».

La delimitacién de ambos tipos de discriminacién no carece de trascendencia
practica. De hecho, mientras que en las primeras no existe razonabilidad posible
que pueda justificar la violacion del mandato de trato paritario, en las segundas,
siempre que de acuerdo con el principio de proporcionalidad exista una motivacion
objetiva y razonable, los efectos de una presumible discriminacion indirecta seran
susceptibles de justificacion por la parte empleadora. Y, por tanto, la conducta
a priori discriminatoria dejara de serlo ante la existencia de un porqué objetivo y
razonable que, dentro de los pardametros que implica el principio de proporcionali-
dad, fundamente su adopcion.?*

Aun asi, la relevancia del concepto de discriminacién indirecta no radica Unica-
mente en poner el acento en el resultado de la medida —en el sentido de ser irrele-
vante a tal efecto la intencionalidad de discriminar— ni tampoco en el hecho de que
una conducta a priori constitutiva de una discriminacion indirecta no lo sea tras la
correspondiente justificacion de la parte empleadora: lo realmente trascendente, a
efectos de progresar en la tutela antidiscriminatoria, es que Unicamente desde esta
vertiente indirecta la discriminacion adquiere una dimensién supraindividual.®® Es
decir, que desde su prisma deja de ser el individuo para ser el grupo el elemento
juridico a comparar en la calificacion del caracter discriminatorio o no de un acto o
comportamiento. Esta cuestion es determinante a efectos de poder adoptar medi-

En cualquier caso, hoy, afortunadamente, el concepto de discriminacién indirecta se encuentra expresamente definido en el art. 2.2
de la citada Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva
76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. En efecto, segln tal precepto, debe
considerarse como «“discriminacion indirecta”: la situacién en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sittan
a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién,
criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
adecuados y necesarios».

Por lo demas, cabe sefialar que, a pesar de no existir en ese momento doctrina consolidada al respecto, la primera sentencia que de
alguna forma maneja el concepto de discriminacion indirecta es la del asunto Sotgiu. (Un estudio mas detallado sobre esta «teoria»
puede verse entre otros, en RODRIGUEZ-PINERO, 1992, p. 18y ss.; BALLESTER PASTOR, 1994, p. 42.)

Realmente, este concepto lo introduce en nuestro derecho interno la STC 145/1991, de 1 de julio (BOE de 22 de julio de 1991), ya
que era inexistente en el &mbito legal en nuestro pais. No obstante, la STC 177/1988, de 10 de octubre (BOE de 5 de noviembre de
1988), puede ser considerada como un antecedente de la anterior, pues aunque no habla de discriminacion indirecta, si hace refe-
rencia, por vez primera, a la discriminacién oculta.

Puede verse un amplio estudio sobre el concepto de discriminacion indirecta, ademés, en SAEz LARA, 1994, pp. 47 y ss.; SIERRA
HERNAIZ, 1999, p. 14.

24. Véanse, al respecto, RODRIGUEZ-PINERO, 1995, pp. 85-86; RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, 2000, pp. 107 y ss. Entre las sentencias
que advierten la existencia de motivos suficientes para no considerar discriminatorio el impacto adverso, pueden verse, entre otras,
SSTJUE de 14 de diciembre de 1995, asunto Nolte; de 14 de diciembre de 1995, asunto Megner y Scheffel; de 1 de febrero de 1996,
asunto Posthuma-Van Damme; de 8 de febrero de 1996, asunto Laperre; de 17 de junio de 1998, asunto Hill; de 9 de septiembre de
1999, asunto Kruger; de 26 de septiembre de 2000, asunto Kachelman; de 7 de diciembre de 2000, asunto Schnorbus; STC 5/1994,
de 17 de enero (BOE de 17 de febrero de 1994); y STC 22 de diciembre de 2004.

25. SIERRA HERNAIZ, 1999, p. 13.
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das de tutela proactiva. De hecho, en la nueva tutela antidiscriminatoria, cuyo méaxi-
mo exponente bien podria ser el plan de igualdad, la discriminacion se aborda como
algo a erradicar desde una perspectiva grupal,?® y no Unicamente para un caso in-
dividual. De donde se sigue que solamente con un concepto de discriminacion que,
como el de la discriminacion indirecta, encuentra su fundamento Ultimo en el prin-
cipio de igualdad sustancial,?” al tiempo que conlleva un concepto de igualdad de
oportunidades —o, dicho en otros términos, una igualdad real en el punto de parti-
da—, es posible progresar en el enfoque de la tutela antidiscriminatoria.?®

Ello, no obstante, obliga a considerar los conceptos de discriminaciéon social,
igualdad de oportunidades sustancial y accion positiva.

1.2.3. El nuevo enfoque de la tutela antidiscriminatoria. lgualdad de
oportunidades, discriminacion social y medidas de accién positiva

Como mencionaba, la tutela antidiscriminatoria tradicional, esto es, la de cariz
negativo o, en otras palabras, la que se fundamenta en sancionar las conductas
discriminatorias, resulta insuficiente a la hora de abordar, y sobre todo erradicar,
los problemas de discriminacién social que durante mucho tiempo han sufrido
determinados colectivos o, en la discriminacion de género, las mujeres. Al incidir
en la nulidad radical del acto discriminatorio, esta tutela antidiscriminatoria resul-
taba adecuada para reparar los efectos de las actuaciones discriminatorias —direc-
tas e indirectas— ya acaecidas, pero seguia siendo insuficiente para dejar sin efec-
to conductas discriminatorias existentes en el cuerpo social, sobre todo si se ma-
terializaban en omisiones y no en acciones.?®

De ahi que junto a las acciones represoras empiecen a concurrir otras medidas
gue, amparandose en el principio de igualdad sustancial que contiene el art. 9.2 CE,

26. Piénsese que, como se ha mencionado, «la finalidad de la accién positiva es la busqueda de la igualdad material entre los colec-
tivos, no entre los ciudadanos individualmente considerados, como ocurre con las medidas de igualacion positiva» (GIMENEZ GLUCK,
1996, p. 59).

27. Asi lo ha manifestado el TC en la STC 145/1991 (BOE de 22 de julio de 1991), antes citada. Sin embargo, seguin SIERRA HERNAIZ,
esta afirmacion no es del todo cierta. Para esta autora, la discriminacion indirecta sigue siendo una expresion de la igualdad formal
por dos razones: en primer lugar, porque contintia exigiéndose la identificacion de los culpables y de las victimas de las préacticas que
se pretenden combatir, a pesar de que se tenga en cuenta el concepto de grupo; en segundo lugar, porque el remedio ideado para
este tipo de discriminacion es el tradicional: la nulidad ex art. 17.1 ET (SIERRA HERNAIZ, 1999, p. 15).

28. En cualquier caso, no hay que olvidar que como se ha advertido «la figura de la discriminacién indirecta es una de las mas re-
cientes en la tipologia de discriminaciones y la méas dificil de erradicar, sobre todo por los problemas procedimentales que se plantean,
especialmente en materia de prueba del resultado discriminatorio cuya demostracién exige una prueba estadistica nada corriente en
nuestro sistema jurisdiccional y, ademds, porque su deteccion y erradicacion requiere una especial sensibilidad y formacion de
parte de los érganos competentes en materia de tutela antidiscriminatoria» (PEREZ DEL Rio, 2003, pp. 281 y ss.).

29. En el mismo sentido, RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, pp. 321 y ss. Esta insuficiencia de la tutela protectora viene
reconocida incluso por la propia Recomendacion 84/635, del Consejo de la Union Europea, segln la cual «las normas juridicas
existentes sobre igualdad de trato, que tienen por objeto conceder derechos a los individuos, son insuficientes para eliminar toda
forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se emprenden acciones por parte de los Gobiernos y de los interlocutores so-
ciales y otros organismos competentes, tendentes a compensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo, de
actitudes y comportamientos y de estructuras en la sociedad».
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persiguen una triple e interrelacionada finalidad: garantizar la igualdad de oportuni-
dades, evitar situaciones discriminatorias futuras y reparar los efectos de la discrimi-
nacion social existente o pasada.3®

La discriminacion social, entendida como la situacién generalizada de discri-
minacion existente en una sociedad, producto de practicas, perjuicios y usos
sociales, no supone concretos actos discriminatorios, sino la presencia de los
obstaculos existentes para la consecucién de la igualdad sustancial.3! Es decir:
lo verdaderamente determinante a efectos de calificar una conducta como so-
cialmente discriminatoria es el resultado final, que debera anular la igualdad de
oportunidades sustancial de los colectivos que se ven afectados por este tipo
de conductas. Igualdad de oportunidades sustancial que, por lo demas, con-
viene deslindar de la igualdad de oportunidades formal. Téngase en cuenta, pues,
que mientras que la ultima supone la ausencia de barreras legales en los puntos
de partida a través de la prohibicién de discriminacion tradicional, la primera va
mas alld y pretende que personas con talentos y capacidades similares tengan
parecidas oportunidades en la vida, con independencia del grupo social en que
hayan nacido. Se trata, por tanto, de conseguir el fin igualitario de la igualdad
de oportunidades no en su inicio o plano formal, sino en su término o plano real
o0 sustancial.3?

La trascendencia de esta igualdad de oportunidades sustancial es tal que, como
mencioné, Unicamente en su concreto contexto las nuevas medidas de tutela an-
tidiscriminatoria adquieren fundamentacion juridica.3? Es decir, que es esta espe-
cifica manifestacion de la igualdad la que justifica que la adopcién de estas medi-
das no resulte contraria al principio de igualdad formal anteriormente aludido.

No cabe ignorar, en este sentido, que es la consecucion de esta igualdad de
oportunidades sustancial la que permite tratamientos desiguales entre quienes se
encuentran en posiciones de privilegio y quienes no, siempre que la finalidad de
estos tratamientos desiguales sea la de remediar la situacion de desventaja social
de determinadas personas y lograr, de este modo, que todas tengan las mismas
posibilidades en la vida.3*

30. Esta finalidad ha sido puesta de manifiesto, entre otros, por RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986, pp. 321 y ss.

31. En el mismo sentido, por todos, SIERRA HERNAIZ, 1999, p. 17.

32. SIERRA HERNAIZ, 1999, p. 20.

33. En palabras de la STC 29/1992, de 9 de marzo (BOE de 10 de abril de 1992), los poderes publicos, en su obligaciéon de promover
las condiciones de igualdad real y efectiva que proclama el art. 9.2 CE, pueden adoptar medidas «constitucionalmente tendentes a
compensar una desigualdad real de partida». Por ello, «<no puede reputarse discriminatoria y constitucionalmente prohibida la accién
de favorecimiento, ni siquiera temporal, que aquellos poderes (publicos) emprendan en beneficio de determinados colectivos histo-
ricamente desprotegidos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable vean suavizada o compensada su si-
tuacion de desigualdad».

34. En el mismo sentido, SIERRA HERNAIZ, 1999, p. 28.
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Evidentemente, una efectiva igualdad entre hombre y mujer exige en la actua-
lidad preceptos, acciones y medidas especificas que eliminen, si no las diferencias,
al menos si las consecuencias desventajosas que en el mercado de trabajo supone
el ser mujer.3® Se trata, en definitiva, de conjugar el derecho de igualdad con la tu-
tela de las diferencias, de hallar un equilibrio. Maxime porque, en realidad, decir
que hombres y mujeres son iguales para el derecho no significa que sean idénti-
cos, sino que el derecho realiza una abstraccion de la diferencia de sexo y asume
como relevante el hecho de pertenecer a la misma especie. Y de la misma forma
en que la paridad de tratamiento conduce a la igualdad formal, el instrumento para
la igualdad sustancial es precisamente la desigualdad de trato normativo, lo que,
por otra parte, hoy se pretende lograr mediante los planes de igualdad y, en su
caso, y de pactarlas, mediante las medidas de accidn positiva.

1.3. La realidad del género femenino. ;jExiste la discriminacion
social?

Expuestas las caracteristicas conceptuales de los principios de igualdad y no dis-
criminacién que permiten evolucionar de la tutela antidiscriminatoria represiva ha-
cia la tutela promocional, y que son la base constitucional de los planes de igualdad
de la LOI, considero importante incidir, siquiera brevemente, en el concepto de
discriminacion social.

La referencia a la discriminacion social en este estudio es meramente instru-
mental. Igual que ocurre con los conceptos de discriminacion directa y discrimina-
cion indirecta, se trata de aportar claridad conceptual también con el concepto de
discriminacion social en aras de facilitar el diagnéstico de la realidad que precede
a las medidas y acciones que conforman el plan de igualdad.

El anélisis de la actual situacién social de la mujer exige una previa referencia
a la consideracion que tradicionalmente ha tenido el trabajo que ha venido pres-
tando a lo largo de la historia. Y en concreto, tras la gestacion-consolidacion de la
economia capitalista y el desarrollo de la sociedad liberal burguesa. Solo asi se po-
dra comprender como y por qué en ciertos ambientes sociales todavia la mujer,
Unicamente por serlo, no es considerada capaz para realizar ciertos trabajos.

Pues bien, lo que hoy denominamos segregacion del mercado laboral®® se ges-
ta con la revolucion burguesa y la consolidacion de la economia de mercado cuan-

35. Seglin RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ (1986, p. 78), el legislador no solo puede sino que debe establecer acciones afirma-
tivas para eliminar la discriminacion.

36. De hecho, desde la Il Guerra Mundial, con la incorporacion femenina al empleo asalariado en los paises industrializados, los
economistas empiezan a interrogarse acerca de los motivos que impulsan a las mujeres a buscar empleo, sus condiciones de traba-
joy salarios, la estabilidad o intermitencia de sus ocupaciones; en definitiva, sobre las diferencias entre los comportamientos labora-
les masculinos y femeninos y la posible existencia de actitudes discriminatorias en contra de las mujeres (CASTANO et al., 1999, p. 20).
Asimismo, véase, entre otros muchos, GARCIA SANZ, 1997.
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do. Hasta ese momento, en las sociedades agricolas las mujeres venian prestando
trabajos similares a los que realizaban los hombres. Sin embargo, con y tras el
triunfo del capitalismo se va asentando la teoria de la domesticidad,?” que defien-
de como natural que el hombre se dedique «a trabajar» —las tareas domésticas no
tienen la consideracion de trabajo—y la mujer al hogar. Es decir, que se asienta una
divisién sexual del trabajo que defiende que la mujer se dedigue a la familia y el
hombre al trabajo remunerado.3® Esta sociedad patriarcal, ademas, se encuentra
reforzada por la educacion que reciben cada uno de los sexos, que es distinta. Asi,
a las mujeres se les ensefian materias que puedan serles Utiles para casarse y per-
manecer vinculadas al trabajo doméstico, mientras que a los hombres se les pre-
para para un trabajo externo y remunerado; es decir, para mantener econémica-
mente a los demas miembros de la familia. Esta interiorizacion de roles, que
resulta incuestionable en las esferas dominantes, conlleva que el empleo al que
acceden las mujeres pertenecientes a las clases obreras se considere como un
«mal necesario» y, por tanto, como una necesidad que cesara en el momento en
que el varén gane lo suficiente para «poder mantener» a su mujer y a sus hijos. El
empleo que consigue la mujer es, asi, secundario, subsidiario y necesario para
complementar el «salario familiar. La mujer tiene asignado, por el hecho de serlo,
otro trabajo, el no remunerado, el del hogar. Y su incorporacién al mercado laboral
no la «libera» de este Ultimo, mas bien le supone una doble jornada: la que realiza
en su puesto de trabajo y la que desarrolla cuando regresa a casa.*

Toda esta division sexual del trabajo, que, insisto, puede sistematizarse en la
vinculacion de la mujer al trabajo doméstico y del varén al empleo remunerado, se
va asentando en la mentalidad social y sus parametros llegan a considerarse duran-
te siglos como algo normal, habitual e incluso «natural».4° Siendo su consecuencia
mas importante la de que, todavia hoy, en el siglo xxI, las mujeres que desean in-
corporarse al mercado laboral deban luchar contra los resquicios de esa ideologia.*!

37. «La produccion y la reproduccion en algunos momentos han conformado una unidad y en ella las mujeres orientaban su trabajo
a las tareas que la casa o el campo exigiesen, sin diferenciar si se trataba de un trabajo orientado a la produccién material o a la re-
produccién. En la propia casa o en casa ajena, ama o sierva cuidaba de los animales de corral, para el autoconsumo o para el inter-
cambio, ordefiaba, amasaba, cosia, tejia, conservaba alimentos y bebidas, etc., para asegurar un abastecimiento adecuado [...] con
el desarrollo del capitalismo se produce una creciente separacion entre la esfera de la produccion y la de la reproduccion, introdu-
ciéndose una esfera entre ambos procesos, que se muestran como independientes y aparentemente no relacionados. La mujer se
adscribe a la esfera privada y realiza en ella trabajo no remunerado monetariamente y el hombre se adscribe a la esfera publica en
la que realiza trabajo remunerado» (FRAU LLINARES, 1999, p. 23).

38. De hecho, en las clases burguesas y aristocraticas resultaba vergonzoso que las mujeres realizasen un «trabajo retribuido». Un
amplio estudio sobre ello puede verse en ApDIS SABA, 1986, pp. 1-20; asimismo, puede verse un estudio sobre la evolucién histérica
de la situacion de las mujeres en Italia en GALOPPINI, 1986, pp. 21-38.

39. Es lo que se ha venido a conceptualizar como «doble presencia». Pueden verse amplios estudios al respecto en DURAN, 2001,
pp. 11-29; PerRLE MCKENNA, 2002, p. 227. Asimismo, puede hallarse una explicacion sociolégica sobre el porqué del caracter dual
del empleo femenino en FRAU LLINARES, 1999, pp. 20y ss.

40. Sobre la imperativa necesidad de superar esa asignacion de roles en pro de la igualdad sustancial, véase RODRIGUEZ-PINERO, 2001,
pp. 6y ss.

41. Para que las mujeres accedan a la igualdad de oportunidades hace falta, por lo tanto, no solo perfeccionar y completar el desa-
rrollo normativo del principio de igualdad, sino modificar también las actitudes, comportamientos, formas de vida y estructuras

25



Buena prueba de lo anterior —esto es, de la consolidacion de esa ideologia de
la «domesticidad»— constituye la pervivencia de la segregacion sexual del trabajo,*?
apreciable tanto desde una perspectiva vertical como desde una horizontal.*3

Cualquier andlisis de la realidad laboral, incluyendo la prestacion de servicios
en el &mbito de la Administracién Publica, pone de manifiesto la escasa presencia
de mujeres en puestos de «responsabilidad» o entre los cargos directivos. Y si bien
en los puestos técnicos o intermedios la presencia femenina es cada vez mas no-
table, no existe una relacion de causalidad estricta entre el nivel de estudios de las
trabajadoras y el puesto que ocupan en el escalafén ocupacional.**

De hecho, esta segregacion vertical es tan evidente que tiene hasta un nombre:
techo de cristal, segun la OIT; suelo pegajoso, de manera mas informal y desde la
perspectiva opuesta.

En efecto, varios estudios, entre los que destaca el que realiz6 la OIT en 1997,
refieren, como decia, el «techo de cristal», es decir, la existencia de «obstaculos ar-
tificiales e invisibles basados en perjuicios psicolégicos y estructurales», tales como
la consideracion de la conciliacion y tareas de cuidado como tareas fundamental o
exclusivamente femeninas, como causa y efecto de que las pocas mujeres que al-
canzan puestos de responsabilidad lo hagan, dentro de estos puestos, en los nive-
les bajos e intermedios de la direccidn, y, ademas, no en todas las areas ni sectores.
De hecho, suelen concentrarse en areas de recursos humanos, comunicaciéon o ad-
ministracion —consideradas menos estratégicas por la entidad en comparacion con
las de desarrollo de productos o gestion financiera—, asi como en el sector servicios.*6

Porque la segregacion del mercado de trabajo también se muestra desde otra
perspectiva: la horizontal. Y esta segregacion ademas se manifiesta de dos formas
distintas:

1.°) La existencia de sectores feminizados (y, a sensu contrario, ofros «mascu-
linizados»)

De forma consecuente con la mentalidad a la que me referia en lineas an-
teriores, y que le presume a la mujer ciertas cualidades —virtudes y defectos—

sociales que impiden a las mujeres el libre acceso de su personalidad y su participacion activa en la cultura, el trabajo y la politica
(BUSTELO, 1989, p. 89).

42. Por lo que respecta a la consolidacion de esta teoria de la domesticidad en Espafa, puede verse FRAU LLINARES, 1999, pp. 34-60.
43. Aunque con una clasificacion distinta, ya Alfonso Mellado sefial6é que la consideracion social que tradicionalmente han tenido
genera tres efectos en su insercion laboral: 1) las convierte en colectivo receptor de una menor formacion, y, por ende, con menores
posibilidades de ocupar puestos de responsabilidad; 2) en colectivo que ocupa especialmente los empleos marginales, a tiempo
parcial, a domicilio y similares; y 3) en colectivo con mayores dificultades de empleo. Véanse ALFONSO MELLADO, 1998, pp. 79y ss.;
ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT, 2002, p. 120. Asimismo, puede verse un interesante ensayo sobre la discriminacién social
de la mujer en VALENTINI, 1997.

44. Cfr., entre otros, el estudio del INSTITUTO DE LA MUJER, 2010.

45. 0IT, 1997.

46. TODARO, ABRAMO y Gopoy, 2000.
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distintas a las que le presume al hombre, en el mercado laboral es apreciable
un «territorio» masculino frente a otro femenino. Socialmente a la mujer no solo
se le ha considerado el sexo débil, sino que se le han presumido ciertas com-
petencias o habilidades mas psicolédgicas o de actitud que técnicas o de cuali-
ficacion, lo que ha conllevado su consideracion de méas apta para ciertas acti-
vidades o sectores de actividad que para otros. Al margen de la fuerza fisica y
el riesgo, determinantes durante mucho tiempo de ocupaciones consideradas
inconvenientes para mujeres, es constatable todavia la escasa presencia del
género femenino en ciertos sectores como, por ejemplo, la mineria, la construc-
cion, el sector del transporte y las comunicaciones, y, en general, en los pues-
tos técnicos o tecnoldgicos.*” Por el contrario, en la educacion, la sanidad, el
comercio, la hosteleria y el sector servicios, en general, es frecuente la presencia
de mujeres.*®

2.°) La mayor presencia de las mujeres en lo considerado como empleo precario

Pero, entre los sectores que he considerado masculinos y femeninos, también
cabe apreciar diferencias en lo que respecta a los puestos que en concreto ocupan
las mujeres en cada uno de ellos.

Asi, es apreciable que las pocas mujeres que consiguen un empleo en un sec-
tor de actividad preferente masculino suelen desempefiar cometidos técnicos o
intermedios. No ocupan los puestos de mas jerarquia en el escalafén empresarial,
aunque tampoco es frecuente su presencia en «sus bases» (mineria, construccion,
etc.). Es decir, que, en los sectores tradicionalmente masculinizados, no solo esta
vetada la presencia de mujeres en los puestos superiores, sino que tampoco es
comun su presencia entre los obreros u operarios. La razén de ello, en parte, obe-
dece a la fuerza y resistencia fisica de unos frente a las otras, pero tampoco cabe
desconocer que la consideracion social, la costumbre y el contexto son factores
que influyen muy considerablemente en contra de la mujer que pueda querer ac-
ceder a esos puestos.

Situaciones distintas se generan en las areas de actividad feminizadas. En es-
tas, las mujeres estan presentes en los puestos inferiores, en los medios y en los
niveles superiores —puestos que, aungue en menor medida que los hombres, tam-
bién ocupan. No obstante, llama la atencién que los contratos de las mujeres sean
generalmente mas precarios que los de sus compaferos. La contratacion temporal,
los contratos a tiempo parcial, a domicilio y marginales son predominantemente
femeninos. Por no hablar de la menor retribucion que en general siguen percibien-

47. Véase el estudio realizado por el GRUPO MARGEN, 2004.
48. Respecto de la Administracién Publica de Catalufia, véase el informe mensual del personal de la Administracion de la Generalitat

de Catalufia, perteneciente al espacio de andlisis del empleo publico (https://analisiocupaciopublica.gencat.cat/), que viene a ratificar
la discriminacion por sectores de actividad a la que me refiero.
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do todavia a dia de hoy y pese al mandato legal de idéntica retribucién ante traba-
jos de igual valor (art. 28 ET).*°

En ello tiene que ver, seguramente,° la consideracion del trabajo de la mujer
como «subsidiario» 0 «secundario», 0 al menos como trabajo a conciliar con las
tareas reproductivas (entendiendo como tales las no productivas en términos eco-
némicos) o de cuidado.

Y aunque lo cierto es que la mayor conciliacion por parte de la mujer parcial-
mente les da la razdn, la tradicional consideracion del trabajo de la mujer puede
contribuir a comprender cémo y por qué la discriminacion social de la mujer toda-
via persiste en el mercado laboral. Sin embargo, ni lo justifica ni lo posibilita juridi-
camente. De ahi que sea tan importante el papel que el plan de igualdad puede
jugar a este respecto. De forma integral y sistematica, y analizando el problema
como un todo a lograr, no solo con la sancién de la prohibicion, sino también y fun-
damentalmente con la promocién de la igualdad real de unas y otros.

49. Véanse, entre otros, los datos que se recogen en el completisimo estudio del INE, 2020.

50. ALFONSO MELLADO, 1998, pp. 79y ss.
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2. La actual tutela antidiscriminatoria:
la LOIl y la necesidad de abordar la
igualdad entre hombres y mujeres de
forma sistematica e integral

Lo mencionado hasta el momento es fundamental para entender la base norma-
tiva de la LOI.%!

La LOI, como norma especifica aplicable en materia de igualdad, se sitUa en
una tutela mixta: una tutela que, al tiempo que no exime de sancionar la concreta
discriminacion producida, trata de evitar que en su campo de aplicacion se conti-
nue produciendo la discriminacion.

En este sentido, la entrada en vigor de la LOI ha puesto de manifiesto la impor-
tancia de garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres desde dos perspec-
tivas: 1.2) desde una perspectiva general, multidisciplinar y transversal desde la que
no se pretende tanto sancionar la discriminacion como alcanzar la igualdad real;
2.2) desde otra perspectiva mas concreta, sancionando y erradicando comporta-
mientos concretos discriminatorios, que tampoco deben quedar impunes.

La LOI combina las medidas de tutela tradicional, traducibles en la declaraciéon
de nulidad del acto discriminatorio y la consiguiente reparacion de sus efectos, con
otras medidas que mas que sancionar una discriminacién intentan evitar que esta
se produzca.>?

De entre estas Ultimas medidas de tutela, por lo que aqui interesa especialmen-
te, son de resaltar los planes de igualdad, como principal novedad contenida en el

51. En realidad, con esta ley no solo se concreta desde una perspectiva legal lo que reiteradamente sefialaba la doctrina de los tri-
bunales a propésito del principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién. Ademés de ello, con la adopcion de esta ley, se da
cumplimiento a las directivas europeas en este sentido, especialmente a la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién); Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002 por la que se modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacioén y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo (Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 5 de octubre de 2002).

52. En este sentido se ha dicho, y coincido en lo fundamental, que «el caracter combativo y unilateral pro-mujer que asume la Ley de
igualdad se refleja en su propio titulo, que significativamente habla de mujeres y hombres. La Ley de igualdad se propone eliminar
desigualdades existentes y promover la distribucién igual de roles, recursos y equilibrado de responsabilidades entre hombres y
mujeres desde la idea de que la actual distribucion desigual es un fenémeno social complejo, producto de pautas culturales, de ha-
bitos, de estereotipos que asignan injustificadamente tareas y papeles sociales diferentes de acuerdo con el sexo de la persona, en
perjuicio de la mujeres, por lo que la correccién requiere medidas muy variadas. A tal fin la Ley adopta el llamado «enfoque dual»,
integra la dimensién de género en todas las politicas publicas y ademés prevé acciones positivas a favor de la igualdad» (RODRIGUEZ-
PINERO, 2007, pp. 1-16).
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titulo IV de la LOI, referido a la igualdad en el trabajo, y en el titulo V que, por su par-
te, contiene las medidas aplicables al principio de igualdad en el empleo publico.

En efecto, de entre todas las previsiones de la norma para erradicar la discri-
minacion, los planes de igualdad se presentan también, al menos a priori, como la
mas relevante y eficaz medida en aras de alcanzar la igualdad real entre hombres
y mujeres en el trabajo, también en la Administracion Publica; y, ademas, es légico
que sea asi, dadas las caracteristicas del plan de igualdad como medida de tutela
sistematica e integral.

En este sentido, no hay que ignorar que la principal peculiaridad del plan de
igualdad es la de enfrentarse a la discriminacion de forma activa y desde una pers-
pectiva general del problema. El plan de igualdad no debe centrar la discriminacion
en actos concretos o aislados, sino enfocar su estudio y tratamiento desde una vi-
sién de conjunto. Y ello es realmente importante tanto a la hora de identificar las
verdaderas situaciones discriminatorias como a la hora de determinar la forma de
erradicar la discriminacion percibida. De hecho, solo desde una perspectiva gene-
ral de la realidad ocupacional concreta se podra acabar con muchas de las con-
ductas discriminatorias que todavia perviven en el tiempo.

Centrando el problema de la discriminaciéon como tradicionalmente se venia
haciendo, es decir, focalizando la tutela antidiscriminatoria Unicamente en el con-
creto acto discriminatorio en cuanto este se produce, se erradica y repara el acto
discriminatorio en cuestion, pero no se establece lo necesario para garantizar que
esa discriminacion no se continlie produciendo. Es decir, que focalizar la discrimi-
nacion en actos concretos no es suficiente para lograr que una y otros sean sus-
tancialmente iguales en el trabajo. Para alcanzar este fin hay que ir méas alla del
acto en cuestion y abordar el problema de la discriminacion como un todo.

A partir del anélisis de la realidad, y detectada, en su caso, la concurrencia de
cualquier discriminacion directa, indirecta y social en los términos expuestos con
anterioridad, se fijara una estrategia integral, planificando las actuaciones que van
a permitir no solo erradicar las discriminaciones existentes, sino también evitar que
se contindien produciendo comportamientos de esas caracteristicas, lo que contri-
buira a alcanzar una igualdad real en el empleo de unas y otros.

Sucede, no obstante, que la entrada en vigor del RD 901/2020y el RD 902/2020
han complicado sustancialmente la determinacién de los planes de igualdad en el
ambito de las administraciones publicas en general y en el de las corporaciones
locales en particular.
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3. Concepto del plan de igualdad.
Definicion legal

La referencia a un plan de igualdad se encuentra en dos disposiciones distintas de
la LOI que hay que entender determinantes a estos efectos.

De un lado, es de destacar el art. 46 LOI, que se refiere al plan de igualdad
en términos generales y que es aplicable a estos efectos al amparo de lo dispues-
to en la DA 7.2 EBEP;3 de otro lado, a ese precepto hay que unir el art. 64 LOI, que
complementa la anterior regulacion en lo que exclusivamente se refiere a la Admi-
nistracion General del Estado y a los organismos publicos vinculados o dependien-
tes de ella y al que puede acudirse subsidiariamente a efectos de solventar posibles
problemas de interpretacion legal a estos efectos determinantes.>*

En realidad, la definicion del plan de igualdad del art. 64 LOI no discrepa en
esencia de la que en términos generales se prevé en el art. 46 LOI. Antes al con-
trario, parece que son dos definiciones que se complementan.5® De hecho, aunque
en el art. 64 LOI no se haga referencia expresa al diagnéstico de situacion,® segu-
ramente por entender que el Gobierno si hara ese diagnoéstico de situacion de for-
ma previa a elaborar el plan;*” y, ademas, y como especialidad del art. 64 LOI, se
prevea que el Consejo de Ministros sea el encargado de evaluar su cumplimiento
—cosa que légicamente no se dice en el art. 46 LOI-, entiendo que estas dos cues-

53. En el mismo sentido, ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT, 2008, pp. 7 y ss. En esta parte y en lo referente a la esencia de las
instituciones no modificadas se parte de lo analizado en mi otro trabajo FABREGAT MONFORT, 2010.

54. El art. 64 LOI dice: «el Gobierno aprobara, al inicio de cada legislatura, un Plan para la igualdad entre mujeres y hombres en la
Administracién General del Estado y en los organismos publicos vinculados o dependientes de ella. El Plan establecera los objeti-
vos a alcanzar en materia de promocion de la igualdad de trato y oportunidades en el empleo publico, asi como las estrategias o
medidas a adoptar para su consecucion. El Plan serd objeto de negociacion, y en su caso acuerdo, con la representacion legal de los
empleados publicos en la forma que se determine en la legislacion sobre negociacién colectiva en la Administracién Publica y su
cumplimiento sera evaluado anualmente por el Consejo de Ministros».

55. Defendiendo la posibilidad de que, ademas del plan de igualdad en los términos del art. 64 LOI, se negocien otros planes de
igualdad més especificos al amparo de la DA 7.7 EBEP, véase ALFONSO MELLADO, 2007a, p. 153.

56. Lo que si se hace en el art. 46 LOI.

57. No en balde, desde una perspectiva mediética se ha presentado a si mismo como comprometido con la igualdad.
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tiones no permiten marcar diferencias sustanciales entre el plan de igualdad en los
términos previstos por el art. 64 LOI y los previstos por el art. 46 LOI.

Las diferencias en la regulaciéon apreciable en uno y otro precepto tienen por
finalidad destacar el hecho de que el art. 46 LOI se aplica a las empresas con ca-
racter general y el art. 64 LOI a una administracion en concreto: la Administracion
General del Estado (AGE) y los organismos publicos vinculados o dependientes de
ella. Pero nada mas.

En este sentido, parece que una correcta concrecion del plan de igualdad exi-
ge centrarse en los arts. 45y 46 LOl y, en su caso, acudir al art. 64 LOI de forma
subsidiaria por cuanto que su aplicacion directa se limita a la AGE y los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella.

En las demas administraciones publicas habra que realizar una aplicacion in-
tegral de las previsiones establecidas para el ambito privado y cuanto en ellas se
pueda negociar, con aquello que establece el EBEP que, en definitiva, remite a los
términos previstos en el convenio o acuerdo de funcionarios, a la hora de concre-
tar la obligacion de negociar el plan de igualdad.

En este sentido, quede claro que las referencias que en las paginas que siguen
puedan hacerse a lo previsto en la LOI para la AGE deben ser entendidas desde la
Unica finalidad de mostrar un posible ejemplo a seguir por parte de las corporacio-
nes locales. Teniendo en cuenta que, al final, el autor del ejemplo es la propia LOI
—que es donde se regula—y que el destinatario de las medidas que a este respec-
to se disefian es una Administracion Pablica muy particular: la Administracion Ge-
neral del Estado y cuantos organismos dependen de ella.

Dicho en otras palabras: para concretar el plan de igualdad en la corporacion lo-
cal se tendra en cuenta lo que se fija en los arts. 46 y ss. LOI para el ambito privado,
dado que define en esencia qué cabe entender por plan de igualdad en el ordena-
miento juridico laboral espafiol, aunque sin ignorar la regulacion que contiene la LOI
para la AGE cuando y en lo que pueda resultar de utilidad en aplicacion analégica.

Pues bien, para empezar, hay que resaltar que el art. 46 LOI, bajo la rubrica de
concepto y contenido de los planes de igualdad de las empresas, define estos pla-
nes como sigue:

[...]1 son un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagndstico
de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razén de sexo. Los planes de igualdad fi-
jaran los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y préacticas a adoptar para
su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion
de los objetivos fijados.

Pero, tras el RDL 6/2019, este concepto exige un minimo de medidas a consi-
derar en el diagndstico cualitativo y cuantitativo del plan, que, ademas, pasa a ser
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necesariamente negociado con los representantes sindicales y legales de las per-
sonas trabajadoras, y no debe desvincularse de la referencia mas general estable-
cida en el art. 45 LOI, que, bajo el titulo, esta vez, de «Elaboracién y aplicacién de
los planes de igualdad», nos recuerda que las empresas estan obligadas a respetar
la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y que es con esta fi-
nalidad, y no con otra, con la que deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cual-
quier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres. Medidas que, si bien,
en general, se deberan negociar y, en su caso, acordar, con la representacion legal
de los trabajadores y trabajadoras en la forma que se determine en la legislacion
laboral, en ciertos supuestos se concretaran en la implantacion de un plan de igual-
dad también negociado conforme se determine en la legislacion laboral.

En este sentido, y teniendo en cuenta la remision que contiene la DA 72.2 EBEP,
se impone realizar una interpretacion integral de ambos preceptos (arts. 45y 46
LOI), la propia DA 7.2 EBEP y el resto del ordenamiento referente a la igualdad en-
tre mujeres y hombres, prestando especial atenciéon al RD 901/2020 vy al
RD 902/2020.

Dejando en este momento al margen la cuestion de la obligacion de la corpo-
racion local en cuanto a la necesaria implantacion de un plan de igualdad, que se
aborda en el siguiente apartado, y cifiéndome en este momento a determinar qué
plan de igualdad debe negociarse, de acuerdo con lo anterior, en lo relativo a las
corporaciones locales, de forma sistematica debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) La obligacion de implantar un plan de igualdad en las corporaciones locales
la contiene el propio EBEP, en cuya DA 7.2 remite a la negociacion colectiva y a los
acuerdos de condiciones de trabajo, de la misma forma que la LOI remite a la le-
gislacion laboral y al art. 85.2 ET en lo que a legitimacion negocial e instrumento
negocial del plan se refiere.

b) El plan de igualdad, por y para serlo, debe cefiirse a la definicion y descrip-
cién que fijan los arts. 45 y 46 LOI, y eso es también aplicable en la corporacién
local.

¢) Cualquier desarrollo de la LOI posterior mediante un real decreto —y eso es
también aplicable en lo que tiene que ver con la definicién de plan de igualdad
de la LOI- puede ampliar lo que dice la ley, pero por preeminencia de normas, el
real decreto de desarrollo no puede restringir el contenido de lo fijado en una ley
organica como la LOI ni puede actuar al margen y mas alla de su funcién de de-
sarrollo legislativo.

d) Considerar que el RD 901/2020 no resulta de aplicacion en la Administra-
cion Publica, segln se deduce de la falta de mencioén en su art. 2, referente al am-
bito de aplicacion, lo que ademas asi consta expresamente en el apartado de pre-
guntas frecuentes (FAQs) que de forma coordinada publicitan el Instituto de la
Muijer y la Direccién General de Empleo, supondra no aplicar en las corporacio-
nes locales el desarrollo reglamentario de la LOI en cuanto a la duracién, el con-
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tenido minimo, etc., de los planes de igualdad segun el RD 901/2020, aunque
sin afectar a lo previsto en los arts. 45 y 46 LOI en lo que a contenido se refiere.

e) Pese a que lo anterior parece que debe interpretarse en el sentido expues-
to, con el fin de favorecer el registro publico del plan de igualdad en los términos
que se expondran, las partes pueden considerar el hecho de dar mencion expre-
sa en el plan de igualdad que de nuevo se regule en las corporaciones locales, en
lo que a términos formales se refiere, a los aspectos que se fijan como contenido
minimo en el art. 8 RD 901/2020, al que mas adelante se haréa referencia. Pero
€s0 es una recomendacion, no una imposiciéon. Cumplir con ese contenido mini-
mo del art. 8 RD 901/2020, no es de obligado cumplimiento en el contexto de la
corporacion local. Lo que ocurre es que al hacerlo siguiendo esas pautas se pue-
de facilitar su registro, que siempre debe producirse, no porque lo diga el
RD 901/2020 —que aqui no resulta aplicable—, sino porque asi cabe deducirlo
tanto del art. 46.6 LOI como del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre
registro y depdésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, que cita expre-
samente en su art. 2.1.f, bajo la rubrica de &mbito de actuacion, a «Los planes de
igualdad cuya elaboracion resulte conforme a los articulos 45y 46 de la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo».

f) Mas complejo parece, por otra parte, llevar a cabo el cumplimiento del man-
dato del RD 902/2020 respecto a las corporaciones locales. Me refiero a la DA 4.2,
relativa al personal laboral al servicio de las administraciones publicas, que dice
que «Al personal laboral al servicio de las administraciones publicas le resultara de
aplicacion lo previsto en el presente reglamento, de acuerdo con las peculiaridades
establecidas en su legislacion especifica», pero una vez mas sin incluir en su am-
bito de aplicacion al personal funcionario, que, sin embargo, e insisto una vez mas,
por aplicacion de los arts. 45 y 46 LOI si se vera afectado por la materia que de-
sarrolla el RD 902/2020, al menos en lo que tiene que ver con la auditoria retribu-
tiva, que es contenido minimo y obligatorio del diagnostico del plan de igualdad
segun determina el art. 46 LOl y que, por tanto, resulta aqui de plena aplicacion.

Seguramente, esto no ocurrira en el supuesto del registro retributivo y tampoco
necesariamente en la transparencia retributiva, lo que no deja de ser criticable,
pero si necesariamente en lo que afecta a las auditorias retributivas, que necesa-
riamente deben considerarse en el diagndéstico y en las medidas del plan en el am-
bito de las administraciones publicas y de las corporaciones locales en los mismos
términos en que rigen en la empresa privada por exigirlo el art. 46 LOI como ele-
mento conformador del plan de igualdad, siendo vinculante tanto para el personal
funcionario como para el laboral.

Es decir, que la auditoria retributiva es obligatoria en este caso para ambos co-
lectivos porque es por ley organica parte inherente al plan de igualdad, contenido
minimo del diagnéstico y, en funcién de su resultado, determinante en los objeti-
VoS, materias y acciones.
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A resultas de todo ello, y pese a la complejidad interpretativa que introducen a
este respecto el RD 901/2020 y el RD 902/2020 con la sorprendente decision de
dejar a las administraciones publicas al margen del desarrollo de una ley que si las
incluye —la LOI-, cabe resaltar que los rasgos o cualidades que deben caracterizar
a cualquier plan de igualdad, también a los que deben negociarse en la corpora-
cion local, entiendo que son los siguientes:

1. Conjunto ordenado de medidas. Al definirse el plan de igualdad, conforme
al art. 46 LOI, como conjunto ordenado de medidas, idea que ratifica el art. 64 LOI,
lo que se nos esta diciendo es que el plan de igualdad, en si mismo, exige una in-
tegracion, una unidad. El plan es un todo, con coherencia interna. Asi, una serie
de medidas adoptadas de forma aislada y sin sistematica interna o unidad no po-
dria ser considerada como un plan de igualdad. El plan de igualdad comporta, en
esencia, la idea de unidad, la idea de estructura y coherencia interna en la elabo-
racion de ese conjunto de medidas o acciones previstas para alcanzar la igualdad
real en el contexto en el que se va a aplicar como tal plan de igualdad.

2. Las medidas deben adoptarse tras realizar un diagndstico de la situacion. El
art. 46 LOI expresamente exige que las medidas y acciones que conforman el con-
tenido del plan de igualdad en aras de la consecucién de los objetivos necesarios
para alcanzar el gran objetivo —la igualdad real de mujeres y hombres en su ambi-
to de aplicacion— vayan precedidas por una previa evaluacion de la realidad, por
la realizacion de un previo diagnéstico de situacion. Y aunque esa idea no se rei-
tera expresamente para con la AGE, seguramente porque el legislador lo presume
innecesario,>® entiendo que ello es perfectamente aplicable aqui como parte intrin-
seca a todo plan de igualdad. Y ello por dos motivos: el primero, juridico, dado que,
como se ha dicho con anterioridad, por aplicaciéon de la DA 7.2 EBEP a todas las
administraciones publicas, excepto la AGE, les es vinculante el plan de igualdad
segun los arts. 45y 46 LOI en los términos que se pacten en convenio o acuerdo
colectivo o de materias concretas; vy, el segundo, teleoldgico y a mayor abunda-
miento del anterior, apela a la finalidad, a la razén de ser del plan de igualdad, y
pasa por considerar que, obviamente, el plan de igualdad no puede ser entendido
como algo auténomo o independiente de la realidad a la que se va a aplicar, sino
que debe ajustarse a ella.

El plan de igualdad no puede ser ajeno a la situacion real de la empresa o en-
tidad en que se va a aplicar. Se elabora para garantizar la igualdad de género en

58. Piénsese que en el ambito publico es mucho mas facil que en el privado que los planes de igualdad realmente lo sean y que los
encargados de elaborarlos conozcan todos los pasos que los deben caracterizar. Aun asi, la ausencia de referencia al diagnéstico en
el art. 64 LOI, en relacién con los planes de igualdad previstos para la AGE y organismos dependientes, creo que es un olvido que
deberia ser subsanado en aras de evitar disfuncionalidades como la que se ha producido con la impugnacién por parte de CC. OO.
al Il Plan de Igualdad de Género de la AGE.

35



una empresa o entidad® en concreto y responde a la realidad de esa empresa. Es
consecuencia y efecto de esa realidad para la que se va a adoptar, puesto que el
conjunto de medidas que lo conforman debe establecerse desde una perspectiva
lo mas ajustada posible a las condiciones reflejadas en el diagnéstico de situacion,
a las discriminaciones existentes en la vida real de la empresa y a sus concretas
caracteristicas.

Es por eso también que la LOI nos dice que los planes de igualdad fijaran los
concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar
para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de evalua-
cion y seguimiento de los objetivos fijados. Todo ello, insisto, vinculado y condicio-
nado a los resultados mostrados en y tras el diagndéstico de situacién, como reflejo
de la realidad respecto a la cual se va a elaborar el plan de igualdad®® y que en la
actual redaccion del art. 46.2 LOI contiene unas materias minimas de obligado
cumplimiento y exige siempre la negociacion con la representacion sindical o legal
de las personas trabajadoras.

3. Medidas tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razén de sexo.
Ese conjunto ordenado de medidas que, tras realizar un diagnéstico de situacion,
toma cuerpo bajo la forma de plan de igualdad debera adoptarse con un objetivo
en concreto: erradicar las discriminaciones de género existentes en su ambito de
actuacion con el fin de alcanzar la igualdad real entre mujeres y hombres.

La finalidad del plan de igualdad debe ser lograr una verdadera igualdad de
trato y de oportunidades real, y no solo formal, entre mujeres y hombres. Lograr
que unas y otros se encuentren en el mismo punto de partida. Que la considera-
cién de las mujeres como empleadas no difiera sustancial y peyorativamente de la
consideracion de los hombres como trabajadores. Que ser mujer deje de ser per-
judicialmente determinante a efectos laborales. Esos deben ser los fines a alcanzar
por un plan de igualdad. Y para ello, una vez detectadas, en el diagnoéstico de la

59. Salvo en los supuestos en los que se diga expresamente lo contrario, cuando en esta obra se hace mencién a «<empresa» también
se hace referencia a la entidad. Si no se dice expresamente es con la intencién de evitar reiteraciones que puedan hacer mas te-
diosa la lectura.

60. Téngase en cuenta, por lo que pueda interesar, que en la Administracion General del Estado, en la AGE, se implantan medidas
que, sin duda, hay que relacionar con el diagndéstico previo al plan de igualdad, aunque no solo estén pensadas para esa finalidad.
Al respecto, la mas clara es la obligacién de todos los departamentos ministeriales y organismos publicos de remitir, al menos
anualmente, al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y al Ministerio de las Administracion informacién relativa a la aplicacion
efectiva en cada uno de ellos del principio de igualdad entre mujeres y hombres, con especificacién, mediante la desagregacion por
sexo de los datos, de la distribucion de su plantilla, grupo de titulacién, nivel de complemento de destino y retribuciones promedia-
das de su personal. Esta obligacion, establecida en el art. 63 LOI, facilita tanto el diagnéstico de la situacion previa a la elaboracién
del plan como su seguimiento, ya que, de hecho, se exigen datos concretos. Y, ademas y por supuesto, esa informacién no solo
debe contener los datos que especificamente se citan, sino todos los que afecten a la efectiva aplicacion del principio de igualdad
entre mujeres y hombres.

También, aunque no sean érganos especificamente previstos para esta actividad, pueden ayudar, primero, a la elaboracion del
diagnéstico de situacion y, después, al seguimiento del plan, la Comisién Interministerial de Igualdad y las unidades de igualdad.
Estas Ultimas deben existir en cada Ministerio, conforme a los arts. 76y 77 LOI.
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situacion, las discriminaciones existentes en el especifico ambito para el cual se
elabora un concreto plan de igualdad —analizadas estas en sus posibles manifes-
taciones de discriminacion directa, indirecta o social—, se adoptaran las medidas
necesarias para erradicarlas (cuando ya existen) o evitarlas (en el supuesto de que
se puedan prevenir). Todo ello con la trascendente finalidad de lograr, al final, la
igualdad real de mujeres y hombres como empleados y empleadas.

4. El plan debera adoptarse de forma colectiva, fruto de la negociacion y, en su
caso, del acuerdo con los representantes de los trabajadores en los términos fijados
en la legislacion laboral. Segin se deduce del art. 45 LOI, el plan de igualdad, para
serlo, debe ser producto de una negociacion entre los que mejor conocen la rea-
lidad de la empresa: los empleados y los empleadores o sus representantes. Este
es el sentido en el que hay que interpretar la referencia que la LOI hace al hecho
de que el plan de igualdad necesariamente debe contemplarse en un instrumento
juridico colectivo (convenio o pacto de empresa), segln legislacion laboral.

Lo anterior es mas evidente si cabe en el supuesto de las corporaciones locales
ante la mencién expresa que en la DA 7.2 EBEP se realiza en cuanto al desarrollo
del contenido del plan de igualdad «en el convenio colectivo o acuerdo de condicio-
nes de trabajo del personal funcionario que sea aplicable, en los términos previstos
en el mismo». En este sentido, habra que entender en buena légica que la referen-
cia a la legislacion laboral que se realiza en el art. 45 LOI, en el caso de la corpo-
racion legal se refiere, en realidad, a la legislacion sobre negociacion colectiva en
la Administracién Publica.b!

Para la concrecion de los titulares de este deber/derecho de negociar el plan
en las administraciones publicas me remito a o que se analiza en el apartado
correspondiente,®? anticipando aqui que también en ese ambito el diagndstico exi-
ge una obligada negociacion.

Al final, por tanto, y en conclusién, lo que me interesa que quede claro es que
la corporacion local esté obligada a implantar un plan de igualdad desde su pers-
pectiva de empresa. Y el plan de igualdad que para sus empleadas y empleados
adopte debe ser entendido:

61. En lo que se refiere a la empresa privada, la necesidad de que el plan de igualdad se adopte de forma negociada tiene una ex-
cepcion en la ley, referida a los supuestos en los que la obligacién de adoptar un plan de igualdad la impone la autoridad laboral
competente como sancion accesoria. En esas ocasiones, si bien no afecta al caracter colectivo del plan de igualdad, se prevé la
posibilidad de que el plan se adopte tras una mera consulta a quien represente a los trabajadores y trabajadoras. Mera consulta que
habré que condicionar a una posible ruptura de las negociaciones entre los agentes sociales, pese al cumplimiento de sus obligacio-
nes negociales en los términos fijados en el ET (titulo Il y, especialmente, art. 89). Es decir que en las ocasiones en las que el plan
de igualdad lo impone como sancién accesoria, la autoridad laboral, la empresa y la representacion del la plantilla laboral deberén
intentar alcanzar un acuerdo en este sentido. Pero en el caso de que tras esas negociaciones no se alcance un acuerdo, se podra
asimismo adoptar un plan de igualdad, con la previa consulta a quien representa al personal. En sentido contrario, entendiendo que
también asi el plan debe negociarse, VALDES DAL-RE, 2010, p. 166.

62. Véanse, al respecto, los puntos 4 y 5 de este trabajo.
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1.°) como un conjunto integrado de medidas, con unidad y coherencia interna;

2°) ajustado a la realidad de que se trate, a esas situaciones discriminatorias
que pone de relieve el diagndstico de situacion realizado, también negociado y con
el contenido minimo del art. 46 LOI;

3.°) adoptado con un claro objetivo: alcanzar la igualdad de oportunidades real
entre mujeres y hombres 'y, por tanto, erradicar y evitar las conductas, actos u omi-
siones constitutivos de discriminacioén directa, indirecta e incluso social que, res-
pectivamente, existan o puedan llegar a existir en su concreto ambito de aplicacion;

4.°) y negociado colectivamente por los agentes sociales en los términos que
se diran.

De cumplirse todo lo anterior, puede afirmarse que, en términos generales, el
plan de igualdad negociado en la corporacion local correspondiente resultara ajus-
tado a la LOl y al EBEP y, por tanto, se habra dado un primer paso importante en
el cumplimiento de su obligacion de respetar la igualdad de trato y de oportunida-
des entre sus empleadas y empleados.

Es complejo responder a la problematica que se puede plantear de no llegar a
un acuerdo con la representacion social. La obligacion de implantar un plan de
igualdad en la corporacion local no se encuentra entre las obligaciones que la ley
permite dar por cumplidas con la mera negociaciéon o, en su caso, consulta del
art. 45.4 LOI, o la mera consulta del art. 45.5 LOL.

En este sentido, cuando la corporacion ha hecho todo lo posible, ha actuado
de buena fe y no le es a ella imputable el no alcanzar el acuerdo, podria aceptar-
se, en los términos de la STS 832/2018, de 13 de septiembre, Rec. 213/2017, de
forma provisional y siempre que fuese estrictamente necesario para que la corpo-
racion cumpla con su obligacion legal de tener un plan de igualdad, la imposicion
unilateral provisional de un plan de igualdad en espera de llegar a un acuerdo con
los agentes sociales imponiendo un calendario razonable de mantenimiento de las
negociaciones respecto del plan de igualdad. Aunque no hay sentencia que lo ava-
le y el TS reiteradamente ha insistido, con buen criterio, en la falta de legitimidad
de una comisién ad hoc como interlocutora social en el plan de igualdad (por to-
das, STS 95/ 2021, de 26 de enero, Rec. 50/2020), lo cierto es que esta senten-
cia, y las que se han emitido en el mismo sentido, se refieren a la comision ad hoc
como alternativa a la representacion social, y como regla general.

Coincido con la doctrina del TS: como regla general, no se puede sustituir la
representacion social (legal o sindical) por una comisiéon ad hoc, por falta de pre-
vision expresa legal. No obstante, y teniendo en cuenta que en derecho «quien
puede lo més, puede lo menos» (qui potest plus, potest minus), parece que excep-
cionalmente con concurrencia de buena fe de la empresa, y de manera provisional,
podria aceptarse un plan «transitorio» negociado con el personal constituido en
comision ad hoc mientras la empresa intenta un acuerdo con la representacion
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social que si tiene legitimidad. De llegarse a un acuerdo con esta representacion,
este plan sustituiria al provisional. Mientras tanto, podria considerarse que provi-
sional y excepcionalmente la entidad ha cumplido con su obligacion de implantar
un plan de igualdad negociando un plan «transitorio» con el personal constituido
en comision ad hoc o imponiéndolo unilateralmente como permite la STS 832/2018,
de 13 de septiembre, Rec. 213/2017, para supuestos excepcionales.

Conviene no olvidar que, en el marco general de las negociaciones en el em-
pleo publico, cuando afectan estrictamente a administraciones publicas -y, por
tanto, no a otras entidades como empresas mercantiles publicas y similares—, el
fracaso de la negociacion conlleva la recuperacion de la capacidad de regulacion
unilateral por parte de la Administracion (art. 38.7 EBEP). Si bien es dudoso que
ello deba aplicarse a esta especifica negociacion, a pesar de que el EBEP no dife-
rencia, 10 cierto es que es mejor una negociacion directa, aungue sea con una co-
mision ad hoc, que la imposicion unilateral.

De cualquier forma, también es claro que cualquier decision al respecto, ratifi-
cacion del acuerdo o implantacion unilateral es competencia del maximo érgano
decisorio de la corporacion, es decir, en las corporaciones sujetas al régimen ge-
neral, del pleno de la entidad, e incluso asf cabe entenderlo, pues el EBEP (art. 38.7)
se refiere, al respecto, a los érganos de gobierno de la Administracion.

39



4. La corporacion local como empleadora
obligada. Peculiaridades del plan de
igualdad a adoptar

La corporacion local, como empleadora, esta obligada a implantar un plan de
igualdad para garantizar la igualdad real de empleadas y empleados. La obligato-
riedad, por tanto, como empleadora le es exigible tanto respecto de las personas
que sean empleadas por un nombramiento sujeto al derecho administrativo como
por parte de los que lo son por contrato laboral.

A ese respecto, debe tenerse en cuenta que en la corporacion local coexiste
0 puede coexistir un doble personal:®3 en primer lugar, el personal laboral, al que
salvo lo expresamente previsto en el EBEP se le aplican las disposiciones genera-
les previstas por la legislacion laboral y por la legislacién propia del régimen ge-
neral de seguridad social al que estan acogidos; y, en segundo lugar, el personal
funcionario, al que resultan de plena aplicacion las disposiciones especificas pre-
vistas en el EBEP.

Desde esa perspectiva, el plan que se implante debe prever, como se dira, las
peculiaridades de cada uno de estos colectivos y aplicarse a todo el personal con
independencia de la especificidad de cada tipo de vinculacion.

Sin embargo, es claro que lo anterior supone aceptar que la corporacién local
en cuestion tendra competencias para negociar y abordar las cuestiones que impo-
ne la elaboracion del plan de igualdad, lo que, a su vez, comporta considerar la de-
rogacion tacita de ciertos aspectos de la normativa que rige la negociacion en la
funcién publica segun la Disposicién adicional séptima del EBEP.

Es decir, cabe plantear si pese a la no derogacion expresa del Real Decreto
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de régimen local (TRRL), las corporaciones lo-
cales tienen competencia para negociar un plan de igualdad especialmente en lo
referente a tiempo de trabajo.

63. Respecto de los derechos colectivos de este triple personal, véase el exhaustivo estudio de ALFONSO MELLADO, 2007a.
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El problema, como se dice, se plantea ante la ausencia de derogacion ex-
presa del TRRL, y dos han sido las posiciones doctrinales que tradicionalmen-
te se han mantenido respecto de la competencia de la corporacion local para
pactar el régimen juridico aplicable en materia de recompensas, permisos, li-
cencias y vacaciones retribuidas: de un lado, se ha defendido la incompetencia
de las administraciones a estos efectos, al entender que la falta de derogacion
expresa del citado TRRL les impide, en aplicacion del art. 142 TRRL, tanto in-
troducir permisos o licencias nuevas como ampliar las vacaciones o regularlas
en términos distintos de los fijados por la Comunidad Auténoma, o en su defec-
to, por el Estado. Aunqgue lo anterior no obsta para que a nivel de entidad local
si pueda pactarse todo lo relacionado con las fechas y la forma de disfrute de las
vacaciones.

Desde otra interpretacion, sin embargo, aunque se parte de la ausencia de una
formal derogacién expresa del art. 142 TRRL, se plantea la posible derogacién
material del citado TRRL y de los arts. 93 y 94 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, por contravenir otras disposiciones
del EBEP en virtud de lo dispuesto en la letra g de su disposicién derogatoria, y
se propone el respeto al derecho de negociacion colectiva como soluciéon conse-
cuente con la opcién que se realiza desde el EBEP. Sin embargo, ello supondria
reconsiderar las construcciones doctrinales y judiciales acerca de las limitaciones
de negociacion en el ambito local y de la imperatividad extrema de las normas
que regulan las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.

Considero que esta ultima posicion es méas coherente desde la posicion de la
corporacion como empleadora. Maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta
Ultima opcioén doctrinal encuentra otro refuerzo méas en el EBEP, que tiene que ver
con la LOI, al exigirse ex DA 7.2 EBEP que toda Administracién cuente con su pro-
pio plan de igualdad en los términos que regula la LOl y, por tanto, aceptando que
esta puede negociar medidas que pueden afectar al régimen juridico aplicable en
materia de recompensas, permisos, licencias y vacaciones retribuidas.

En este sentido, cabria entender que si se ha producido esa derogacion ma-
terial del art. 142 TRRL y de los arts. 93 y 94 de la Ley 7/1985, al menos en lo
que afecta a la igualdad.

Es decir, desde el momento en que segln la DA 7.2 EBEP toda Administracion
debe implantar un plan de igualdad en su propio ambito, y que este tiene unas
materias de obligada consideracion en el diagndéstico ex art. 46 LOI —y mas alla
del RD 901/2020, al que se hara mencién con posterioridad en cuanto a conte-
nido minimo—, y es evidente que la corporacion local debe poder negociar sobre
estas materias.

Dicho de otra forma: si toda corporacién local debe implantar un plan de igual-
dad en su ambito, es porque toda corporacion local también debe poder, o debe-
ria poder, negociar medidas que afecten a permisos, licencias, vacaciones, jorna-
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da, etc., puesto que, por definicion legal, segln el art. 46 LOI, necesariamente
deben abordarse en el diagndstico.

Y esté claro que si se diagnostican necesariamente, conforme al art. 46 LOI,
también se deberan poder negociar.

No aceptar lo anterior es no aceptar que la corporacion local pueda implantar
un plan de igualdad. Sin embargo, por otro lado, esta obligada a hacerlo porque,
insisto, la obligacién de implantar el plan de igualdad que contiene el EBEP vin-
cula a todas las administraciones y se contempla mediante una remisién a la LOI,
con la Unica distincion, dentro de la Administracién Publica, de la AGE, por las
peculiaridades intrinsecas del propio plan de igualdad que se va a adoptar.t*

Dado el objeto de este estudio, aqui no me voy a centrar en la AGE sino en la
corporacion local y, en este sentido, en delimitar el plan que a estos efectos pa-
rece disefar con caracter general la LOl; dejaré, por tanto, mas de lado cuanto
establece el art. 64 LOI, que solo resulta de aplicacion de forma supletoria, y me
ajustaré mas a lo que se deduce de la interpretacion integrada de los arts. 45 y
46 LOI en los términos que se ha anticipado en péaginas anteriores y que ahora
procedo a desarrollar.

64. De hecho, dice bien claro que «Las Administraciones Publicas deberén elaborar y aplicar un plan de igualdad [...]».
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5. Los planes de igualdad en las
corporaciones locales: la legitimacion
negocial

Tal y como se ha mencionado, el plan de igualdad, para poder ser considerado
como tal, necesariamente exige cumplir con la definicién, contenido y alcance que
se determina en los arts. 45y 46 LOI, que, a su vez, remiten a la legislacion labo-
ral a efectos negociales.

Obviamente, en el caso de las administraciones publicas en general y las cor-
poraciones locales en particular, la remisién hay que entenderla realizada a la le-
gislacion sobre negociacion colectiva en la Administracion Publica. No en balde,
la DA 7.2 EBEP alude a que el plan se desarrollara en el «convenio colectivo o acuer-
do de condiciones de trabajo del personal funcionario», lo que ratifica y refuerza
Su caracter negocial.

Ahora bien, concretar el alcance negocial del plan de igualdad exige ademas
considerar dos cuestiones:

1.2) El concreto instrumento en el que debe negociarse.

2.2) La posible articulacion en la negociacion.

1.%) Con relacion a la delimitacion del instrumento negocial, hay que considerar
si la negociacion debe producirse de forma conjunta o separada, es decir, en un
mismo instrumento negocial 0 en mesas separadas.

A priori, y en abstracto, ambas opciones son posibles.

Es evidente que la negociacion en mesas separadas es factible. De hecho,
parece ser la opcion del EBEP. Dos mesas: siguiendo los arts. 88 ET y 34 EBEP,
comision negociadora para el personal laboral y mesa de negociaciéon para el
personal funcionario.® Esta es la opcidon que prosperara cuando asi se pacte entre
las partes.

Ocurre, no obstante, que esta materia es una de las que claramente puede ser
objeto de negociacion conjunta. Es decir, es materia susceptible de ser abordada

65. Cfr. SSTS de 15 de junio de 2021, Rec. 1207/2020;y 30 de abril de 2019, Rec. 3061/2016, respecto a problemas de legitimacién
en una mesa negocial de funcionarios.
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en las mesas generales de negociacion previstas en el art. 36 EBEP, y, en conse-
cuencia, dicha negociacién afecta en conjunto al personal laboral y al personal
funcionario de cada organismo.%¢

De hecho, no parece que la posibilidad esté excluida por el EBEP. Al contrario,
pues incluso es la que escoge la propia LOI cuando establece la existencia de un
plan de igualdad en la AGE.®”

Es decir, que el plan de igualdad en la Administracion Publica puede negociarse,
bien en las mesas generales con aplicacion conjunta para personal laboral y funcio-
nario, lo que no excluye que alguna medida de las contenidas en ese plan vaya diri-
gida especificamente a uno de estos colectivos; o bien en las mesas especificas de
negociacion de personal laboral y personal funcionarial (comision negociadora y mesa
de negociacion), en cuyo caso se contaria con dos instrumentos negociales a aplicar
de modo diferenciado a cada uno de estos colectivos, a cada uno el suyo.

Esta dltima opcién no parece la mejor solucion: la existencia de dos instrumen-
tos a aplicar en el mismo ambito, con medidas diferentes simplemente en atencion
a la naturaleza del vinculo (laboral o funcionarial) que une a la persona con la Ad-
ministracién empleadora, con medidas de seguimiento diferentes y, posiblemente,
incluso con plazos de duracion que pudieran no estar coordinados, puede generar
alguna disfuncionalidad que no se generaria con la opcién de la negociacion con-
junta. Es decir, que lo mejor seria que el campo natural de negociacién de los pla-
nes de igualdad fuese el de las mesas de negociacion generales, conjuntas.®

Una vez negociado y, en su caso, ratificado, pues normalmente se tratara de
un acuerdo, es importante tener claras tres cuestiones:®°

— El plan de igualdad tiene la eficacia que le es propia, en su caso, como con-
venio y como acuerdo.

— Vincula a las partes durante el plazo fijado.

— Impide la posibilidad de actuacion unilateral, la capacidad de reglamenta-
cion sobre la materia, de la Administracion negociadora.

2.7) Por lo que se refiere a la segunda cuestion, esto es, a la posibilidad de ne-
gociaciones articuladas, me parece claro que asf sera cuando las partes lo acuer-

66. Cfr. ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT, 2008, pp. 15-21.

67. Cabe apuntar que en el ambito de la AGE parece que la negociacién debe producirse en las mesas conjuntas, pues el art. 64 LOI
alude a un unico plan de igualdad que, por lo tanto, sera aplicable a ambos colectivos y debe ser objeto de negociacién conjunta con
ambos, sin perjuicio, por supuesto de que una posible articulacion negocial remitiese ciertos temas a las mesas de negociacion se-
paradas, de personal laboral y de personal funcionario, para que en ellas se negociasen esos concretos temas por separado, como
también, en su caso, podrian hacerse remisiones a las posibles mesas sectoriales que existiesen (véase ALFONSO MELLADO y FABREGAT
MoNFORT, 2008, pp. 15-21).

68. Esa es la opcion por la que se decanta, también, la Instruccién 3/2010 para la elaboracién del Plan de Igualdad de Oportunidades
entre Mujeres y Hombres de la Administracion de la Generalitat de Catalufia, que establece el contenido, la estructura y el procedi-
miento por el que se ha de elaborar y aprobar el plan de igualdad —art. 7- (http://www20.gencat.cat/docs/).

69. ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT, 2008, pp. 15-21.
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den expresamente. Y, ademas, puede ser positivo que lo hagan, porque en deter-
minados estamentos complejos es bueno que desde el &mbito superior se marquen
las pautas a seguir, pero siendo susceptibles de adaptacion a las peculiaridades
concurrentes en los inferiores.

En este sentido, son dos las posibilidades de actuacion:

a) Una, la de la negociacion en las mesas sectoriales previstas en el art. 34.4
EBEP, en las que se negociaria el plan de igualdad con las peculiaridades precisas
para el ambito sectorial de que se trate, pero articulandose con lo que en la mesa
general se pueda haber negociado.

b) La segunda y ultima opcién es la de la negociacion desde la mesa general
conjunta con remisiones en materias concretas a negociaciones en mesas sepa-
radas: para personal laboral y para funcionarios.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que no esta previsto que el plan de igual-
dad se negocie al margen de las mesas de negociacion y, por tanto, en el ambito
conjunto y en el funcionarial no cabe la negociacién con las juntas y la delegacién
del personal, sino que estamos ante una negociacion sindicalizada.

Solo en las administraciones de estructura simple y que negocien en el espe-
cifico ambito del personal laboral es posible que esa negociacion la asuman la de-
legacion del personal o el comité de empresa, pero esta es una posibilidad residual,
pues, incluso en el ambito exclusivo del personal laboral, las administraciones pu-
blicas de estructura compleja, con varios centros de trabajo y diversas personas
delegadas o comités de empresa, deben negociar conforme a las reglas supraem-
presariales, como si de un grupo de empresas se tratase, y, en consecuencia, €s-
tan legitimadas exclusivamente las organizaciones sindicales, en los términos de
los arts. 6y 7 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
(LOLS):7° los sindicatos estatales 0 de comunidad auténoma més representativos
y aquellos otros que, sin serlo, hayan obtenido al menos el 10% de representativi-
dad en el ambito especifico en el que se produce la negociacion.”!

Sea como fuere, lo cierto es que el plan de igualdad en la Administracion Pu-
blica en general y en la corporacion local en particular admite una doble posibili-
dad de ser negociado: en mesas separadas o de forma conjunta. Lo ultimo parece
lo méas conveniente, pero no excluye la primera opcién. Como tampoco parece es-
tar excluida, en ambas situaciones, una posible negociacion articulada en los tér-
minos expuestos.

70. BOE de 8 de agosto de 1985.

71. ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT, 2008, pp. 15-21.
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6. La elaboracion, negociacion e
implantacion de un plan de igualdad:
fases a considerar

Con independencia del motivo o causa que determine la existencia de un plan
de igualdad y con independencia, asimismo, de quién lo negocie y si la negocia-
cion se lleva a cabo en una en mesa conjunta o0 en mesas separadas, lo cierto
es que todas aquellas medidas que se adopten con esta denominacion deben
poder identificarse como tal plan de igualdad. Y para que resulte ser asi, no so-
lamente es necesario que se cumpla con todo cuanto aqui he expuesto anterior-
mente como requisitos identificadores de todo plan de igualdad, sino que, ade-
mas, hay que tener en cuenta que, precisamente, en cumplimiento de uno de
eso0s requisitos, el de su adecuabilidad a la realidad de cada empresa —publica
y privada—, la elaboracién de todo plan de igualdad exige que se sigan una serie
de fases 0 pasos.

En este sentido, a falta de reglas diferenciadas en el &ambito de las administra-
ciones publicas, debe estarse a las reglas de aplicacion generales de los arts. 45
y 46 LOI y, subsidiariamente, a las escasas previsiones especificas que para el
ambito de la AGE hace la LOL.

Segln el art. 46.1 LOI, la elaboracién de todo plan de igualdad debe ir siem-
pre precedida de una fase de diagnoéstico de la realidad y, después de este exa-
men o diagndstico, deben abordarse tres cuestiones: la concrecion de los objeti-
VoS a alcanzar; las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion; el
calendario de su puesta en practica. Todo ello, ademas de fijar un sistema eficaz
de evaluacion y seguimiento de los objetivos establecidos e ir precedido, obvia-
mente, de la conformaciéon de la comisién negociadora, sin la cual nada de lo de-
mas puede existir.

Es decir, que en la implantacion de todo plan de igualdad que se precie de-
ben adoptarse las siguientes fases:

1.%) En primer lugar, la constitucion de la comisién o mesa negociadora del
plan de igualdad.

2.%) A continuacion, se procedera a negociar el diagnostico de la realidad de
la entidad desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa.
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3.%) En funcion de lo anterior, en la concreta prevision o disefio del contenido
del plan de igualdad en concreto, se distinguiran estos tres momentos: a) fijacion
de objetivos; b) estrategias y practicas; ¢) negociacion y disefio del sistema de
evaluacion y seguimiento.’?
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7. La constitucion de la comision o mesa
negociadora

Todo procedimiento de negociacién comienza, en buena logica, con la constitu-
cion de la comision o0 mesa negociadora, y eso, obviamente, también resulta de
aplicacion para el plan de igualdad.

El desarrollo reglamentario de la comisidon 0 mesa negociadora de los pla-
nes de igualdad se encuentra, al menos en lo que tiene que ver con la empre-
sa privada y el grupo de empresas, en los arts. 5y 6 RD 901/2020, que, como
ya se ha dicho, no resulta de aplicaciéon a estos efectos. No obstante, si resul-
tan aplicables aqui los arts. 89 y ss. ET, no porque lo diga el art. 5 RD 901/2020,
en remision expresa, sino porgue son los que rigen en la negociacion de los
convenios colectivos. Igualmente resultaran de aplicacion, por lo expuesto en
el apartado anterior, en el sentido de la remisién a la legislacion negocial en el
ambito de la Administraciéon Publica, los arts. 34 y ss. EBEP. La comisién o
mesa estara constituida, de forma paritaria, por la parte social y la representa-
cion de la corporacion local. Y, si bien cuando se negocie solo en forma de
convenio colectivo —esto es, por comision negociadora— la comision debera es-
tarse a las reglas laborales, esto es, al art. 88.4 ET, y considerar aplicable un
maéaximo de 13 miembros por cada parte, salvo que se negocie para un grupo
de empresas, pues entonces el maximo se fija en 15 miembros; parece que en
el supuesto de negociacidon conjunta, esto es, en mesa conjunta para laborales
y funcionarios, también la mesa negociadora podra tener un méaximo de 15
miembros por cada parte, tal y como fija para la negociacion de los acuerdos
de condiciones de trabajo el art. 35.4 EBEP, que también es el vigente y el que
determina el nimero de miembros que conformaran la mesa negociadora en
el caso de que el plan se negocie solo para el personal funcionario como acuer-
do de condiciones.

Por lo demés, obviamente, se tenderd a la composicion paritaria de hombres
y mujeres; y se podra designar una presidencia y una secretaria ademas de adop-
tar, si se estima pertinente, un reglamento de régimen interno en el que se regu-
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len sus pautas de funcionamiento. Esto es potestativo. Lo que no es potestativo
es que debe existir una comisién negociadora cuya constitucion ha de integrar
los criterios fijados en los arts. 88.4 ET y 35.4 EBEP en los términos y con los
maximos que acaban de exponerse.
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3. El diagnostico de situacion

8.1. Aspectos generales

Para la concrecién de las medidas que conformaran el contenido especifico del
plan de igualdad, es determinante el previo diagnéstico de situacion en los términos
a que se refiere el art. 46 LOI.

Ya se ha dicho en este trabajo, en varias ocasiones, que no resulta a estos efec-
tos aplicable el RD 901/2020 vy, por tanto, lo previsto en su art. 7, en la medida en
que desarrolla el art. 46 LOI. Pero el art. 46 LOI sf resulta aplicable, y, ademés, in-
tegramente. Y esto es algo que debe resaltarse y ponerse en valor, que el art. 46
LOI se aplica integramente en el ambito de las corporaciones locales, de ahi que
el plan deba ir precedido por un diagndéstico del que formara parte la auditoria re-
tributiva, tanto para laborales como para funcionarios.

Sorprendentemente, no resulta de aplicacion el RD 902/2020, ya que, segin
su DA 4.2, este decreto solo resulta de aplicacion al personal laboral de la Adminis-
tracion Puablica (y no al funcionarial). Con todo, debe entenderse que, en cuanto a
necesidad de incluir la auditoria en el diagnostico, lo anterior es irrelevante, dada
la expresa mencion al respecto prevista en el art. 46.2.e LOI. Lo que significa, por
lo que aqui interesa, que la auditoria retributiva siempre estara presente. Si se ne-
gocia de forma separada: en el plan de igualdad que se negocie bajo la forma de
convenio para el personal laboral, regird la auditoria ex arts. 7 RD 902/2020 y
46.2.e LOl; y exart. 46.2.e LOI en el caso de que el plan se negocie en acuerdo
para funcionarios.

Por lo demas, resultara igualmente exigible, y por lo mismo, en el supuesto de
que, como parece que debe hacerse, el plan de igualdad se negocie en un acuer-
do conjunto para ambos tipos de personal, ya que la auditoria resultara exigible en
su diagnoéstico, dada la referencia expresa que a ella se hace en el contenido mi-
nimo del diagnostico segun refiere el art. 46.2.e LOI.

Téngase en cuenta que, tras el RDL 6/2019, el diagnéstico regulado en el art. 46
LOI necesariamente debe ser producto del acuerdo de las partes, entiéndaseme,
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de las partes que conformen la correspondiente y concreta comision negociadora;
y abordando necesariamente el conjunto de materias a que se refiere el art. 46.2
LOI, que constituyen un minimo de derecho necesario y que son:

a) Proceso de seleccion y contratacion.

b) Clasificacion profesional.

¢) Formacion.

d) Promocion profesional.

e) Condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres.

f) Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral.

2) Infrarrepresentacion femenina.

h) Retribuciones.

i) Prevencion del acoso sexual y por razén de sexo.

Lo anterior constituye buena muestra de lo importante que es el diagndéstico
en el plan de igualdad. De forma previa al disefio de las medidas que lo confor-
maran, se debe realizar una evaluacion del estado real de la cuestion para, con
posterioridad, concretar como se va a garantizar en el &mbito de aplicacion del
plan, que el sexo de las personas empleadas no sea perjudicialmente determinan-
te en su relacion laboral.

Por lo tanto, lo primero: diagnéstico de la situacion.

De hecho, en lo que afecta a la elaboracién y disefio del plan de igualdad, en
relacion con la concrecion de las medidas en aras de erradicar la discriminacion,
las peculiaridades en la manifestacion de la discriminacion que ponga de relieve
el diagndstico respecto de cada uno de estos puntos son importantes. Que la
discriminacion, por ejemplo, se traduzca en una inexistencia total de mujeres en
la plantilla no es lo mismo que si se produce una existencia «segmentada» de
esas mujeres en ambitos de actividad concretos (por ejemplo: solo en tareas ad-
ministrativas); o que la contratacion de las mujeres se realice en condiciones méas
precarias que la de los hombres (por ejemplo, solo en los grupos y niveles infe-
riores, etc.).

Establecida cudl es la concreta situacion de la mujer en el ambito en cuestion
en el que nos encontremos —es decir, realizado el diagnéstico de la situacién como
una evaluacion de la realidad—, se disefiara el plan de igualdad, que deberé ajus-
tarse a la realidad mostrada en ese diagnéstico o examen de la realidad.

Ahora bien, cuando se realiza el diagnéstico de la situacion hay que tener cla-
ro que el concepto de discriminacion que hay que evaluar y manejar es, en esen-
cia, un concepto complejo, en el que se tendran en cuenta las discriminaciones
directas, las discriminaciones indirectas y la posible pervivencia de la discrimina-
cion social.”?

73. Recuérdese que, como se ha mencionado en el cap. 1, por discriminacion directa hay que entender aquellos tratamientos dife-
renciadores y perjudiciales hacia un colectivo o adoptados hacia una persona por el simple hecho de su pertenencia a un determi-
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Es decir, en el diagnostico, que es el estudio cuantitativo y cualitativo de la
realidad de la entidad, desde su consideracion de empleadora, deben conjugar-
se los conceptos de discriminacion directa e indirecta. Y se hara de manera tal
gue no solo se analicen practicas, actos o comportamientos constitutivos de un
perjuicio directo hacia las mujeres por serlo o por las tareas que se le han presu-
mido de cuidados, sino que se valoren también conductas indirectamente discri-
minatorias; esto es, conductas que, sin adoptarse con la intencién de discriminar,
generen un efecto adverso en un colectivo respecto a otro sin un motivo objetivo
que lo justifique.

La delimitacion de los distintos tipos de discriminacion es importantisima en la
practica, y en el momento de analizar la realidad existente y apreciar si concurre o
no la conducta discriminatoria, hay que tener en cuenta las diferencias entre una
y otra manifestacion de discriminacion. En este sentido, me interesa recordar que,
por lo que afecta a las discriminaciones indirectas, cuando se realice el diagnésti-
co hay que reparar fundamentalmente en lo siguiente:

a) En primer lugar, en el hecho de que la discriminacion indirecta pone el acen-
to en el resultado de la medida, y es irrelevante la intencién con la que esta se
haya adoptado.

b) En segundo lugar, en que mientras que en las discriminaciones directas no
existe razonabilidad posible que pueda justificar la violacién del mandato de trato
paritario, en las indirectas, siempre que de acuerdo con el principio de proporcio-
nalidad exista un motivo objetivo, la conducta a priori discriminatoria dejara de
serlo ante la existencia de un porqué razonable y objetivo que la justifique.

c) En tercer y Ultimo lugar, y, ademas, de forma realmente trascendente a
efectos de progresar en la tutela antidiscriminatoria, en el caracter supraindivi-
dual del efecto adverso porque es lo importante para la discriminacién indirecta.
Es decir, que deje de ser el individuo y pase a ser el grupo el elemento juridico
a comparar en la calificacion del caracter discriminatorio o no de un acto o com-
portamiento.

Todo ello debe considerarse necesariamente en el diagnoéstico de la realidad
con la que se inicia el plan de igualdad y de cuyos resultados del diagnéstico de-
pendera que en el plan se fijen unos objetivos y estrategias u otros distintos.

A estos efectos, y aunque, como se ha dicho, no resulta directamente apli-
cable, si es cierto que puede servir de guia el anexo al RD 901/2020 en lo re-

nado colectivo. Por su parte, constituyen una discriminacién indirecta, tal y como hoy ya menciona el art. 6.2 LOI, todas aquellas
actuaciones que, pese a su aparente neutralidad, generan un efecto adverso sobre los miembros de un determinado colectivo sin
justificacion razonable. Por su parte, la discriminacion social se aprecia sin necesidad de la existencia de un acto discriminatorio en
concreto. De hecho, por discriminacion social cabe entender la situacion generalizada de discriminacion existente en una sociedad,
producto de précticas, perjuicios y usos sociales, que no supone concretos actos discriminatorios, sino la presencia de los obstaculos
existentes para la consecucion de la igualdad sustancial. Por lo demaés, aunque la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y no discriminacién, contiene en sus arts. 2, 4 y —especialmente— 6, nuevas definiciones de conductas discriminatorias
que deben tenerse en cuenta, a efectos del plan de igualdad las més relevantes siguen siendo la discriminacion directa, indirecta y
social en los términos expuestos.
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ferente al diagnostico y los items que pueden tomarse en consideracién con el
fin de que el diagndéstico, también en las administraciones locales, se adecue al
art. 46.2 LOL.

Sea como fuese, en cuanto sigue se fijan una serie de pautas que pueden ser-
vir de guion a estos efectos y con el fin de que en la corporacion local se realice
un diagnostico adecuado al art. 46.2 LOI.

8.2. El diagnéstico en el plan de igualdad: ejemplos de posibles
buenas practicas

Tal y como he mencionado, la elaboracion del diagnéstico es uno de los mas rele-
vantes aspectos a considerar en la implantacion del plan de igualdad, en el sentido
de que un diagnostico erréneo o incompleto de la realidad en la que implantar el
plan de igualdad va a comportar ineludiblemente defectos e imperfecciones en su
contenido, puesto que las materias que lo conforman deben necesariamente ajus-
tarse a las peculiaridades de la realidad laboral que muestra el diagnostico.

En el diagndstico se trata de realizar una muestra grafica de la empresa con el
fin de evaluar si existe 0 no discriminacién por razén de género y, en el supuesto de
existir, a qué materias afecta y con qué intensidad. Se trata de estudiar y evaluar
cuantitativa y cualitativamente la empresa, siempre desde la perspectiva de género.

Es por eso que debe ser entendido como una fase instrumental, practica, flexi-
ble y dindmica, previa al disefio de materias que conformaran el plan de igualdad,
puesto que su resultado incide directamente en el contenido a negociar como tal
plan de igualdad.

Digo que el diagnostico es instrumental, porque el diagnostico de la empresa
no es un fin en s mismo, sino un medio a partir del cual se puedan identificar los
ambitos especificos en los que debe incidir el plan de igualdad; es, asimismo, prac-
tico, porque su elaboracion esté orientada a la toma de decisiones en la empresa;
y también lo he definido como flexible, porque el contenido, la extension y la forma
en que se realice el diagndstico, siempre y cuando cumpla con el art. 46.2 LOI,
debera amoldarse a las necesidades concretas de cada empresa, no existiendo
formulas generales al respecto. Por lo demas, es asimismo es dinamico, porque
deberé actualizarse de nuevo cuando se regule un nuevo plan de igualdad.

Y deberia ser negociado. Especialmente tras la modificacion del art. 46.2 LOI
por el RDL 6/2019.

Siya en el ambito de la Administracion Publica y las corporaciones locales, don-
de los planes de igualdad siempre deben ser consensuados,’” parecia que cualquier

74. Cuestion distinta seria en la empresa privada, en la que en alguna ocasién podré entenderse como diagnéstico el estudio presen-
tado no consensuado. Evidentemente, ello no podré ser la regla general, pero si podré ocurrir en aquellas ocasiones en las que el plan
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diagndstico si no es negociado no podia dar lugar a la fijacion de las medidas que
conformaréan el plan de igualdad, esta idea se refuerza tras el RDL 6/2019, en que
se impone la necesidad de negociar el estudio o diagnostico del plan de igualdad.

También tras el 46.2 LOI, en la redaccién que le da el RDL 6/2019, la lista de
materias que como minimo lo deben conformar es mas clara. Cierto que es un
minimo, susceptible de ampliarse, pero al menos, y en cualquier caso, todo plan
de igualdad, para serlo, debe abordar en el diagndstico lo siguiente: 1.°) proceso de
seleccion y contratacion; 2.°) clasificacion profesional; 3.°) formacion; 4.°) promocion
profesional; 5.°) condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y
hombres; 6.°) ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar
y laboral; 7.°) infrarrepresentacion femenina; 8.°) retribuciones; 9.°) prevencion del
acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

Con todo, las que sefialo son las condiciones que, segun el art. 46.2 LOl deben
destacarse en cualquier diagnostico de situacion. Pero, como digo, sin perjuicio de
que puedan existir otras. En realidad, no es una lista cerrada; todo lo contrario: la
lista es un minimo y cuanto sigue solo posibles actuaciones que entiendo que po-
drian ser consideradas como buenas practicas a estos efectos.

Solo aporto estas actuaciones con la finalidad descrita. Y, ademas, lo hago a
sabiendas de que el caracter flexible y dinamico que, como ya he dicho, debe ca-
racterizar al diagnostico de situacion supondré que en unos casos se incida mas
que en otros en ciertos aspectos. Incluso que, incidiéndose en un aspecto de la
corporacion en un determinado momento, con posterioridad se dé por superada
cualquier referencia a la cuestion por entender que no concurria ningun tipo de
discriminacion al respecto.

Insisto que es desde esa consideracion desde la que realizo esta propuesta
de aspectos a tener en cuenta en el diagndstico de situacién. Son solo ejemplos de
preguntas o de buenas préacticas que entiendo que pueden hacerse los negociado-
res y que pueden contribuir a facilitarles el diagnéstico. Solo desde esa 6ptica las
planteo: desde la contribucion al andlisis, pero sin ser excluyentes, ni imperativas
ni imprescindibles. Si Utiles, seglin me parece, y oportunas también, en atencion
a la finalidad del diagnostico de situacion del plan de igualdad.

A estos efectos, parece que lo primero que debe tenerse en cuenta es que el
diagnostico se referird a la empresa desde el punto de vista cuantitativo y también
desde el punto de vista cualitativo.

Por lo que respecta al primer punto de vista, al cuantitativo, entiendo que en el
diagnostico deberé tenerse en cuenta, entre otras cosas, lo siguiente:

1) NUmero total de personas empleadas.

2) Numero de mujeres/hombres.

de igualdad no se puede negociar y lo adopta unilateralmente el empresario. En sentido contrario, por entender que siempre se debe
negociar, VALDES DAL-RE, 2010.
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3) Numero de personas contratadas temporalmente i de personal fijo diferen-
ciadas por género.

4) Numero de personas contratadas a tiempo completo y a tiempo parcial dife-
renciadas por género.

5) Edad de los empleados diferenciados por género.

6) Personas empleadas que han promocionado diferenciadas por género.

7) Personal que estéa disfrutando de excedencias o0 medidas de conciliacion di-
ferenciados por género.

8) Cursos de formacion realizados y uso masivo o no de ellos por cada uno de
los géneros.

9) Supuestos de excedencias, suspensiones, permisos o licencias y su uso por
hombres y mujeres.

10) Casos de acoso existentes y denunciados y su impacto de género.

11) Despidos recientes producidos en la empresa y su afectacién a mujeres y
hombres.

Ademas de esto, el estudio debe incidir en cuestiones cualitativas que, en re-
sumidas cuentas, y grosso modo, 1o que vienen a mostrar es el resultado de las
cuestiones a las que acabo de referirme diferenciando en su afectacion entre hom-
bres y mujeres.

De forma detallada, puede decirse que, desde esa 6ptica cualitativa, en el es-
tudio deben tomarse en consideracion los siguientes aspectos de la empresa:

1) Los puestos en la corporacion local: la realidad en la empresa.

2) El proceso de acceso que rige en el sentido de concretar las diferencias por
género en atencion a las ofertas de empleo, el proceso de seleccion y el acto de
contratacion o de nombramiento respecto al personal funcionario.

3) La clasificacién profesional, los grupos y las categorias que existen y si es
apreciable 0 no en ellos una feminizacién o masculinizacion.

4) La formacion y sus consecuencias de género.

5) La retribucion y la auditoria retributiva.

6) El uso de los tiempos por género o la conciliacion desde la corresponsabilidad.

7) El recurso a permisos, licencias y excedencias o la conciliacion desde la co-
rresponsabilidad.

8) La infrarrepresentacion femenina en determinados 6rganos o puestos en la
entidad.

9) Politicas de prevencion y erradicacion del acoso sexual y el acoso por razén
de sexo y cualquier otro comportamiento constitutivo de violencia sexual en los tér-
minos fijoados por el art. 12 dela Ley Orgéanica 10/2022 de garantia integral de la
libertad sexual.

10) Cualquier otra cuestion que, en el caso del diagnoéstico concreto, sea im-
portante considerar.

Veamoslo con un poco mas de detalle.
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A. Los puestos en la corporacion local: la realidad en la empresa

Cuando me refiero a que el diagnéstico debera tener en cuenta la realidad de
la empresa, lo que quiero decir es que en el diagnoéstico se deberéa estudiar si hay
0 no segregacion horizontal o vertical en la entidad local.”

Para eso se analizara, por ejemplo, y a la hora de concretar la segregacion ver-
tical, cdmo se distribuyen jerarquicamente los puestos entre hombres y mujeres
en toda la entidad.

Prestando especial atencién a posibles diferencias en este sentido entre aque-
llos sectores funcionales de la empresa que se pueden considerar femeninos (por
ejemplo, administracion, salud, educacion o trabajos sociales) y aquellos otros mas
masculinizados (obras publicas, residuos, etc.). Es decir, se trata de ver, por sec-
tores de la empresa, el quantum de hombres y mujeres en la escala de mando.

Por lo que respecta a la segregacion horizontal, ademas de estudiar si el reparto
de los hombres y las mujeres difiere entre unos sectores funcionales y otros en la
misma empresa, entiendo que se debera tener en cuenta, diferenciando por género,
el nimero de personal temporal frente al de personal fijo y también el nimero de
empleados y empleadas a tiempo completo frente al de personal a tiempo parcial.

Es mas, considero que la distincién temporal/fijo, a tiempo parcial / a tiempo
completo, ademas debe tener en cuenta otras cuestiones tales como el sector al
que pertenecen las funciones de que se trate; los grupos profesionales o escalas
funcionariales en las que mas diferenciacion se produce; la edad de las personas
empleadas en cada una de las realidades anteriores frente a la antigliedad media
del personal, etc.

Igualmente habra que ver si lo anterior se produce con mayor sesgo entre el
personal funcionario o entre el laboral.

Como cuestiones que se pueden preparar a estos efectos, téngase en cuenta
la siguiente propuesta:

1. Numero total de empleados en la corporacion local.

. Porcentaje de hombres y mujeres en la totalidad de la entidad.

. Numero de mujeres y hombres por sectores de actividad.

. Edad media global de la totalidad de la plantilla de la empresa.

. Edad de la plantilla por sectores de actividad.

. Relacion entre la edad y el sexo en las distintas funciones de la corporacion.
. NUmero total de puestos de responsabilidad.

. Numero total de puestos de libre designacion.

9. Porcentaje de mujeres y hombres en los puestos de responsabilidad y en los
de libre designacion.

O NO O DN

75. Ayudaria en este sentido, como parte del diagnéstico de situacion, el informe de impacto de género en las pruebas de acceso al
empleo publico previsto en el art. 55 LOI, que, desde una perspectiva similar a la que aqui se defiende, establece que la aprobacion
de convocatorias de pruebas selectivas para el acceso al empleo publico deberd acompafiarse de un informe de impacto de género,
salvo en casos de urgencia y siempre sin perjuicio de la discriminacion por razén de sexo.
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B. £l acceso a la corporacion

Lo anterior, por lo demas, esta intimamente relacionado con este segundo pun-
to a considerar: el del acceso.

Entiendo que en relacion con el diagnoéstico es importante cuestionarse el sis-
tema de reclutamiento de personal que se emplea en la corporacion local, distin-
guiendo entre las ofertas publicas de empleo, el proceso de seleccion y el acto de
contratacion.

En este sentido, por ejemplo:

B.1. Por lo que se refiere a las ofertas de empleo, las partes que realicen el
diagnostico pueden plantearse, entre otras cosas:

— Los criterios que se siguen a la hora de cubrir una vacante.

— Qué sistemas de reclutamiento de personal se utilizan.

— Ddnde se publican las ofertas de empleo y cémo se publicitan.

— Qué lenguaje y qué contenido tienen los procedimientos de solicitud.

B.2. A proposito de la seleccién, puede tenerse en cuenta:

— Cual es el procedimiento de seleccién, en el sentido de delimitar si es un
proceso de seleccién conjunto —opaosicién, concurso, Concurso-oposicion—, una
entrevista o, por ser un puesto de confianza, la designacién es meramente nomi-
nal. Por lo tanto, lo primero que debe cuestionarse es cuél es el proceso de selec-
cion elegido.

— En caso de ser un proceso de selecciéon «conjunto» es importante detener-
se en lo siguiente:

— /Qué pruebas se realizan?
— ¢Qué criterios computan en cada prueba?
— /Qué baremos se aplican?

— Si se trata de una entrevista:

— /Qué importancia tiene la entrevista personal en la contratacion?
— ;Quién la realiza?

— ¢Es unipersonal o la realiza un 6rgano colegiado?

— ;Quien la realiza tiene conocimiento sobre igualdad?

B.3. Respecto del propio acto de la contratacion, se debe tener en cuenta:

— El'ndmero de personas empleadas vinculadas a la corporacién local por con-
trato temporal frente al de las que estan vinculadas por contrato fijo o por nombra-
miento.

— Posibles ventajas del personal fijo (en retribucion, formacién) respecto al
temporal: jtiene el personal fijo reconocido algiin complemento salarial del quede
excluido el temporal?

— iExisten criterios que facilitan la promocion del personal fijo frente al tem-
poral?

— ;Y que beneficien a las personas empleadas a tiempo completo frente a
las de tiempo parcial?
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— Nudmero de contratos a jornada completa frente a nimero de contratos a
tiempo parcial.

— Porcentajes de hombres y mujeres contratados a tiempo completo o a tiem-
po parcial.

— ¢Existe en la corporacion local alguna posibilidad de que las personas con-
tratadas a tiempo parcial pasen a convertirse en contratadas a tiempo completo?

— ;Las personas que prestan la jornada a tiempo parcial lo hacen voluntaria-
mente o quisieran convertirse en empleados a tiempo completo?

— En el supuesto de que trabajasen voluntariamente a tiempo parcial, ;es esa
voluntariedad similar entre géneros? ;Cuél es el motivo, de haberlo, por el cual al-
gunas personas quieren ser contratadas a tiempo parcial?

— Si se pacta la polivalencia, ;con qué frecuencia y para qué sectores?

— ¢Afecta igual la polivalencia a los hombres que a las mujeres?

— ;Cdémo se retribuye la polivalencia: de acuerdo con el criterio de la prevalen-
cia (mas tiempo realizado) o con el de la preeminencia (mejor retribucién)?

— (Existen medidas de accion positiva a aplicar?

— ;Existe algiin compromiso de la corporacion local en el sentido de facilitar
que las mujeres puedan acceder a puestos en los que se encuentren infrarrepre-
sentadas?

Todo ello, sin olvidar considerar si los puestos de alta responsabilidad se con-
tratan o se accede por promocidn; 0 qué peso tiene la designacién nominal de los
puestos de confianza en el total de la corporacion local; y en qué medida estos pues-
tos de confianza estan ocupados por hombres o por mujeres.

C. La clasificacion profesional

La clasificacion profesional se analizara en su doble vertiente de objetiva y sub-
jetiva. Ast:

C.1. Desde la perspectiva de la clasificacion profesional subjetiva es importan-
te tener en cuenta:

— ;/Quién ocupa, desde la perspectiva del género, cada puesto en la corpora-
cion local?

— ;Como estan conformados desde la perspectiva del género los diferentes
cuerpos y escalas?

— ¢Y los grupos profesionales?

— ;Cdémo se clasifica en la contratacion individual?

C.2. Desde la perspectiva del sistema objetivo de clasificacion o clasifica-
cion profesional objetivo me parece relevante no ignorar, por ejemplo, a efectos
de determinar la existencia de sectores, grupos o categorias feminizados o mas-
culinizados:

— Si existen secciones o departamentos en la corporacién local con claro pre-
dominio de hombres o mujeres.
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— Si se observan diferencias apreciables entre las secciones o departamentos
feminizados y los masculinizados en cuanto a retribucion, prestigio en la corpora-
cién local, o posibilidades de desarrollar una carrera profesional.

— Si existen cuerpos/grupos profesionales masculinizados o feminizados.

— ;Cdémo se ha establecido la clasificacion profesional en la corporacion local?

— ;Qué relacion existe entre el nivel de estudios y categorias o grupos pro-
fesionales? ;Es igual la relacion en el caso de los empleados que en el de las em-
pleadas?

D. El ascenso o la promocion profesional

Respecto del sistema de ascenso o de promocion, parece que debe tenerse en
cuenta lo siguiente:

— ;Cdomo se accede a los puestos de mayor rango jerarquico o responsabilidad?

— ;Existe una regulacion objetiva del ascenso o promocion? ;Como afecta en
cada caso a hombres y mujeres?

— ¢Es desde la libre designacion o por promocion interna mediante oposicion,
CONCUrso 0 CONCUrso-oposicion?

— (Quiénes promocionan, fundamentalmente, hombres o mujeres? ;Hay dife-
rencias de género segln el ascenso se refiera a unos sectores de actividad u otros?

— ;Se accede a todos los puestos y cometidos por ascenso reglado? ;Hay pues-
tos de confianza de libre designacion? ;Como estan ocupados desde la perspecti-
va del género?

— ¢El sistema de promocion es el mismo para todos los puestos?

— ¢Existen puestos a los que se promociona sin concurso de méritos?

— De existir distintos sistemas de promocion, ;cuél es el criterio de diferencia-
cion en cada caso? ;Cémo afecta el sistema de promocién en cuestion a los hom-
bres y a las mujeres?

— ;Hay alguna relacion entre las personas que han ascendido y su estado civil?

— ¢Es la permanencia en la corporacion local o la estabilidad un criterio a con-
siderar en el ascenso? ;Como afecta ello a hombres y mujeres? ;Esta justificado?

— ;Se contempla la posibilidad de pactar medidas de accion positiva para fa-
cilitar el ascenso de la mujer para aquellos cometidos de la corporacion local en
los que se encuentra infrarrepresentada?

— iCual es el papel de los representantes de los trabajadores en el sistema de
ascenso de la corporacion local? ;Tienen garantizada su presencia?

E. La formacion profesional

Por lo que tiene que ver con la formacién, puede tenerse en cuenta:

— Si existe 0 no en la corporacion local formacion profesional continua.
— El contenido de la formacién profesional continua.

— Los destinatarios (personal temporal o fijo, sectores de actividad, etc.).
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— El horario de la formacioén profesional continua.

— Los requisitos que determinan el acceso a la formacion profesional continua.

— ¢Existe un plan de formacion profesional continua en la corporacion local?

— ¢;La formacion profesional continua es voluntaria o es obligatoria?

— ¢Esigual el plan de formacion profesional continua por sectores de actividad?

— ;Se relaciona la formacion profesional continua con la promocion en la cor-
poracion local?

— ;Existe una relacion entre el tipo de formacion y el horario en que se imparte?
;Y entre la voluntariedad y el horario? ;Como afecta ello a mujeres y hombres?

— ;Se produce la formacion en tiempo de trabajo o fuera de la jornada laboral?

— Teniendo en cuenta la distribucion de hombres y mujeres en la corporacion
local, ;tienen las empleadas las mismas posibilidades de acceder a la formacién con-
tinua que los empleados?

— iSe prevén medidas de accion positiva para acceder a la formacion profe-
sional continua?

F. Retribucion y auditoria retributiva

A este respecto, pueden valorarse, entre otras, las siguientes cuestiones:

— Estructura salarial: la conformacién entre salario base y complementos sa-
lariales.

— Salario base: jtienen la misma retribucién puestos y funciones del mismo valor?

— Complementos salariales: ;qué criterios determinan los complementos sa-
lariales?

— ¢Es igual de media aritmética y de mediana el salario de hombres y mujeres
realizando los mismos cometidos o en el mismo grupo profesional o escala? Si no
es asi, ;qué incide en la diferencia retributiva entre mujeres y hombres?

— ¢En qué categorias existe mayor diferencia entre empleados y empleadas?

— ¢Es la diferencia salarial discriminatoria o existe justificacion objetiva de al-
gun complemento que beneficia a los hombres y no a las mujeres?

— ;Como se valoran los puestos de trabajo? ;Qué elementos se consideran para
valorar y considerar los puestos de igual valor?

— ;Qué diferencias retributivas hay entre trabajos de igual valor?

— ¢Cual es la brecha de género?

— ;Estéa el salario compuesto solo por el salario base o se le afladen comple-
mentos salariales?

— En el caso del salario base: ;existen diferencias sustanciales entre mujeres
y hombres en el salario base? ;Existen categorias feminizadas con un nivel retribu-
tivo inferior de categorias de similares funciones, pero ocupadas fundamentalmen-
te por hombres?

— En el supuesto de que existan complementos salariales, ;qué criterios los
determinan?
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— Efectos de los complementos salariales entre hombres y mujeres: ;existe
alguna diferencia entre hombres y mujeres en el devengo de complemento sala-
riales? En el caso de que concurriesen estas diferencias, jesta justificada de al-
guna forma la percepcion del complemento en relacién con las funciones que se
prestan? ;Existe una objetividad que justifique la percepcion de un complemento
retributivo?

— ¢Existen diferencias entre categorias en lo que tiene que ver con la percep-
cién de los complementos? ;Se devengan los mismos complementos en todos los
sectores de actividad?

— iSe perciben menos complementos en sectores donde es mayor la presen-
cia de mujeres? ;Existe un motivo objetivo que lo justifica?

G. Tiempo de trabajo

Por lo que afecta a la disposicion de los tiempos, puede sefialarse lo siguiente:

— Preferencia de hombres o muijeres en el trabajo a tiempo completo y a tiem-
po parcial,

— Jornada media de hombres y mujeres,

— Horario continuado o partido de unos y otras,

— Trabajo a turnos: ;vincula igual a los hombres que a las mujeres? ;Como
afecta el trabajo a turnos por sectores de actividad? ;Existe alguna diferencia en el
trabajo a turnos entre sectores masculinos y sectores femeninos?

— ;Existe relacion entre los turnos y la retribucion? ;Afecta ello a la desigualdad
real en la retribucion?

— Realizacién de horas extraordinarias, ;se ofrecen igual los hombres que las
mujeres?

— iExisten horas extraordinarias compensables en descanso?

— ;Hay diferencias entre mujeres y hombres respecto a la compensacion de
las horas extras en dinero o en salario?

— Trabajo nocturno: jvincula igual a hombres y mujeres? ;Hay diferencias por
sectores de actividad? ;Hay mas trabajo nocturno en sectores de actividad mascu-
linos? ;Como se retribuye la nocturnidad?

— Vacaciones: jexisten diferencias entre hombres y mujeres en su disfrute?

H. Uso de permisos, licencias y excedencias y la conciliacion desde la corres-
ponsabilidad

Sin duda, a este respecto son muchas las cuestiones que pueden tratarse, pero
me parece especialmente importante estudiar el diagnéstico:

— El indice de absentismo de hombres y mujeres en la corporacion local.

— Causas o motivos del absentismo en general.

— iExisten diferencias de género apreciables respecto a los motivos de ab-
sentismo?
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— ;Quién disfruta de méas permisos, licencias, o excedencias desde la perspec-
tiva de género?

— Uso del permiso de nacimiento: jse fomenta de alguna manera, en la cor-
poracion local, el disfrute por parte del personal masculino del total permiso por
nacimiento?

— ;Y el uso de permisos para cuidado, en general, por parte de los varones?

— Excedencia por cuidado de hijos y por cuidado de familiares por parte de
los hombres, en el caso del personal laboral.

— ;Quién recurre a las medidas de conciliacién, los hombres o las mujeres?
;Con qué frecuencia?

— ;/Qué relacion hay entre la promocion profesional y el recurso a estos permi-
sos, licencias y excedencias? ;Se penaliza de alguna manera en la promocién a
quien haya hecho uso de ellos?

|. La infrarrepresentacion femenina

La infrarrepresentacion femenina como causa a analizar en el diagndstico supo-
ne analizar la situacion de la mujer en la empresa y sefialar aquellos puestos en los
gue se encuentra infrarrepresentada. Ello permitird delimitar si en la empresa exis-
te la segregacion vertical, techo de cristal o suelo pegajoso. Y si coexiste 0 no con
la segregacion horizontal. En este sentido, es importante contestar a lo siguiente:

— ¢Es apreciable la existencia en la corporacion local de puestos de trabajo o
grupos profesionales solo ocupados por hombres?

— ¢En qué areas esta la mujer infrarrepresentada?

— ;En qué nivel retributivo esta presente la mujer? ;Y en qué niveles esta au-
sente o infrarrepresentada?

— iLa mujer esté infrarrepresentada en niveles de libre designacion? ;O en ni-
veles a los que se accede por concurso, oposicion 0 por Concurso-oposicion?

— ¢Se encuentra infrarrepresentada la mujer en determinados departamentos
de la empresa, en determinados contenidos funcionales, generando lo que se co-
noce como segregacion horizontal o «entre iguales»?

— ;Cuél es el papel que, en general, se presume que ocupan las mujeres en
la corporacion local? ;Son las directivas o las subordinadas? ;Qué opinion, en ge-
neral, se tiene de su trabajo?

J. Acoso sexual, acoso por razén de sexo y acoso moral’®

En relacion con este tema, deberia tenerse en cuenta, entre otras cosas:

— Si existe 0 no, en la corporacioén local, un protocolo o procedimiento interno de
actuacion frente al acoso, en su doble dimensién de acoso sexual y por razén de sexo.

76. Tras la entrada en vigor de la Ley orgénica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual, la referencia al acoso debe inter-
pretarse en un sentido méas amplio, incluyendo aquellos comportamientos o conductas constitutivos de violencia sexual en los térmi-
nos fijados en el art. 12 de la mencionada ley.
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— ;Se tienen claros, en la corporacion local, los conceptos de acoso sexual y
acoso por razén de sexo?

— iSe conocen en la corporacion local situaciones o denuncias de acoso se-
xual o de acoso por razén de sexo?

— ;/Qué ocurre cuando hay indicios de acoso? ;Qué hace la corporacion local?

— ;Cual es el porcentaje de acoso sufrido por mujeres? ;Y por hombres?

— De existir indicios de acoso en la corporacién local, ;funciona adecuadamen-
te el procedimiento interno para la prevencion y erradicacion del acoso sexual y
acoso por razén de sexo?

— ;Cuél es la posicion de la corporacion local ante tales situaciones? ;Y ante
comportamientos, frases, chistes, bromas o comentarios miséginos o machistas?

— ;Se producen comentarios irénicos o burlones, admitidos con normalidad,
en relacion con el aspecto fisico, la vestimenta o la tendencia sexual de compafie-
ros y compafieras?

K. Otras cuestiones

Mas en general, también me parece importante evaluar, entre otras muchas
cosas, y a modo de ejemplo:

— ¢Cual es la situacion de las personas representantes de los trabajadores en
la corporacion local: son mayoritariamente hombres o mujeres? ;En qué propor-
cién?

— ;Cuél es la posicion de la corporacion local ante la informacion y comunica-
cién? ;Existe una politica de comunicacion en la corporacion local? ;Como es? ;Qué
tipo de informacion circula internamente? ;Quién genera esa informacion?

— ¢Se utilizan imagenes o informacion sexista?

Todos los datos anteriores se someteran a lectura y se elaborard un documen-
to que, tras la negociacion de las partes, actuara a modo de «mapa de territorio»
gue condicione las medidas que en concreto conformaran el plan de igualdad,
puesto que el contenido de este necesariamente debe adaptarse a la realidad em-
presarial que describa el diagnostico.

Tanto es asi que el plan debe ser sometido a revision periédica e irse ajustando
a la realidad conforme esta vaya cambiando. Lo que quedara patente en diagnoés-
ticos completos o parciales que si las partes desean pueden hacer con posteriori-
dad, pues, como ya se ha dicho, el diagndéstico debe ser dindmico y temporal. Ha
de evolucionar y cambiar conforme lo hace la realidad empresarial de la que se
presume que da buena cuenta.
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9. El contenido del plan de igualdad:
determinacion de los objetivos, medidas
y acciones y sistemas eficaces de
seguimiento y evaluacion de los objetivos
fijados

9.1. Cuestiones generales

Mas alla de lo recomendable que pueda resultar que —a pesar de no ser de apli-
cacion el RD 901/2020 en lo que a la forma se refiere también en el ambito de la
corporacion local- el plan de igualdad cuente con el contenido minimo a que se
refiere el art. 8 RD 901/2020 (al que se hara referencia en el apartado correspon-
diente al registro), todo plan de igualdad, por serlo, tras la evaluacion de la realidad,
y en atencién a los concretos resultados que esta proporcione, debera referir, segun
el art. 46.1 LOI, segundo parrafo:

1.°) Los objetivos a alcanzar en aras de garantizar que la igualdad sea real.

2.°) Las estrategias y medidas necesarias para lograr los objetivos que se hayan podido se-
fialar, lo que la LOI denomina «estrategias y practicas a adoptar».

3.%) Sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

Veamoslo con un poco mas de detalle.

9.1.1. Los objetivos a alcanzar en aras de garantizar que la igualdad sea real

Lo primero que debe concretarse en atencion a los resultados que demuestre el
diagnostico de la realidad son los objetivos que deben trazarse en aras de garanti-
zar la verdadera igualdad de oportunidades o una igualdad de trato real y material.
Los objetivos determinan los «deberes» que han de llevarse a cabo, en un con-
creto &mbito de actuacion, para que la igualdad sea efectiva. Los objetivos deter-
minaran qué es lo que debe cambiarse de la realidad, y en qué sentido, para erra-
dicar la discriminacion y garantizar la ansiada igualdad real. Por eso los objetivos
dependen tanto de los resultados que refleje el diagndéstico de situacion.
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Asi, los objetivos son causa y consecuencia de ese diagnostico de la realidad,
derivan y son consecuencia de él. Si el diagnéstico revela que la discriminacion,
en cualquiera de las manifestaciones apuntadas, se produce fundamentalmente
en el momento del acceso, los objetivos incidirdn en ese momento del acceso y se
centraran, por ejemplo, en las ofertas de empleo publico (subrayando lo impres-
cindible que resulta que no sean constitutivas de discriminacion, ni directa ni indi-
recta), en el procedimiento de seleccion y en los criterios que determinan superar
0 no el proceso de seleccion, etc.

Lo expuesto solo es un ejemplo que adoptaria otras caracteristicas si lo que
mostrase el diagnostico de situacion fuese una realidad discriminatoria distinta. Por
ejemplo, si las actuaciones discriminatorias no se produjesen en el momento del
acceso sino en relacion con la delimitacion de las condiciones de trabajo, por ser
directa o indirectamente mas perjudiciales para las mujeres que para los hombres,
en ese caso, los objetivos serian distintos a los expuestos. Podrian manifestarse en
la necesidad de revisar la asignacién a ciertas funciones de los niveles inferiores,
etc., articulando medidas para evitar que en determinados grupos profesionales se
perpetle la discriminacion de género —directa o indirecta—, etc.; lo mismo en el
sentido de obtener la misma retribucion ante trabajos de igual valor, etc.

Si el diagnostico de situacion refleja otra realidad —por ejemplo, que la discrimi-
nacion afecta fundamentalmente a la promocioén en el trabajo—, en la fijacion de
los objetivos se incidira en este hecho y en los criterios necesarios para ascender,
sobre todo en los laborales, y asi sucesivamente con el resto de cuestiones.

Lo importante de la fijacion de los objetivos es, por tanto, que resulte o mas
ajustada posible a la discriminacion a erradicar segun esta se muestre en el diag-
nostico de situacion, para poder erradicar realmente esa discriminacion en aras de
alcanzar asi la igualdad real.

Ademas, el art. 46.2 LOI requiere que las medidas que conforman el plan sean
evaluables. Por eso es muy importante y efectivo fijar un calendario en el que se
pauten los afos de la entrada en vigor de la medida en cuestion y su grado de con-
secucion en funcién de la evaluacion de eficiencia y eficacia desarrollada.

9.1.2. Las estrategias y medidas a adoptar
Las estrategias y medidas a adoptar en el plan de igualdad, por su parte, no son otra
cosa que el conjunto de practicas que deben contemplarse en el propio plan de

igualdad en aras de lograr los objetivos establecidos y garantizar la existencia de la
igualdad de trato y de oportunidades desde una perspectiva material y no solo formal.””

77. La obligacion de la LOI entiendo que deberia conciliarse con pronunciamientos como el de la STS (contencioso-administrativa)
de 18 de enero de 2010, Rec. 4228/2006.

65



Estas medidas deben ser, pues, necesarias y adecuadas a los objetivos a al-
canzar, que, a su vez, y como he dicho, deberan ajustarse a los resultados arroja-
dos en el diagnostico de situacion.

Pues bien, teniendo en cuenta que el contenido de estas medidas se aborda
en el apartado siguiente, en el sentido de estudiar las condiciones o materias rela-
cionadas con el trabajo que pueden conformar el plan de igualdad, me interesa
aqui incidir en una cuestion siempre polémica desde el punto de vista social: la
posibilidad de que el plan de igualdad incluya medidas de acciéon positiva como
estrategia o practica a adoptar. La posibilidad existe, y, ademas, la LOI parece per-
mitirlo claramente.”®

En efecto, no solo se admiten en general en el art. 11 LOI, asumiendo que pue-
den ser establecidas tanto por los poderes publicos como por las personas fisicas
y juridicas privadas, sino que incluso en materia de empleo publico se establece
alguna medida en la LOI que se califica directamente de accién positiva, como, por
ejemplo, las relativas a la formacién contempladas en el art. 60 LOI.

Pero, ademas, es claro que la negociacion colectiva es una via idénea para es-
tablecer estas medidas y que, por lo tanto, pueden aparecer en los planes de igual-
dad. De hecho, en el art. 43 LOI y en relacién con el ambito laboral, bajo el titulo
de «Promocion de la igualdad en la negociacién colectiva», se nos dice que: «De
acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la negociacion colectiva se po-
dran establecer medidas de accidén positiva para favorecer el acceso de las muje-
res al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no discri-
minacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres».

Pues bien, esa remision a lo que legalmente se establezca parece referirse a la
definicién contenida en el art. 11 LOI citado y a los planes de igualdad que la pro-
pia ley regula en los preceptos que le siguen a este art. 43 LOIl. Maxime ante la
concurrencia de dos hechos: 1.°) que el plan de igualdad en la fase referida a las
estrategias debe contener todo lo legalmente necesario para alcanzar los objetivos
definidos y que la igualdad sea real; y 2.°) porque teniendo en cuenta que el plan
de igualdad es de contornos mas amplios y genéricos que las acciones positivas,
entiendo que estas bien pueden ser parte de aquel, siempre y cuando se den to-
dos los requisitos a los que el TC de forma directa o indirecta ha condicionado la
legalidad de estas medidas de accioén positiva y que basicamente supone tener en
cuenta lo siguiente a la hora de concretarlas:”®

78. La posibilidad juridica ya existia de forma previa a la entrada en vigor de la LOI, aunque su negociacién no era habitual. «Articu-
lo 11. Acciones positivas. 1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran
medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres.
Tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion
con el objetivo perseguido en cada caso. 2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas en
los términos establecidos en la presente Ley.»

79. En este sentido, por todos, SIERRA HERNAIZ, 1999, pp. 187 y ss.
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1.°) Deben tener por finalidad la erradicacion de la discriminacion desde una
perspectiva grupal: es decir, ir dirigidas a eliminar la discriminacioén que en un mo-
mento puntual sufre un colectivo y no una persona en concreto.

2.°) Deben respetar el criterio de la adecuabilidad e idoneidad: es decir, deben
ajustarse al fin a alcanzar y, en este sentido, ser adecuadas e idéneas en aras de
lograrlo.

3.°) No pueden contradecir los principios de mérito y capacidad de acceso a la
funcién publica del art. 23 CE y 103 CE.

4.°) Deben responder a un fin promocional.

5.°) Deben tener un caracter temporal.

6.%) Deben ser razonables y proporcionales, esto es, tener por objeto Unica y ex-
clusivamente la erradicacion de la discriminacion (y la obtencion de la igualdad sus-
tancial) de un colectivo que haya sido objeto de discriminacion social. Y también
deben adoptarse cuantitativa y cualitativamente hablando de forma ajustada a ese
fin, a la obtencién de la igualdad sustancial en un concreto ambito de actividad que,
por lo general, sera el de la empresa, aungque puede ser una parte de esta.

Lo importante es que la realidad demuestre una discriminacion y que las me-
didas de accién positiva se adopten en aras de erradicarla y en un numero y en
una manifestacién (cuotas o metas) proporcional al fin a alcanzar.8°

Cuando concurra lo anterior, las acciones positivas cumpliran con los requisitos
del TC y de la LOIl y podran formar parte de las estrategias y medidas del plan de
igualdad. Aunque para ello sera necesario, ademas, que asf lo justifique la realidad
que muestra el diagndéstico de su concreto ambito de aplicacion y que las acciones
positivas se ajusten, en cualquier supuesto y en nimero y materia, a los concretos
objetivos a alcanzar que fije el especifico plan de igualdad que las contemple.

En conclusion, por tanto, es importante considerar que, con independencia de
que las medidas de accién positiva se incluyan o no en el plan de igualdad, lo que
si esta claro es que, de forma coherente con el resultado del diagnéstico de la si-
tuacion, en el plan de igualdad se fijaran unos objetivos. Estos objetivos podrian
quedar en nada si su prevision en el plan no va acompafiada de la regulacion de
las medidas necesarias para que devengan eficaces. Esta fase, la de las estrate-
gias, seréa la segunda fase del plan de igualdad, en la que, segun el art. 46.2 LOI,
y tal y como se estudia en el apartado siguiente referido al contenido, se podran
adoptar medidas referidas a todas las materias relativas a las condiciones de tra-
bajo en sentido amplio.

Pero lo importante, ahora, no es insistir en las materias que pueden abordarse
a esos efectos, sino en el hecho de que el incidir méas en unas materias que en

80. En este sentido, entiendo que debe interpretarse lo previsto en el art. 60 LOI, referido a las medidas de accién positiva en las
actividades de formacién en la empleadora publica. Parece que el legislador, de forma previa a la redaccién de la LOI, ha hecho un
estudio de lo que ocurre en materia de formacién en los entes publicos, y que es por ello por lo que prevé medidas de accion positi-
va aplicables a este respecto en los términos fijados.
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otras, es decir, el hecho de que se sea en las estrategias mas contundente, por
ejemplo, en el acceso (incluso adoptar acciones positivas en este sentido) que en
otras medidas, solo puede estar justificado si en la realidad concreta en la que se
va a aplicar el plan de igualdad, la discriminacion se manifiesta méas en el acceso
que en el desarrollo de la relacion laboral. Y al revés, las estrategias a adoptar solo
podran incidir mas en el desarrollo de la relacion laboral que en el acceso o en los
despidos cuando la evaluacion de la realidad demuestre que en esa administracion
en concreto las conductas discriminatorias afectan fundamentalmente al desarro-
llo de la relaciéon laboral ya consolidada.

Es decir que, con independencia de las concretas materias a abordar, por lo
que claramente respecta a las estrategias, el plan tiene que ser, en ese aspecto,
contundente, razonable y proporcional a los objetivos que él mismo se ha sefialado
para alcanzar la igualdad real, en atencion al diagnéstico de situacion previamente
realizado.

9.1.3. Los sistemas se seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados en el
plan de igualdad

Por lo demas, fijadas las estrategias para asegurar la efectividad del plan una vez
ha sido disefiado, el art. 46.1 LOI, segundo parrafo, se refiere al establecimiento
de «sistemas eficaces de seguimiento y evaluaciéon de los objetivos fijados» por
parte del propio plan de igualdad. Sistemas, estos, cuya previsiéon puede tener
intima conexion con el art. 47 LOI, que, bajo la rubrica de «Transparencia en la
implantacion del plan de igualdad», contempla «el acceso de la representacion
legal de los trabajadores o, en su defecto, de los propios trabajadores y trabajado-
ras, a la informacion sobre el contenido de los Planes de igualdad y la consecucion
de sus objetivos», advirtiéndosenos que «Lo establecido en el péarrafo anterior se
entendera sin perjuicio del seguimiento de la evolucion de los acuerdos sobre
planes de igualdad por parte de las comisiones paritarias de los convenios a las
que estos atribuyan estas competencias».

En términos generales, y al establecer estos sistemas de vigilancia del plan de
igualdad, parece que la LOI trata de asegurar que el plan de igualdad no sea igno-
rado una vez acordado, y desde esa perspectiva obliga a realizar un seguimiento
y una evaluacién de su cumplimiento.

Con caracter general, el control y seguimiento de cuanto supone un plan de
igualdad en las administraciones publicas, en general, entiendo que debe recaer
sobre los érganos especificos que el propio plan establezca, de conformidad con
el art. 46 LOI. En este sentido, pueden crearse 6rganos especificos, o se pueden
atribuir competencias al respecto a diferentes érganos: representantes unitarios,
secciones sindicales, comision paritaria del convenio, pacto o acuerdo, etc.
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En todo caso, ademas, las personas representantes del personal publico, en
iguales términos que en la empresa privada, tienen competencias de seguimien-
to de todo lo relativo a la igualdad.

Asi, habra que tener en cuenta que de la regulacién del 47 LOI se desprenden
a su vez dos posibilidades:

El art. 47 LOI garantiza el acceso de la representacion legal de los trabajado-
res y trabajadoras o, en su defecto, de estas mismas personas al contenido del
plan de igualdad.

En el caso de la representacion legal de los trabajadores, el deber de infor-
mar del art. 47 LOI se concreta en el art. 64.3 ET, en el sentido de reconocer
que «tendra derecho a recibir informacioén, al menos anualmente, relativa a la
aplicacién en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, en la que debera incluirse el registro previsto en el
articulo 28.2 [ET] y los datos sobre la proporcion de mujeres y hombres en los
diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que
se hubieran adoptado para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en
la empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacién
del mismo».

Ademas de ese deber de informacion, también cabe hablar del deber de vigi-
lancia que, aunque no esta expresamente referido a los planes de igualdad, es
exigible a la representacion del personal de acuerdo con el art. 64.7.a.3 ET en
todo lo referido a la «igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres» y, por tanto, incluyendo el plan de igualdad, de haberlo.

Estas disposiciones regirian plenamente en relacion con el personal laboral al
servicio de las administraciones publicas.

En relacion con el personal funcionario, las competencias a este respecto de
los 6rganos de representacion unitarios, electos, se regulan de forma mucho mas
escueta en el EBEP, en atencién a su caracter de norma basica y respecto de las
posibilidades de negociacion y de la competencia reguladora de otras adminis-
traciones. Sin embargo, sea como fuere, podria llegarse a conclusiones similares
a las expuestas, en cuanto también les compete la labor de vigilancia sobre el
cumplimiento de la normativa vigente en materia de condiciones de trabajo
(art. 40.1.e EBEP) y, por ello, también en materia de igualdad efectiva entre mu-
jeres y hombres.

En todo caso, insisto, las competencias de las personas representantes serian
adicionales a las competencias de los «sistemas eficaces de seguimiento y eva-
luacion de los objetivos fijados» de los que habla el art. 46 LOI.

De hecho, al respecto pueden distinguirse los siguientes supuestos:

a) Que el plan de igualdad articule un sistema de seguimiento propio, en cuyo
caso las opciones son varias:
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a.l) Puede pactarse un sistema de seguimiento independiente y distinto a la
comisién paritaria del convenio, pese a la referencia prevista a favor de esta en el
art. 47 LOI. De querer articularse un sistema independiente del resto, este bien
podria adoptar alguna de las siguientes formas:

a.1.1) de una comisién (de composicion paritaria) con competencias exclusi-
vas en materia de igualdad;

a.1.2) o designar personas delegadas con competencias exclusivas en materia
de igualdad, o similares;

a.1.3) o incrementar las competencias de las personas delegadas de personal
o del comité de empresa y junta de personal o de las secciones sindicales.

Lo importante del sistema de evaluacion, mas que la forma adoptada, es que
resulte eficaz para el fin que tiene segun art. 46 LOI encomendado: el seguimien-
to del plan de igualdad.

a.2) Esta finalidad también puede llevarse a cabo haciendo que el sistema de
seguimiento descanse sobre la comision paritaria del convenio, incrementando
sus competencias tal y como permite el art. 85.3.e ET, y parece deducirse de lo
previsto en el art. 47 LOI, en su segundo pérrafo, o, en el mismo sentido, las co-
misiones paritarias de los pactos y acuerdos en la funcién publica, previstas en el
art. 38.5 EBEP.

a.3) También puede articularse, como tercera opcién, un sistema intermedio
entre los anteriores. Por ejemplo, que exista en el dia a dia una persona delegada
de igualdad y que trimestral, semestral 0 anualmente, o en cualquier otro momen-
to que se pueda estipular, esta persona deba dar cuenta de sus funciones a la
comision paritaria 0 a un 6rgano especifico, en el sentido de informar sobre el
«estado» del plan de igualdad, su efectivo seguimiento o no, etc.

Las posibilidades, desde luego, son varias y distintas. Incluso es légico que asi
sea, que se deje abierta la posibilidad a las partes de acordar su propio sistema
de control y seguimiento, entre otras cosas, porque, ademas, este sistema debe-
ra adecuarse a las caracteristicas propias que concurren en la adopcion de todo
plan de igualdad.

Lo importante en cada una de las posibilidades apuntadas es que el sistema
resulte eficaz para garantizar el seguimiento y la evaluaciéon de lo acordado. De
ser asi, se estara a lo negociado, sea cual sea la forma que hayan elegido los ne-
gociadores para que la evaluacion del plan que ellos disefian sea eficaz.

Pues bien, las opciones expuestas hasta el momento suponen, todas y cada
una de ellas, que el sistema de evaluacion esta garantizado, y que sera indepen-
diente y compatible con la obligacion impuesta al empleador de informar anual-
mente a la representacion legal de los trabajadores a que se refiere el art. 47 LOI.8!

81. Esta remision, a efectos de la AGE, se traduce en el apartado quince de la DA 11.2 LOIl en un nuevo pérrafo 2 del art. 64.1.1 ET.
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b) Ahora bien, también puede suceder que el plan de igualdad no contemple
un sistema de evaluacion propio o independiente, sino que, por el contrario, pre-
tenda que sea la representacion legal del personal o, en su defecto, el personal
mismo quien ostente competencias a este respecto y en los términos previstos en
el art. 47 LOI.82

Esta opcién puede ejercerse, ademas, de forma expresa o de forma tacita.

b.1) De forma expresa: remitiéndose en el propio plan de igualdad a los pre-
ceptos apuntados o reiterando, cual férmula de estilo, su texto, es decir, que la
representacion legal o, en su defecto, el personal mismo tendran derecho a ser
informados sobre el contenido de los planes de igualdad o sobre sus objetivos. Y
que, ademas, deberan ejercer funciones de vigilancia, sin mas.

b.2) De forma tacita, es decir, sin mencionar nada expresamente. En este
caso, y teniendo en cuenta que el art. 47 LOI tiene como precepto legal sustan-
tividad propia que se traduce en la obligaciéon de informar, al menos anualmen-
te a quienes son representantes legales, aungque en el convenio no se hubiera
pactado nada expresamente, estos mantendrian su derecho de informacion pa-
siva con relacion al contenido de los planes de igualdad y la consecucion de sus
objetivos.

En el ambito funcionarial habria que deducir esas competencias de la genéri-
ca que atribuye a las personas delegadas y juntas de personal el art. 40.1.e EBEP.

En efecto, de un lado, no se debe ignorar que el art. 40 EBEP establece las
funciones de las juntas de personal y de las personas delegadas de personal,
entre las que, por lo que aqui interesa, es de destacar la de vigilar el cumplimien-
to de las normas laborales; y, de otro, que a lo previsto en el art. 40 EBEP hay
que unirle lo que avanza el art. 32 EBEP que, para con el personal publico con
contrato de trabajo, declara aplicable la legislacion laboral a efectos de su repre-
sentacion legal.

Digo todo esto porque la representacion del personal (o, en su defecto, el,
propio personal) puede convertirse en el mejor colectivo, junto a las organizacio-
nes sindicales, para vigilar y controlar que realmente el plan de igualdad tiene
una eficacia real.

Sin embargo, como es natural, esas competencias de control se les deben
conceder expresamente, puesto que los derechos de informacién pasiva del
art. 40 EBEP y el art. 64.7.3 ET presentan unos perfiles méas genéricos y difusos
que el sistema de control y seguimiento del plan al que se refiere el art. 46 LOI.

82. El art. 47 LOI puede interpretarse segun el deber de comunicacién més genérico del art. 64.1.1 ET y sin olvidar la vigilancia
que se les exige segln art. 64.1.9.c ET (ambos en redaccién ex DA 11.2 LOI, apartados quince y dieciséis, respectivamente), pues
aunque se refieren a la AGE resultan aqui plenamente aplicables.
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Obviamente, la cuestion que ante ello se suscita es si en estos dos supuestos
puede darse por cumplida la obligacion de articular un plan de seguimiento. Y en-
tiendo que la respuesta debe ser clara y taxativamente negativa.

Un plan de igualdad que no contemple referencia al sistema de control y segui-
miento no puede ser entendido como tal plan de igualdad y, por tanto, debe con-
siderarse nulo, con el incumplimiento que ello puede conllevar respecto a quienes
tenian la obligacion de negociarlo, tal y como dice la ley, y no lo han hecho, cues-
tion esta Ultima a la que mas adelante me referiré.83

Y la misma conclusién entiendo que es aplicable al primer supuesto expuesto.
De hecho, cuando la remisién a las personas representantes sea expresa, si Uni-
camente se trata de una remision a las competencias del art. 47 LOI sin concretar
nada mas, no puede ser suficiente, pues, en realidad, a los efectos que aqui inte-
resan, esta representacion legal no esta siendo destinataria de unas competencias
0 derechos que no tengan ya en la ley.

En este sentido, y sin perjuicio de que este derecho de informacién pasiva sea
en si mismo importante, como lo es cualquier otra competencia de la representa-
cién de los trabajadores (vigilancia y contribucion en conciliacion, fundamental-
mente), lo cierto es que no parece que su mero reconocimiento en el sistema de
evaluacion del plan de igualdad, via remision al art. 47 LOI, sirva para dar por cum-
plida esa tercera «fase» del plan de igualdad: la de la instauracién de un adecuado
y eficaz sistema de seguimiento y evaluacion de resultados.

Por tanto, cuando asi se haga, es decir, en los casos en los que el sistema de
evaluacion y seguimiento del plan de igualdad solo suponga una remisién a las
competencias que en materia de igualdad tienen reconocidas las personas repre-
sentantes unitarias de los trabajadores y trabajadoras, entiendo que, igual que ocu-
rria en el supuesto anterior —en el que nada se decia—, no se dara por cumplido
cuanto exige el art. 46.1 LOI en torno a los sistemas de seguimiento, puesto que
estos no serian en este supuesto eficaces, o al menos «suficientemente» eficaces.

Es cierto que el art. 9.5 RD 901/2020, de entre todas las opciones expuestas,
opta por la constitucion expresa de «una comision u érgano concreto de vigilancia
y seguimiento del plan, con la composicién y atribuciones que se decidan en aquel,
en el que deberéan participar de forma paritaria la representacion de la empresa y
de las personas trabajadoras, y que, en la medida de lo posible, tendra una com-
posicion equilibrada entre mujeres y hombres». Pero también es verdad que, como
se ha dicho aqui de manera reiterada, por una opcioén del ejecutivo, el RD 901/2020
no es aplicable al &ambito de las administraciones publicas, por lo que tampoco en
este sentido es vinculante, y son posibles, en consecuencia y en aplicacion de los
arts. 46.1 y 47 LOI, todas las opciones mencionadas como sistema de evaluacién
y seguimiento en el &mbito de la corporacion local.

83. Véase el apartado 11.2 de este estudio.
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Como conclusién de todo ello y de todo cuanto se ha expuesto hasta aqui, debe
retenerse como idea fundamental que todo plan de igualdad debe contener tres
cuestiones diferenciadas: 1.7) la de los objetivos a alcanzar; 2.2) la de las estrategias
0 premisas que deben seguirse de forma necesaria en aras de alcanzar esos ob-
jetivos; 3.%) la de los sistemas de evaluacion y seguimiento de esos fines y medidas
definidos en el plan, en los términos expuestos.

Todas y cada una de estas tres fases deben poder ser diferenciadas como par-
te del plan de igualdad, ademas de ser razonables y adecuadas a la realidad que
refleje el diagndstico de situacion.

9.2. El contenido del plan de igualdad: las materias a tratar

En cuanto al contenido del plan de igualdad, debe decirse que esta es una materia
que el EBEP no regula en los planes de igualdad en el sector publico.

Puede realizarse, como se ha dicho en otros apartados, por analogia una inter-
pretacién que contemple lo dispuesto para el sector privado y para el plan de igual-
dad de la AGE en la LOI, pero debe tenerse en cuenta que precisamente el EBEP
remite el contenido de este plan a lo que pueda negociarse en el instrumento ne-
gocial correspondiente y que, ademas, las reglas sobre el contenido del plan de la
AGE son bien escasas, por no decir inexistentes.

De cualquier forma, es innegable, tal como se ha ido diciendo, que el plan debe
partir de un previo diagnaéstico de la situacion que identifique, en el &mbito en cues-
tion, la realidad discriminatoria existente. Y este diagndstico si tiene unas materias
de obligado tratamiento que deberan contemplarse, como creo, y en tanto en cuan-
to en ellas persista la discriminacion, en todo plan de igualdad que pretenda ade-
cuarse a la ley. De hecho, es el consenso en el diagnostico el que determina los
objetivos concretos que deben fijarse en el plan de igualdad en aras de alcanzar
una igualdad real y adoptar, en consecuencia, cuantas medidas resulten necesa-
rias a tal fin. Medidas que, sin duda, deberén negociarse en la misma comisiéon o
mesa negocial que el diagnéstico de situacion referenciado.

Ademas, en la concrecion de las medidas que deben adoptarse para alcanzar
la igualdad real, lo que si deberia hacer el plan de igualdad es establecer una se-
cuencia temporal, de tal forma que las medidas se implanten sucesivamente en el
tiempo segln lo pactado, en atencién a posibles prioridades fijadas, plazos de ac-
tuacion, etapas de aplicacion, etc. Sin duda, ello es razonable y admisible, y co-
rrespondera quienes negocien el plan de igualdad decidir como determinar esta
secuenciacion temporal de aplicacion del plan.

Por otro lado, en la Administracion Publica, en general, y, por extension, en la
corporacion local, es esencial que el plan de igualdad identifique quién ha de adop-
tar las medidas pactadas. No cabe ignorar, al respecto, que en las administracio-
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nes publicas existen multiples centros de decision y que la falta de claridad sobre
el 6rgano responsable de adoptar una determinada medida puede privar de efica-
cia a esa medida. Es significativo al respecto que la LOI cree en el &mbito de la
AGE la Comisién Interministerial de Igualdad y en cada departamento ministerial
las unidades de igualdad a que ya se hizo referencia. Es la mejor prueba de que
se es consciente del problema que plantea la falta de un 6rgano claro que asuma
la implantacion de las medidas que procedan, aunque, como ya se dijo, esas es-
tructuras no estan pensadas para los planes de igualdad, sino, en general, para
toda la politica sobre igualdad gubernamental y ministerial. Lo que ocurre es que,
lo mismo que se evidencia a nivel general, se plantea también en relacion con los
planes de igualdad. Si faltan érganos gestores con competencias precisas, las me-
didas no se adoptaran.8

También parece que, necesariamente y como se ha expuesto, el plan debera
establecer un mecanismo de evaluacion y seguimiento de su evolucion que tendra
por finalidad comprobar si efectivamente se estan consiguiendo los objetivos que
se plantearon al adoptar cada medida en concreto.

Finalmente, parece claro que el plan es necesariamente temporal y deberéa ser
objeto de ajuste o renegociacion a la vista de la evolucién que se vaya producien-
do. Asi se establece claramente en la AGE: plan por legislatura y revisiones al me-
nos anuales; y asi debe ser en las demas administraciones, en las que la duracion
del plany, en su caso, los momentos o periodos en los que debe analizarse su
aplicacion y revisarse, deberan ser objeto también de la negociacion que respecto
del plan se produzca. Corresponde, pues, a los negociadores pactar, determinar,
en general y a salvo del plan general de la AGE, el ambito temporal del plan de
igualdad, como més adelante se expondra.

En cuanto a las medidas concretas que puede contener el plan, debe sefialar-
se que, légicamente, la pretension de todo plan de igualdad debe ser adoptar una
serie de medidas con el fin de contribuir a erradicar la discriminacién y lograr la
igualdad de trato o de oportunidades entre mujeres y hombres, y todo ello en un
ambito de actuacion concreto, lo mas cercano posible al centro de trabajo, para
que las medidas puedan ser, igualmente, préximas a la realidad y concretas.

Asi pues, en la medida que las condiciones concretas que deben figurar en el
plan de igualdad dependen del diagnéstico concreto y pueden ser diferentes en
cada entidad local, no puede establecerse para ellas una lista cerrada. No cabe
establecer una serie de materias que necesariamente deberan figurar en un plan
de igualdad mas alla de las expuestas.

En el ambito privado ocurre exactamente lo mismoy, por eso, la LOI, conscien-
te de esa realidad, de una parte, en el art. 46.2 LOI se refiere a las materias que
deben abordarse en el diagndéstico, pero, de otra, el art. 8.3 RD 901/2020 expre-

84. Véase el apartado 11.2 de este estudio.
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samente se refiere a la posibilidad de que contenga otras medidas mas alla de las
gue se exigen en el diagnéstico de situacién exart. 46.2 LOI, que puedan resultar
necesarias para lograr la igualdad real, tales como las referentes a la violencia de
género, lenguaje y comunicacion no sexista u otras, identificando todos los obijeti-
vos y las medidas evaluables por cada objetivo fijado para eliminar posibles des-
igualdades y cualquier discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo en el
ambito de la empresa.

Es decir que, como minimo, se hara mencién en el plan a aquellas materias
que conforman el diagnéstico ex art. 46.2 LOI, que configura una lista constitutiva
de un minimo ampliable cuando las circunstancias lo requieran.

En este sentido, citaré posibles practicas a seguir en los planes de igualdad,
distinguiendo, tal y como hace la LOI, entre proceso de seleccion y contratacion;
clasificacion profesional; formacion; promocion profesional; condiciones de traba-
jo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres; ejercicio corresponsable
de los derechos de la vida personal, familiar y laboral; infrarrepresentaciéon feme-
nina; retribuciones; prevencion del acoso sexual y por razon de sexo.

Todo ello, insisto, sin perjuicio de la posibilidad de negociar «otras» materias que
pueden —y en ocasiones deben— ser objeto de tratamiento en el plan de igualdad
aunque la LOI no las cite en esa lista del diagnéstico que contiene expresamente el
art. 46.2 LOI y sin perjuicio, ademas, de que determinados limites de negociacién
en el ambito del empleo publico, sobre todo de caracter presupuestario, puedan
afectar a su efectiva puesta en préactica en términos similares a como lo hace res-
pecto de lo pactado convencionalmente, especialmente en materia de salarios.®

Veamos, aun y con ello, lo mas relevante de cada una de las materias que si
cita el art. 46.2 LOI:

A. Proceso de seleccion y contratacion

Para empezar, al tratar la materia del acceso al empleo hay que hacer una pre-
cision: si bien hasta ahora he defendido que, aunque no es lo mas recomendable,
pueden existir planes de igualdad sin abordar en las corporaciones locales, y como
medidas con contenido, todas y cada una de las materias que menciona la LOI
de obligado tratamiento en el diagnéstico, que ahi sf deberan abordarse; la ante-
rior afirmacion dificilmente se mantiene en materia del acceso al empleo, que de-
bera ser objeto de tratamiento en casi todos los planes de igualdad si de verdad
quieren ser efectivos.

De hecho, la discriminacion que se produce en el momento de acceder a un
empleo es la mas dificil tanto de detectar como de erradicar, tal y como pone de

85. Cfr. SSTS (contencioso-administrativas) de 29 de diciembre de 2014, Rec. 120/2014; 20 de diciembre de 2013, Rec. 7064/2010;
20 de marzo de 2018, Rec. 2747/2015; 08 de octubre de 2014, Rec. 2609/2013; 29 de octubre de 2012, Rec. 5331/2011; STS 21
de marzo de 2007, Rec. 1043/2002.
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relieve la segregacion horizontal y vertical —asi como el techo de cristal- que resul-
tan apreciables en la realidad social.8

Como resultaria realmente extrafio la inexistencia de discriminacion en este
sentido, siquiera por las practicas sociales, el acceso al empleo debera ser siem-
pre materia a abordar por el plan de igualdad.

Si no se hace asi, puede darse, como efecto mas claro, que lo negociado en
el plan no tenga ninguna eficacia practica, sobre todo porque puede que no
existan mujeres en plantilla, o estén residualmente ubicadas en ciertos puestos
0 en ciertas condiciones laborales, y que no se haga nada para solucionar esa
situacion.

De hecho, pactar un plan de igualdad que centre el problema de la discrimina-
cion en el desarrollo de la relacion laboral, obviando el acceso, en bastantes casos,
no es mucho mas que acordar una declaracion de principios sin eficacia real, y si
algo es claro, es que el plan de igualdad debe ser todo lo contrario de una mera
declaracion formal de la igualdad, pues debe suponer la plasmacién especifica del
conjunto de medidas que se requieren para garantizar la igualdad real ante unas
circunstancias concretas. Asi, al menos, parece entenderlo la propia LOI, segun la
definicién que he expuesto anteriormente.

Pues bien, presumiendo que se va a abordar el acceso a un empleo, hay que
tener en cuenta que este momento previo a la vinculacién administrativa o labo-
ral, en un sentido amplio del término, se desglosa, a su vez, en tres momentos:
1.°) el de las ofertas publicas de empleo; 2.°) el del proceso de seleccion; 3.°) el
del propio acto de contratacion. Todo ello teniendo en cuenta que en los entes
publicos el acceso no es libre como en la empresa privada, sino que esta reglado
y condicionado a los principios de igualdad, mérito y capacidad a que se refiere
el art. 103 CE.

En cualquier caso, y pese a ello, la segregacion del mercado de trabajo a la
gue me he referido también se da en el empleo publico, y buena prueba de ello
es que la propia LOI intenta introducir, ya de antemano, medidas correctoras en
la AGE, como el informe de impacto de género en todas las convocatorias (art. 55
LOI), la composicién equilibrada de los 6rganos de seleccion (art. 53 LOI), etc.

En este sentido, entiendo que seria positivo que el plan contuviese, entre otras,
medidas como las que siguen:8’

1.°) En relacion con las ofertas publicas de empleo, y teniendo en cuenta que
de lo que se trata al adoptar un plan de igualdad es de garantizar la igualdad real,

86. Tanto es asi que, con el fin de acabar con esa segregacion vertical, desde el art. 52 LOI expresamente se nos dice que «El Go-
bierno atenderé al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en el nombramiento de las personas titulares de los 6r-
ganos directivos de la Administracién General del Estado y de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella, considera-
dos en su conjunto, cuya designacién le corresponda».

87. Para un mayor estudio respecto de las peculiares caracteristicas del acceso al empleo publico y su relacién con la necesidad de
garantizar la igualdad real entre mujeres y hombres, véase ALFONSO MELLADO, 2007a, pp. 143y ss.
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seria interesante que las ofertas de empleo no quedasen al margen de ningun
plan de estas caracteristicas que se pacte, sino que, por el contrario, estas fuesen
uno de sus objetivos prioritarios.

Un plan que realmente pretende garantizar la igualdad en el acceso al empleo
debe cuidar que las ofertas de empleo no resulten «sexistas», que no respondan
a estereotipos de uno u otro género. Y no solamente por lo que una oferta de em-
pleo sexista por si misma supone (en caso de ser directa o indirectamente discri-
minatoria, devendria nula), sino, ademas, porque una gran parte de las veces una
oferta sexista encubre una contratacién que también lo es.

Es decir que, por regla general, detras de una oferta de empleo de caréacter
sexista o sexualmente estereotipada existe la intencidon de contratar a un emplea-
do varén, simplemente por serlo. Y eso, evidentemente, es constitutivo de discri-
minacion.

Como buenas practicas negociales en este sentido cabe proponer, entre otras,
la posibilidad de adoptar clausulas como las siguientes:

a) Clausulas que traten de garantizar la participacion de las personas represen-
tantes de los trabajadores y trabajadoras en el disefio de las ofertas de empleo, en
los términos que resulten admisibles en el ambito del empleo publico.

b) Clausulas que impongan la imperativa emision de un informe escrito sobre
el impacto de género de aquellas ofertas de empleo que se realicen o vayan a rea-
lizarse, al igual que la LOI dispone para la AGE, en la que esto ya estaria garanti-
zado normativamente.

¢) Cualquier otra clausula que acuerde la obligatoriedad de pasar por cualquier
otro procedimiento similar que garantice que la representacion del personal cono-
ce las ofertas de empleo existentes y que se ha valorado que estas son adecuadas
a la igualdad de oportunidades real entre mujeres y hombres.88

2.°) Con relacion al proceso de seleccion, entiendo que el plan de igualdad que
se negocie debe, sobre todo, garantizar la objetividad en la seleccion de la perso-
na que se va a contratar. Y esa objetividad seria importante que supusiera, entre
otras cosas: a) una imparcialidad en el propio proceso de seleccion, en lo referen-
te a las pruebas o criterios determinantes; b) y también esa misma objetividad o im-
parcialidad en los requisitos exigibles en cada caso para entender superado o no el
concreto proceso de seleccion.

a) Por lo que se refiere a lo primero, es decir, a la objetivacion del propio pro-
ceso de seleccion, me pareceria importante que se pactase el condicionar la con-
tratacion de los empleados a la superacion de ciertas pruebas objetivas y poco es-
tereotipadas desde el punto de vista del sexo de los candidatos (examenes, pruebas
de aptitudes, méritos académicos, etc.); o, lo que viene a ser lo mismo, que se ne-

88. Cfr. STS (contencioso-administrativa) de 9 de octubre de 2013, Rec.1873/2012, sobre mesas generales de negociacion en ma-
teria de empleo publico respecto de modificaciones puntuales a la relacion de puestos de trabajo (RPT).
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gociasen clausulas en las que se limitase al maximo la realizacion de pruebas so-
cialmente condicionadas al rol de género que persiste en la sociedad tras el asen-
tamiento de la teoria de la domesticidad.®? En este sentido, es importante tanto
reducir el peso que las entrevistas pueden tener como garantizar la aplicacién de
criterios no sexistas mediante una composicion equilibrada de los 6rganos de se-
leccién, obligatoria en principio en la AGE, y a la que todas las administraciones
deben tender, incluso superando la presencia equilibrada a favor de la presencia
en paridad conforme al EBEP.%°

b) Establecido ese proceso objetivo o imparcial de seleccion, también es tras-
cendente cuidar que los criterios que determinen la superacion del proceso se-
lectivo en cuestion, y, por lo tanto, la conclusion acerca de si el empleado o em-
pleada es 0 no apto y cuél es su valoracidon en concreto, sean asimismo objetivos.
No se debe admitir que sean, precisamente, los requisitos que se han exigido los
causantes de una discriminacion directa o indirecta. Es evidente que los criterios
determinantes de la valoracion de las personas candidatas no podran ir clara-
mente dirigidos a un sexo (constituirian una discriminacion directa); pero hay que
tener en cuenta que tampoco podran ser criterios que, pese a ser aparentemen-
te neutros, generen, sin embargo, un efecto adverso en un colectivo respecto al
otro sin la existencia de una razén objetiva que justifique su adopcion (discrimi-
nacion indirecta). Para justificarlo, esto es, para que el efecto adverso no sea dis-
criminatorio, el motivo por el cual se ha elegido el criterio en cuestion debe des-
cansar sobre la prestacion a realizar y no sobre su consideracion social,! lo que
es muy importante tener en cuenta cuando se eligen como determinantes del
proceso de seleccidn criterios tales como la altura, la fuerza, la resistencia fisica
u otros similares. Si bien ciertamente esto no es lo usual en el &mbito de las cor-
poraciones locales, si que son criterios que puede tomarse en consideracion en
el proceso de seleccion de determinados colectivos como, por ejemplo, la policia
local o similares.

3.°) Por lo que respecta al propio acto de nombramiento o la contratacion, hay
que tener en cuenta que este sera, en las administraciones publicas, consecuen-
cia de un previo proceso de seleccion reglado, a menos que se trate de un pues-

89. Fijar pautas en el proceso de seleccion que lo hagan objetivo, como materia del Plan de Igualdad en la Corporacion Local, serfa
una medida de tutela que podria tomar como ejemplo lo previsto en el art. 53 LOI para la AGE, que supone lo siguiente: «Organos de
seleccion y Comisiones de valoracién. Todos los tribunales y 6rganos de seleccién del personal de la Administracién General del
Estadoy de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella responderan al principio de presencia equilibrada de mujeres
y hombres, salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas. Asimismo, la representacion de la Administracién Ge-
neral del Estado y de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella en las comisiones de valoracién de méritos para la
provision de puestos de trabajo se ajustaré al principio de composicion equilibrada de ambos sexos».

90. Respecto al papel de las entrevistas, aunque no tiene que ver con el género, cfr. STS 14 de octubre de 2020, Rec. 1342/2018.

91. Si en lugar de ser la naturaleza de la prestacion laboral a realizar, se apela a la costumbre, la tradicion o cualquier otro
motivo «social» para justificar la licitud de unos criterios directa o indirectamente méas beneficiosos para un sexo que para el
otro, su no «discriminatoriedad» desaparece, pues precisamente han sido motivos culturales o sociales, y no otros, como se
recordard, los causantes de que el género femenino haya sido objeto durante mucho tiempo de discriminacion, y lo que es peor,
que continte siéndolo.
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to de libre designacion por ser «de confianza», lo que obviamente se encuentra
cuantitativamente limitado. En este sentido, y dado que lo habitual es lo primero,
por lo que se refiere a las posibilidades negociales del plan de igualdad, las clau-
sulas que se adopten entiendo que deberan centrarse en garantizar que la perso-
na que se contrata es realmente aquella a la que le corresponde ser contratada
por aplicacion del sistema de seleccion, debiéndose de cuidar mucho que en la
efectiva contratacién no se produzca discriminacion ni en el momento de decidir
que efectivamente se contrata a esa persona ni tampoco cuando se fijan las con-
diciones especificas en las que se le ha contratado.??

Logicamente, en el ambito de las corporaciones locales parece evidente que
la garantia de que la persona que ha superado las pruebas es la contratada o
nombrada es facil, a la vista del proceso reglado de seleccién. La vigilancia cen-
tral estara en las condiciones de empleo de esa persona, para comprobar que no
se produce segregacion alguna en ellas por razén de sexo.

Hay dos aspectos que podrian completar la negociaciéon en esta materia.

Por un lado, existe la posibilidad de que se introduzcan medidas de accion
positiva a favor de las mujeres cuando su presencia en una Administracion esté
por debajo del equilibrio o paridad razonable. Al respecto, me remito a cuanto se
dijo, haciendo hincapié en que el plan de igualdad es un buen instrumento para
adoptar estas medidas de accién positiva en el empleo.3

Por otro lado, se puede intentar garantizar la presencia de personas vincula-
das a la representacion del colectivo trabajador y sindicatos en los procesos de
seleccion. Es claro que el EBEP excluye que estos formen parte de los 6rganos
de seleccién en representacion de las juntas de personal, de los sindicatos, etc.,
pero nada impide que la Administracion convocante nombre, por ejemplo, sin-
dicalistas para formar parte de los 6rganos de seleccion de entre una lista pro-
puesta por las organizaciones sindicales, siempre que retnan los requisitos de
imparcialidad y profesionalidad exigibles a cualquier componente de los érganos
de seleccion.

El plan de igualdad puede ser, también, un buen momento para concretar esta
presencia.

Por otra parte, resultaria asimismo beneficioso realizar un recordatorio, en el
propio plan, respecto de que las personas representantes del personal laboral,
tal y como indica el art. 64.2 ET, tienen derecho a una copia basica del contra-

92. Véase a este respecto, por todas, STC 108/2019, de 30 de septiembre, en la que se considera discriminatorio que, tras haber
dado a luz, la aspirante con mayor puntuacién no pueda incorporarse a una plaza temporal; STJUE de 6 de marzo de 2014, asunto
C-595/12, discriminacion por razén de sexo al excluirse a una empleada en situacién de permiso de maternidad del curso de forma-
cién celebrado tras aprobar un concurso-oposicion.

93. Se trata de pactar en el plan algo parecido a lo previsto en Catalufia por la DA 8.2 de la Ley 16/1991, de las Policias Locales, in-
troducida por el nimero 2 del art. 108 de la Ley 5/2020, de 29 abril, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector
publico y de creacién del impuesto sobre las instalaciones que inciden en el medio ambiente (Diari Oficial de la Generalitat de Cata-
lunya de 30 de abril de 2020).
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to realizado con cada persona de nueva contratacion, lo cual es relevante a efec-
tos de conocer el tipo de contrato y las condiciones concretas en que se ha
efectuado.?

B. La clasificacion profesional

Por lo que se refiere a esta concreta condicion laboral, entiendo que el plan
debe incidir en la clasificacion profesional tanto desde el punto de vista de la cla-
sificacion profesional objetiva o sistemas objetivos de clasificacion, como también
desde el punto de vista de la clasificacion profesional subjetiva o acto de clasifica-
cion profesional.

Ahora bien, en la Administracion Publica, los sistemas objetivos de clasificacion,
generalmente, presentan pocos problemas, al menos en las administraciones gran-
des, en las que los grupos y niveles se definen en términos neutros.

En todo caso, habra que vigilar —en el diagndéstico, segiin se ha visto— que no
existan funciones, tradicionalmente atribuidas a mujeres, con niveles despropor-
cionados, a la baja, respecto a las funciones que realizan, aunque no es lo usual.

Lo mas frecuente es que las mujeres se concentren en determinadas activida-
des o, dentro de las actividades, en determinadas funciones concretas, muchas
veces las de menor nivel.

De hecho, la idea de la segregacion vertical y horizontal del mercado de traba-
jo (y esta ultima en su doble manifestacion de, por una parte, sectores de actividad
o funciones que marcan claramente un sesgo respecto del sexo de las personas
contratadas; y, por otra, la contrataciéon de las mujeres en condiciones menos fa-
vorables que las de los hombres) esté intimamente conectada con la existencia de
grupos profesionales, categorias o elementos clasificatorios masculinizados frente
a la existencia de otros claramente feminizados, lo que puede producirse, incluso
por tradicién social o por herencia histérica, es decir, por comportamiento social,
pese a que juridicamente la norma no lo prevea asi y sea absolutamente neutra,
que es lo normal en las administraciones publicas.

En este sentido, es muy posible que en las administraciones publicas estos pro-
blemas deriven de problemas sociales, de comportamientos sociales, de discrimi-
naciones sociales, a veces herencia del pasado, pero que siguen produciendo pro-
blemas de presente, mas que de reglamentacion juridica actual.

Este aspecto es el que, sin duda, debera abordar el plan de igualdad y, como
buenas practicas negociales en este sentido cabe proponer, entre otras: 1.°) la
revision y evaluacion del sistema de clasificacion, con el fin de replantearse los
grupos y niveles por si existiese alguna discriminacion directa o indirecta; 2.°)

94. Para un ejemplo de modificaciones en puestos de trabajo que los tribunales han permitido incluso sin negociar y que aqui, en el
plan de igualdad, seria ampliamente superable, cfr. SSTS de 28 de marzo de 2008, Rec. 2986/2005; 28 de marzo de 2008,
Rec.2998/2005; 07 de marzo de 2008, Rec. 2975/2005; 07 de marzo de 2008, Rec. 2976/2005.
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ademas de lo anterior, y una vez garantizado que los elementos clasificatorios en
esencia no son constitutivos de discriminacion, ni directa ni indirecta, habria que
incidir en las condiciones laborales inherentes a cada grupo o categoria, respec-
to a las cuales, fundamentalmente, deberian preverse mecanismos para analizar
Yy, en su caso, replantear la fijacién de ciertos niveles retributivos, por si fuese ahi
donde apareciese alguna practica de segregacion por razén de sexo, minusva-
lorando tareas o funciones desempefiadas mayoritariamente por mujeres; 3.°) la
adopcion de medidas de acciéon positiva, cuando se detectase que ciertas tareas,
grupos, niveles, etc., estan desempefiados generalmente por hombres y que las
mujeres no acceden normalmente a ellos; en estas ocasiones habria que abor-
dar précticas igualatorias a favor del sexo discriminado, las mas contundentes
de las cuales son las medidas de accién positiva, en los términos en los que
resultan posibles.

C. La promocion y formacion profesional

Las discriminaciones en la promocion y formacién profesional inciden también
en la segregacion del trabajo en la empresa, pero en esta ocasion de forma verti-
cal. Es decir, afectan a la delimitacion o designacion de las personas que ocupan
los puestos mas elevados en el escalafén de la empresa. Los puestos de la clspi-
de empresarial.

Esto, sin duda, ocurre también en las administraciones publicas, en ocasio-
nes por practicas que encierran, en el fondo, criterios perjudiciales para las mu-
jeres, como la sobrevaloracion de cursos formativos, a los que por temética, sec-
tor, etc., ellas pueden haber tenido mas dificultad para acceder, y otros similares.
En otras ocasiones, el problema es consecuencia de la tradicion y la historia e
incluso del acceso mas tardio de la mujer al empleo publico, al menos en muchos
ambitos, por lo que las personas empleadas mas antiguas son las que ocupan los
puestos jerarquicamente superiores y estas suelen ser hombres, pues entraron
antes a trabajar en la Administracion, especialmente en los niveles en los que ma-
yor titulaciéon se requeria.

Cuando el diagnostico de la realidad demuestre esa division vertical del em-
pleo, el propio plan debera contener previsiones en relaciéon con la promociéon
y la formacion profesionales. En este sentido, parece que debe incidirse sobre lo
siguiente: 1.°) reglas de ascensos; 2.°) criterios de seleccion de los destinatarios
de la formacion

En cuanto a las reglas de ascensos, la relacion entre estas y la promocién pro-
fesional es obvia.

Es verdad que en la Administracion los criterios de promocién estan mas regla-
dos, pero presentan problemas similares a los del acceso.

En este sentido, como se vio, las buenas préacticas negociales pasarian por el
analisis de los criterios que van a regir la promocion, estudiando al respecto el im-
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pacto de género, por si se detectase que dichos criterios, pese a ser aparentemen-
te neutros, benefician a un género —insisto, por ejemplo, en la sobrevaloracién que
en ocasiones se da de actividades complementarias, cursos y similares, mas difi-
ciles de realizar en ciertos casos para las mujeres, especialmente si se ocupan,
ademéas de su actividad laboral, del trabajo familiar.

En este sentido, deberian revisarse con cuidado los baremos aplicables.

Limitar pruebas no objetivas, entrevistas y similares, garantizar la composi-
cion equilibrada, y mejor paritaria, de los érganos encargados de resolver las
promociones, favorecer la presencia en ellos de sindicalistas en los términos ya
expuestos, etc., son medidas que, en los términos en los que legalmente que-
pan, pueden contribuir a garantizar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres
en esta materia.

Todo ello puede completarse, en su caso, con medidas directas de accién po-
sitiva, tanto en la seleccién o promocion, similares a las posibles en materia de em-
pleo, como en otro aspecto clave: la formacion.

En efecto en muchas ocasiones las mujeres tienen dificultades para el ascen-
S0 0 promocion por falta de formacioén, pero no voluntaria, sino, incluso, por mo-
tivos de tematica o por conciliacion sin corresponsabilidad. Por ello habria que
revisar, por ejemplo, las ofertas formativas, incluso en el aspecto de los horarios,
para confirmar que se ajustan a reales posibilidades de participacion amplia de
las mujeres en ellas.?

En conclusion, por tanto, y dada la conexidon que existe entre la segregacion
vertical del mercado de trabajo y los requisitos determinantes de la promocion y
formacion profesional de la persona empleada, entiendo que, a menos que la rea-
lidad a la que aplicar el plan de igualdad demuestre, previo diagnéstico de situa-
cién, que no es necesaria la medida, el plan de igualdad no podra dejar al margen
estas cuestiones, pudiéndose incluso recurrir a las medidas de accién positiva que,
en todo caso, deberan cumplir con los requisitos de razonabilidad, proporcionali-
dad y adecuabilidad en atencién a los objetivos reales a alcanzar.%®

95. A este respecto, la situaciéon de las mujeres es tan desigual respecto a la de los hombres, al menos en este momento, que la
propia LOI expresamente contempla medidas de accién positiva en la AGE que van a resultar de aplicacién a la formacién, tal y como
se nos dice en el art. 60 LOI, que, de una parte, se refiere a una «preferencia, durante un afo, en la adjudicacion de plazas para
participar en los cursos de formacion 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 y atencion a personas mayores de-
pendientes o personas con discapacidad»; y, de otra parte y de forma mds contundente, «Con el fin de facilitar la promocién profe-
sional de las empleadas publicas y su acceso a puestos directivos en la Administracion General del Estado y en los organismos pu-
blicos vinculados o dependientes de ella, en las convocatorias de los correspondientes cursos de formacién» se establece una cuota,
traducible en la obligacion de reservar «al menos un 40% de las plazas para su adjudicacion a aquellas que retinan los requisitos
establecidos». Una vez mas, lo traigo a colacién, porque puede resultar un ejemplo a considerar por quienes lleven la negociaciones
en la Corporacién Local, en el sentido de incluirlo en el plan de igualdad que negocien, de ser necesario.

96. Me refiero en este apartado a la formacién profesional, en general, concepto que no es sinénimo de la formacién en igualdad. La
formacion en igualdad es relevante, pero puede que no siempre ni en todos los puestos tenga o pueda tener la consideracién de forma-
cion profesional. Con todo, no me resisto a mencionar que la Diputacién de Barcelona si tiene un catdlogo de cursos dirigidos a los
ayuntamientos en materia de igualdad mujer-hombre (http://www.diba.es/aic/formacio_igualtat.asp).
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D. Retribuciones, incluida la auditoria salarial por razén de género

La retribucion de empleadas y empleados es, segun demuestran las
estadisticas,®” una de las condiciones de trabajo en la que mas incide la discrimi-
nacion, lo que en definitiva es causa y consecuencia de lo anterior.

De hecho, la discriminacion en esta materia se produce, de una parte, de for-
ma directa, porque hombres y mujeres no tienen reconocida la misma retribucion
pese a realizar tareas de «igual valor», lo que, en el ambito laboral, supone un cla-
ro incumplimiento del art. 28 ET que contiene el mandato legal de idéntica retri-
bucién ante trabajos de igual valor, al tiempo que evidencia la falta de eficacia de
los agentes sociales para articular un verdadero sistema de clasificacion profesional
no discriminatorio, que deberia caracterizarse por asignar el mismo nivel retributi-
vo a tareas del mismo nivel de complejidad, responsabilidad, etc.

Normalmente, en la Administracion estas situaciones no se plantean con tanta
crudeza, aunque habra que garantizar que ciertos complementos retributivos, po-
sibles, no incidan en practicas de este tipo.

Ahora bien, la discriminacion apreciable en la retribucién es consecuencia, ade-
mas, y en gran parte de las ocasiones, de la discriminacion producida en el acce-
s0, en la clasificacion y en la promocién y formacion de la persona empleada, pues
todas estas condiciones incidiran en su concreta ubicacién en el nivel clasificatorio
y en su posible acceso a una retribucién mas o menos elevada y, en su caso, en
su derecho a recibir mas o menos complementos salariales.

El plan de igualdad deberia repercutir, en este sentido, sobre dos cuestiones
fundamentales: 1.7) la asignacion de los niveles retributivos, que deberian ser real-
mente los mismos en caso de trabajos de igual valor, revisando, como se dijo, que
ello no ocurra asi en alguna ocasion, y en este sentido parece que se trabaja des-
de el Gobierno y los agentes sociales en cumplimiento de cuanto prevé el
RD 902/2020; y 2.2) las practicas relacionadas con ciertos complementos salaria-
les, para garantizar un uso correcto de las gratificaciones complementarias y de
partidas similares.

Todo ello sin perjuicio, ademas, de estar obligado a incluir medidas que erradi-
quen la brecha salarial que se haya podido detectar en la auditoria retributiva que
debe celebrarse conforme exige el diagnéstico en aplicacion del art. 46.2 LOI.

En efecto, como ya se ha dicho en otra parte de esta obra, no obstante la pre-
vision de la DA 4.2, en el sentido de que el contenido del RD 902/2020 en lo que
afecta a la discriminacion retributiva y las medidas a adoptar para su erradicacion,
tales como la transparencia retributiva, la auditoria retributiva o el registro retribu-
tivo, es exigible a la Administracion por parte del personal laboral, que no funcio-
narial, por aplicacion del art. 46.2 LOI, también las administraciones publicas y las

97. https://www.ine.es/ss/Satellite?L.=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925408327&p=1254735110672&pagename=ProductosY
Servicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888. Cfr. MARTINEZ MORENO, 2019.
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corporaciones locales tienen obligacion de tratar en el diagndéstico que forma par-
te de los planes de igualdad una auditoria retributiva, vinculante tanto para labora-
les como para funcionarios, con la correspondiente adopcién de las medidas per-
tinentes para erradicar la brecha salarial entre el personal funcionario y el laboral
como acciones a considerar en el correspondiente plan de igualdad.

E. Otras condiciones de trabajo

Como quinta materia a considerar por el diagnéstico de forma obligatoria, el
art. 46.2 LOI se refiere a un genérico «condiciones de trabajo», que enuncia junto
con una referencia a la «auditoria salarial».

Pues bien, por lo expuesto, si el art. 46.2 LOI exige que figure en el diagnosti-
CO, en principio, y salvo que concurra la salvedad expuesta, también figurara en el
plan de igualdad, en el contenido del plan. En este sentido, vaya por delante que,
si bien, como ya he mencionado con anterioridad, puede tener una cierta légica
en el diagnostico en diferenciar entre auditoria salarial y retribucién, dado que este
concepto es mas amplio que el primero, en el contenido del plan entiendo que es
mas légico que se traten las retribuciones y los salarios de forma unitaria, en el
mismo bloque si se quiere, y las condiciones de trabajo por otra parte.

Siguiendo esa sistematica, que entiendo que es la que también debe regir en el
plan, aqui he abordado los salarios en el apartado referido a la retribucion y en este
momento me referiré solamente a esas otras «condiciones de trabajo». Sin duda,
un concepto amplio, donde los haya. No voy a incluir en él referencia alguna a los
despidos, porque, en puridad, en esencia, una extincion del vinculo contractual o
un despido no es una condicién de trabajo. Por eso, aqui lo trataré méas adelante,
como otras posibles materias que voluntariamente y en funcién de los resultados
del diagndstico de situacion pueden conformar el plan de igualdad.

Con lo anterior, por tanto, y concretado el concepto de condiciones de trabajo,
entiendo que el legislador con esta prevision en el diagnostico advierte a los nego-
ciadores sociales que ninguna condicién de trabajo, incluso aquella no expresa-
mente mencionada ex art. 46.2 LOI, debe dejarse al margen del diagnéstico y, en
su caso, y de ser necesario, del contenido del plan de igualdad.

En este sentido, no tanto las funciones, porque son clasificacién profesional,
pero si el lugar en el que se prestan servicios y sus condiciones fisicas y medioam-
bientales desde la perspectiva de la prevencién de riesgos laborales, y las condi-
ciones organizativas deberan ser también tenidas en cuenta en el plan de igualdad
cuando lo aconseje o determine el diagndéstico. Ademas del trabajo a distancia o
en régimen de teletrabajo y su impacto en mujeres y hombres. La desconexion di-
gital desde la perspectiva de género y medidas similares. Ademas, en este sentido,
cuando proceda, deberan considerarse medidas preventivas sin sesgo de género
y no solo adoptadas desde la perspectiva del empleado varédn, hasta decisiones
organizativas como el uniforme de trabajo —aun y cuando no sea un equipo de pro-
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teccion individual (EPI)—, los desplazamientos, los traslados, y por supuesto todas
las cuestiones relacionadas con el tiempo, a las que me refiero en el apartado si-
guiente porque la ley lo diferencia expresamente.

F. Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral

La ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer la conciliacion de los dis-
tintos aspectos de la vida de las personas debe ser una de las condiciones labora-
les en las que mas se incida desde la ley y desde los convenios. No es en modo
alguno una condicidn desconocida. Y como muestra de cuanto digo, la propia LOI
contiene un abanico de permisos, licencias y reducciones de jornada, ademas de
causas justificativas de la suspension del vinculo laboral, entre los apartados tres
a once de la DA 11.2, que se concretan en reformas de diversas leyes laborales, y
en la DA 192, en lo que se refiere al personal funcionario en medidas cuya mayor
partida la recogen hoy los arts. 48, 49 y 89 EBEP, ademas de la DT 9.7 EBEP.

De cualquier forma, el ejercicio corresponsable de los derechos de la vida
personal, familiar y laboral como parte del diagnéstico ex art. 46.2 LOI ha susti-
tuido la ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad
entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar a la que an-
tes hacia mencién el mismo art. 46.2 LOI entre las materias a considerar en el
plan de igualdad.

La distincion no es baladi. La ordenacién del tiempo de trabajo para favorecer
la conciliacion de los distintos aspectos de la vida de las personas debe ser una
constante de las condiciones laborales en los planes de igualdad, que recoja o
establecido legalmente. No ha sido en modo alguno una cuestion desconocida,
sino todo lo contrario, seguramente esta era una de las pocas materias que tra-
taban todos los planes de igualdad.

Sucede, no obstante, que, aunque ha costado mucho, por fin se ha asentado
la idea de que la conciliacion, si solo la utiliza la mujer, genera discriminacion en el
empleo. Y el RDL 6/2019, que por lo que aqui interesa modifica los arts. 48 y 49
EBEP, afortunadamente, reacciona ante este hecho regulando el tiempo de trabajo
(permisos, reduccion y ordenacion del tiempo de trabajo, suspensiones, exceden-
cias, permiso por nacimiento equitativo entre los progenitores, permiso por el cui-
dado del lactante, prestacion equitativa, etc.) desde la maxima corresponsabilidad.

Estas medidas suponen dar un paso muy relevante en la mejora de las medi-
das ya contenidas en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,”® y en lo que a
derechos a favor de la persona empleada se refiere se sitian en el punto interme-
dio, en el medio entre esta Ley 39/1999, que mejoran, y el Plan Concilia, plan in-
tegral para la conciliaciéon de la vida personal y laboral en la Administracion Gene-

98. BOE de 6 de noviembre de 1999.
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ral del Estado, que aprob6 el Ministro de la Administracion Publica®® y que hoy, tras
el RDL 6/2019, se supera con creces desde la perspectiva de la igualdad real de
unas y otros en el empleo y la corresponsabilidad.

En efecto, las medidas que se preveian hasta ahora, si bien eran positivas por
permitir cohonestar vida privada y vida laboral, y sin perjuicio también de lo posi-
tivo, que era que el plan de igualdad concretase y mejorase estas medidas, han
supuesto un riesgo que no quiero dejar de sefialar. El riesgo al que me refiero tiene
que ver con el efecto bumeran de la norma en los casos en los que estas medidas
han sido muy protectoras. De hecho, establecer una ordenacién del tiempo de tra-
bajo muy flexible en el sentido de permitir compatibilizar vida laboral, familiar y
personal facilmente, es decir, tareas productivas y reproductivas, ha supuesto, en
primer lugar, que, o bien solo la mujer ha recurrido a ellas, o bien lo ha hecho de
forma muy mayoritaria.1o®

Y cuando solo la mujer compatibiliza ambos aspectos de la vida, los produc-
tivos y los reproductivos (y con independencia de que ello sea asf porque su re-
tribucién es inferior a la de los otros miembros de la familia, porque sus condicio-
nes laborales exigen menor grado de responsabilidad, o simplemente por razones
de orden cultural o social, etc.), o bien es ella la que recurre fundamentalmente
a las medidas conciliadoras, se incide en la percepcién que se pueda tener de la
mujer como empleada de «segunda», es decir, menos implicada en la empresa
y en la que resulta menos rentable invertir. Con lo cual, al final, al adoptar medi-
das conciliadoras demasiado contundentes que solo usan las mujeres, se incide
en el hecho que precisamente se quiere evitar: la asignacion de roles por sexo, la
division las personas empleadas seglin sean hombres o mujeres. Y, por tanto, ello
comporta que las normas que se han adoptado para que las mujeres puedan ac-
ceder a las funciones productivas en las mismas condiciones que los hombres, las
«releguen» a hacerse cargo de las funciones reproductivas. De modo que con la
adopcién de esas medidas se acaba generando la discriminacion que se queria
evitar con su elaboracion.

Todo ello, por no sefialar un segundo efecto bumeran que también puede pro-
ducirse si se percibe que la mujer es, como persona empleada, alguien que quiere
gjercer «demasiados» derechos, a quien hay que reconocerle «demasiadas venta-
jas» y que, por tanto, no es alguien a quien resulte «<cdmodo, rentable y seguro»
contratar, ni en quien invertir en promocién o formacién una vez ha sido contratada.

99. El Plan Concilia se publicé en el BOE el 27 de diciembre de 2005. Respecto a este plan, puede verse, ademas, www.map.es
(acceso: 10 de enero de 2007).

100. Resultan muy reveladores los datos del Instituto de la Mujer a propoésito del uso de los tiempos y del ejercicio del derecho a la
excedencia por cuidado de hijos, familiares, etc. http://www.inmujer.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm. Por poner
un ejemplo, solo en el uso de excedencias por cuidado de hijos, las estadisticas sefialan que en 2017 el 92,34% de quienes recurrie-
ron a ellas fueron mujeres; la cifra es similar en afios precedentes. Asf, siempre fueron las mujeres las que ejercieron este derecho
en un 92,63% en el afio 2016; en un 93,33% en el afio 2015; en un 94,50% en 2014 y de forma similar en afios precedentes.
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En este sentido, y si bien siempre he defendido que los planes de igualdad de-
ben referirse a los permisos, licencias y excedencias que reconoce la LOI°! desde
la corresponsabilidad méas absoluta, hoy con la nueva redaccion legal ya no creo
que pueda defenderse otra cosa.l?

Hoy estéa claro. De hecho, con que el plan recoja, impulse y garantice la regu-
lacion del tiempo de trabajo tras el RDL 6/2019, poniendo el acento mas en unas
medidas que en otras, en funcién de los resultados del diagndéstico, puede ser su-
ficiente. Incluso me atrevo a sugerir que cuando en funcién del diagnéstico no sea
necesario que determinadas cuestiones se mejoren respecto al ET y el EBEP, por-
que solo con lo que hoy fija el marco legal puede ser suficiente, estaria bien que
el plan incluso lo recogiese expresamente. Aungue solo reconociese, sin mejorar,
lo previsto en la ley. No aportaria derechos nuevos, pero si podria modular el uso
de muchos de ellos, y, sobre todo desde la perspectiva pedagobgica del convenio,
plenamente aplicable a este caso, generaria una toma de conciencia nada desde-
fiable en aras de afectar al imaginario colectivo.

Se trata de que, de la misma manera que las mujeres han colonizado el espa-
cio publico sin abandonar el privado, los hombres accedan a este espacio privado
sin abandonar el publico. Corresponsabilidad pura entre tareas reproductivas y
productivas con el fin de erradicar los estereotipos o roles de género.

En este sentido, si bien parece que los planes de igualdad deben referirse a
los permisos, licencias y excedencias que reconoce la LOl y el EBEP,193 entiendo
que deben hacerlo contemplando como medidas adicionales aquellas que in-
centiven su disfrute por parte de los hombres mas que por parte de las mujeres.
Es decir, erradicar en este caso la discriminacion, lo cual pasa, necesariamente,
por adoptar todas las medidas posibles que, bajo la forma de ayudas, subven-
ciones o bonificaciones, o cualquier otra, garanticen la conciliacién desde la co-
rresponsabilidad.

Claro que ello ha empezado a hacerse desde la ley, y hay que seguir negocian-
do el uso de esas medidas por parte de los hombres y desde la corresponsabilidad,
también en el plan de igualdad. Por eso no me resisto a resaltar la importancia que
podrian tener en el sentido de romper con el rol social que tiene todavia la mujer
y avanzar desde esa perspectiva hacia la igualdad real de unos y otras.

101. Cfr., por todos, FABREGAT MONFORT, 2007 y 2009; BELANDO GARIN et al., 2017.

102. Cfr., por todos, FABREGAT MONFORT, 2007 y 2009; BELANDO GARIN et al., 2017. En este sentido, hay que tener en cuenta las
nuevas modificaciones que desde la corresponsabilidad se fijan respecto de permisos, excedencias, reducciones y adaptaciones de
jornada, prestaciones, etc., con el RDL 6/2019.

Cfr., con lo que los tribunales decian antes de la reforma a este respecto, entre otras, en las siguientes sentencias: SAN 25/2005, de
28 de febrero, AS 2005/620; sentencias del Juzgado de lo Social n.° 17 de Barcelona 366/2007, de 3 de octubre, AS 2008/358; del
Juzgado de lo Social n.° 33 de Barcelona 6/2008, de 15 de enero; del Juzgado n.° 35 de Madrid 199/2004 de 6 de mayo, AS 2004/1437;
del Juzgado de lo Social de n.° 11 de Barcelona 91/2008, JUR 2008/86965.

103. Para un exhaustivo estudio a ese respecto puede verse, ESCUDERO RODRIGUEZ, 2007, pp. 101-120. Asimismo, cfr., VICENTE PALA-

cl0, 2001, pp. 9-24; MoreNo CALIz, 2001, pp. 58-62; ALsioL MONTESINOS et al., 2007. En relacién con las administraciones publicas,
véase ALFONSO MELLADO, 2007b.
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G. Infrarrepresentacion femenina

La infrarrepresentacion femenina, materia de obligado tratamiento en el diag-
néstico ex art. 46.2 LOI, puede revertir, de ser necesario, en cuantas medidas
sean precisas para erradicar la discriminacion de la mujer en este sentido. El tra-
tamiento de esta cuestion puede plasmarse en una serie de medidas ad hoc y
que bajo este titulo pueden formar como conjunto parte del plan de igualdad o de
la adopcion de medidas transversales que afecten a todas aquellas otras materias
citadas en las que cabe apreciar la infrarrepresentacion femenina. Abordandose
asi el problema en el acceso, en la promocién 0 ascenso, en la formacién o en
donde sea necesario.

Por lo demas, en la mayoria de las ocasiones, la Unica forma de erradicar la in-
frarrepresentacion femenina es desde la implantacion de cuotas o metas, esto es,
medidas de accion positiva que, por lo expuesto, y en los términos expresados,
requiere para adecuarse a nuestro texto que exista una discriminacion de partida,
gue la persona favorecida por su adopcién cumpla con todos los requisitos objeti-
VoS que legal y convencionalmente se exigen para acceder, ser promocionada o
recibir formacion; y que su duracién se condicione al tiempo imprescindiblemente
necesario para remover la desigualdad de partida. Solo de cumplirse estos tres
ftems, como se ha dicho, la adopcién de las medidas de accién positiva resultara
ajustada a nuestro texto constitucional.

H. Prevencion del acoso sexual y del acoso por razon de sexo

Como las conductas de acoso afectan a un mayor nimero de mujeres que de
hombres, se ha entendido, ya desde hace tiempo, que las conductas de acoso se-
xual 'y por razdn de sexo deben ser consideradas como discriminatorias. Lo anterior
resulta casi evidente en el acoso sexual, donde principalmente las victimas son
mujeres, y vincula, también, al acoso por razén de sexo, cuando el motivo que di-
recta o indirectamente, implicita o explicitamente lo genera tiene que ver con que
la victima sea mujer. Pues en ese caso, el acoso, por afectar a la mujer solo por
serlo, es considerado acoso por razén de sexo.

Son apreciables, pues, tres manifestaciones distintas de acoso: el acoso sexual,
de finalidad claramente libinidosa; el acoso por razén de sexo, que es el que sufren
las mujeres simplemente por serlo 0 por condiciones inherentes al hecho de ser
mujer; y el acoso moral, que pueden sufrir tanto hombres como mujeres, pero que,
para poder ser entendido como tal, no tiene que guardar ningln tipo de relacion
con el hecho de pertenecer a un género o al otro.

Tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de libertad sexual, la prevencién a que se refiere la LOI afecta a
las manifestaciones de acoso mencionadas pero también a todas aquellas conduc-
tas o comportamientos constitutivos de violencia sexual en los términos fijados en
el art. 12 de la ley.
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Sea como fuere, entre las normas que a dia de hoy contienen una expresa re-
ferencia al acoso deben destacarse la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion (refundicion);’o4 el art. 7 LOI, que, ademés, define, sin per-
juicio de lo establecido en el Codigo Penal, lo que hay que entender por acoso a
los efectos de la LOI;1%y el art. 62 LOI, que se refiere al protocolo por acoso sexual
0 acoso por razéon de sexo en la AGE.

Al referirse a estas materias como temas a abordar en la elaboracién del plan
de igualdad, lo que hace la LOI es reforzar la consideracion de que la igualdad real
no puede garantizarse al margen de estas conductas, no solamente porque son
discriminatorias, sino por ser, ademas, claramente atentatorias contra la dignidad
de quien las sufre.

Las pautas a seguir en el plan de igualdad son en este aspecto relativamen-
te claras.

Seguramente por ser la del acoso una cuestién de gran dificultad negocial,
la LOI contiene una serie de pautas a este respecto, que, desde luego, siempre
se pueden mejorar en la regulacion convencional, pero que, de no hacerlo, ya
son vinculantes porque existen en la LOI. Quiere decirse, que, de esta manera,
cuando el diagnostico de la situacion no refleje la concurrencia de estas con-
cretas situaciones en la realidad estudiada vy, por ello, entre los objetivos de un
concreto plan de igualdad no se diga nada respecto del acoso, ni se articulen
medidas para evitarlo, lo que ahora diré rige igual, porque la LOI lo regula direc-
tamente. Seguramente, la LOI contiene ese art. 48 consciente de que las situa-
ciones de acoso son conductas intolerables y, por ello, las actuaciones frente a
ella deben ser inmediatas, aunque se manifiesten una sola vez. A ello se refiere
la prevision legal, que contempla en este sentido unas medidas frente al acoso
que se deberan aplicar aungque no hayan sido negociadas como parte del plan
de igualdad.

Lo que la LOI contiene en este sentido, referido al acoso y otras conductas cons-
titutivas de violencia sexual, supone distinguir una triple secuenciacion similar a la

104. Directiva en cuyo art. 2, apartados c y d, define el acoso de la siguiente forma: «c) “acoso”: la situaciéon en que se produce
un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad
de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo; d) “acoso sexual”: la situacién en
que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con el propésito o el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante
u ofensivo».

105. El art. 7 LOI, por su parte, define esos mismos conceptos de acoso sexual y acoso por razén de sexo, estableciendo que: «1. Sin
perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o
fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular
cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo. 2. Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento
realizado en funcién del sexo de una persona, con el propoésito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimi-
datorio, degradante u ofensivo. 3. Se consideraran discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. 4. El condiciona-
miento de un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion de una situacién constitutiva de acoso sexual o de acoso por
razén de sexo se considerara también acto de discriminacién por razén de sexo».
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expuesta en el plan de igualdad en el sentido de fijacidn de objetivos, medidas de
actuacion y procedimiento de seguimiento:

1.°) Como fijacion de objetivos, lo que se nos dice es: «Las empresas deberan
promover condiciones de trabajo que eviten la comision de delitos y otras conduc-
tas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especial-
mente en el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, incluidos los cometidos en
el ambito digital».

2.°) Como adopcidn de medidas o estrategias, se prevé legalmente el hecho de
que «Con esa finalidad se podran establecer medidas que deberan negociarse con
los representantes de los trabajadores, tales como la elaboracion y la difusion de
codigos de buenas practicas, la realizacion de campafas informativas o acciones
de formacion».

3.%) Como sistema de evaluacion y seguimiento se establecen las competen-
cias que se reconocen a las personas representantes de los trabajadores y traba-
jadoras, respecto a los cuales se dice que «deberan contribuir a prevenir la comi-
sion de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en
el trabajo, con especial atencion al acoso sexual y el acoso por razén de sexo, in-
cluidos los cometidos en el ambito digital, mediante la sensibilizacion de los tra-
bajadores y trabajadoras frente al mismo y la informacién a la direccién de la em-
presa de las conductas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que
pudieran propiciarlo».

Todo lo anterior rige por imperativo legal. Y como tal se aplica si en el plan de
igualdad no se hace referencia al acoso por no ser este uno de sus objetivos.

Aunque estas medidas estan previstas en el &mbito laboral, conviene recordar
su vigencia en las administraciones publicas en relacion con el personal laboral,
por lo que pueden servir de orientacion clara de las que se adopten con el perso-
nal de naturaleza funcionarial.

Pero, ademaés, en el ambito publico, la LOI introduce medidas que en principio
vinculan a la AGE. Al respecto debe citarse el art. 62 LOI, referido a la necesidad de
articular un protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo, para el cual establece los contenidos minimos.1%

Ahora bien, esa obligacion y ese contenido minimo no impiden que, de acuer-
do con los resultados proporcionados por el diagnéstico de la realidad, en un mo-
mento determinado se requiera establecer el acoso como objetivo especifico a
abordar en un concreto plan de igualdad.l®” En ese caso, las previsiones legales
que he comentado seran constitutivas de un minimo y podran ser ampliadas y me-

106. La Generalitat catalana tiene un muy buen protocolo de actuacion frente al acoso sexual y el acoso por razén de sexo. Véase
https://dretssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/O9Igtbi/Servei_Atencio_Integral/Protocol-assetjament.pdf.

107. Al respecto, ALFONSO MELLADO, 2007b, p. 159.
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joradas por el plan de igualdad, siempre condicionandose a las circunstancias con-
currentes y a las caracteristicas de la realidad en la que se va a aplicar.

Cabe pensar, incluso, que esa obligacion de negociar un protocolo estéa vigen-
te para todas las administraciones publicas y no solo para la AGE, pues el art. 62
LOI, pese a estar en un capitulo dedicado a la AGE, empieza en ese precepto
estableciendo una obligacién de las administraciones publicas en general. Sea o
no asi, lo cierto es que esta materia debe ser objeto de diagndéstico y de trata-
miento, bien diferenciado en un protocolo especifico, bien integrado en el plan
de igualdad.108
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10. La duracion del plan de igualdad

El plan de igualdad es, por definicién, de caracter temporal. De hecho, aunque en
la LOI no se diga expresamente, las medidas conformadoras de un concreto plan
de igualdad no pueden tener vocacion de permanencia o pretension de perpetuar-
se indefinidamente en el tiempo. Su duracién, como plan, desde siempre ha sido
de tres o cuatro afios de promedio. Y ello suele ser asi porque, tal y como en péa-
ginas anteriores he intentado poner de relieve, la adopcion de las medidas promo-
cionales, segun la interpretacion realizada por el TC de los arts. 14 y 9.2 CE,
gueda necesariamente condicionada a que el colectivo receptor del incentivo o
promocién sea objeto de discriminacion, aunque esta discriminacion sea una dis-
criminacion social. De ahi se sigue que cuando la discriminacién se erradique
definitivamente, no podran legalmente adoptarse medidas de estas caracteristicas
promocionales, simplemente porque su existencia no tendréa ya razéon de ser.

A dia de hoy, resulta dificil imaginar un momento cronolégico en el que la igual-
dad sustancial de oportunidades entre mujeres y hombres sea real, pero, si fuese
asi, el plan de igualdad no tendria demasiado sentido. En tanto llega ese momento,
de acuerdo con el principio de razonabilidad y proporcionalidad, las medidas que
conforman un concreto plan de igualdad no podran perpetuarse en el tiempo, sino
que habran de ajustarse a las concretas circunstancias existentes en cada momen-
to puntual.

El plan de igualdad debe ser algo tan cambiante, variable y dindmico como lo
es el concreto estado de la cuestion a que intenta hacer frente, la discriminacién
que debe erradicarse.

Aun asi, en realidad, la LOI no se refiere expresamente a la temporalidad de las
medidas que, como un todo uniforme, conforman el plan de igualdad, seguramen-
te por entenderlo evidente. No obstante ello, entiendo que es claro que en todo el
articulado de la norma hay una implicita referencia a la necesidad de ajustar el plan
de igualdad a cuanto acontece en la realidad, puesto que, entre otras cosas, se
impone que de forma previa a su disefio se realice un diagnostico de la realidad
en la que se va a aplicar. Hay que mencionar esto porque, si bien el caracter tem-
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poral de cuanto conforma el plan de igualdad se puede especificar en el momen-
to de acordarlo —que seria lo mejor—y prever la aplicacion paulatina de diversas
medidas segln los resultados que mostrase la realidad, no creo que ello vaya a
ocurrir siempre. Si no se hace, pero el convenio o el acuerdo que regula el plan de
igualdad tiene una duracion limitada en el tiempo, la conclusién no es muy gravo-
sa: finalizada la vigencia del convenio o el acuerdo, en el instrumento negocial si-
guiente se pactaran como plan de igualdad unas medidas, que podran ser o no
idénticas a las anteriores, pero que se ajustaran al diagnéstico de la realidad reali-
zado en ese momento, en el momento temporal en el que se negocia el nuevo con-
venio o el nuevo acuerdo.

Aungue sea solo como referencia por si interesa aplicarlo subsidiariamente, hoy
el art. 9.1 RD 901/2020 lo dice expresamente. En efecto, en la actual regulacion
se dice expresamente que en la empresa privada «El periodo de vigencia o dura-
cion de los planes de igualdad, que sera determinado, en su caso, por las partes
negociadoras, no podra ser superior a cuatro afios». No obstante, junto con esa
duracion general del plan, hay otra duracion que debe considerarse. Y es que cada
una de las medidas que lo conforman debe contener también una secuenciacion
temporal de su puesta en funcionamiento. Como decia, el plan de igualdad debe
ser algo tan cambiante, variable y dinamico como lo es el concreto estado de la
cuestion a que intenta hacer frente, la discriminacion que debe erradicarse. Sera
la comision de evaluacion y seguimiento del plan la que, de estar bien constituida
y con las competencias necesarias, resultara determinante a este respecto, pues
podré ir adecuando lo pactado en el plan a la evoluciéon de la realidad.

En cualquier caso, todo ello, obviamente, sin perjuicio de que, como se ha di-
cho, las medidas del plan de igualdad puedan revisarse en cualquier momento a
lo largo de su vigencia con el fin de afiadir, reorientar, mejorar, corregir, intensificar,
atenuar o, incluso, dejar de aplicar alguna medida que contenga en funcién de los
efectos que vayan apreciandose en relacion con la consecucion de sus objetivos.

93



11. Requisitos formales del plan de
igualdad: forma escrita y registro
retributivo

Pese a que no se prevé de forma expresa en la LOI, la remision al convenio o al
acuerdo de condiciones de trabajo permite concluir que, igual que ocurre con los
convenios colectivos, el acuerdo de condiciones de trabajo, o el acuerdo conjunto,
el plan de igualdad debera formalizarse por escrito en aras de su validez.

La exigencia de la forma escrita ha sido desde siempre evidente, pues, en toda
la estrategia de disefio establecida en la LOl y la necesidad de conocer con preci-
sién cuales son los objetivos y estrategias que la definen en atencién a una realidad
discriminatoria en concreto, y el sistema que se ha previsto para garantizar que
todo ello sea eficaz, es decir, el sistema de evaluacion y seguimiento.

Pero por si hubiese alguna duda desde la perspectiva del registro, la necesidad
de forma escrita ratifica su exigencia. En efecto, el art. 2 RD 713/2010, de 28 de
mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, es-
tablece que «seran objeto de inscripcion en los registros de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo de las autoridades laborales competentes [...]. f) Los planes
de igualdad cuya elaboracion resulte conforme a los articulos 45 y 46 de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo».

De acuerdo con lo anterior, por tanto, el plan de igualdad al que aqui se hace
referencia, esto es, el aplicable a la corporacién local segln la DA 7.2 EBEP, que
remite a los arts. 45y 46 LOI, debe tener forma escrita e inscribirse en el registro
de convenios colectivos.

Es verdad que no es obligatorio seguir con el contenido minimo que fija el art. 8.2
RD 901/2020,1° por no resultar aplicable el citado RD a las corporaciones locales,

109. «2. Los planes de igualdad se estructuraran de la siguiente forma y tendran, al menos, el siguiente contenido: a) Determinacion
de las partes que los conciertan. b) Ambito personal, territorial y temporal. c) Informe del diagnéstico de situacién de la empresa, o
en el supuesto a que se refiere el articulo 2.6 un informe de diagnéstico de cada una de las empresas del grupo. d) Resultados de la
auditoria retributiva, asi como su vigencia y periodicidad en los términos establecidos en el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre,
de igualdad retributiva entre mujeres y hombres. e) Definicién de objetivos cualitativos y cuantitativos del plan de igualdad. f) Des-
cripcién de medidas concretas, plazo de ejecucion y priorizacion de las mismas, asi como disefio de indicadores que permitan de-
terminar la evolucion de cada medida. g) Identificacién de los medios y recursos, tanto materiales como humanos, necesarios para
la implantacién, seguimiento y evaluacién de cada una de las medidas y objetivos. h) Calendario de actuaciones para la implantacion,
seguimiento y evaluacion de las medidas del plan de igualdad. i) Sistema de seguimiento, evaluacion y revision periédica. j) Compo-
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como tantas veces se ha dicho aqui, aunque puede ser recomendable cuando el
plan no forma parte de un convenio o acuerdo de condiciones de trabajo, por cuan-
to puede facilitar la identificacién de las partes, la duracion, etc. Pero es una cues-
tién secundaria, de forma. Porque si se sigue lo que se ha dicho hasta ahora, y se
cumple con lo expuesto, adoptar 0 no la forma del art. 8.2. RD 901/2020 no debe
afectar a la viabilidad ni a la inscripcion registral del plan de igualdad de las corpo-
raciones locales si se sigue lo fijado en los arts. 45y 46 LOI.

Lo que si se hara siempre es registrarlo en el registro regulado en el Real De-
creto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depoésito de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo, puesto que se trata de un instrumento negocial que regula
las condiciones de trabajo en la corporacion local necesarias para alcanzar la igual-
dad de mujeres y hombres como empleados y empleadas publicos.!?

sicion y funcionamiento de la comisién u érgano paritario encargado del seguimiento, evaluacion y revision periédica de los planes
de igualdad. k) Procedimiento de modificacién, incluido el procedimiento para solventar las posibles discrepancias que pudieran
surgir en la aplicacion, seguimiento, evaluacion o revision, en tanto que la normativa legal o convencional no obligue a su adecuacion.»

110. Lo que exigiria tener en cuenta la hoja estadistica que consta como anexo 2.V del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo.
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12. La puesta en funcionamiento del plan

de igualdad

Elaborado el plan de igualdad, tras el acuerdo que determina su existencia, es el
momento de ponerlo en practica, y a eso es precisamente a 1o que me voy a refe-
rir en este apartado.

Como ya he dicho en otra parte de este estudio, en el ambito de la corporacion
local es fundamental que, junto con las medidas o acciones a aplicar, se determi-
ne cual va a ser el 6rgano competente para implantarlas. Con todo, la LOI no obli-
ga a que ello se haga, aunque hacerlo puede simplificar la puesta en funciona-
miento de lo acordado y el control posterior de su ejecucion.

Sobre el control posterior ya se ha dicho también en otra parte de este estu-
dio' que las partes decidiran como debe realizarse, puesto que la LOI concede
bastante libertad a los negociadores del plan en aras de acordar la instancia com-
petente para la evaluacion y el seguimiento del plan de igualdad.

Solo a la AGE se le obliga a realizar un informe de impacto de género en las
pruebas de acceso exart. 61 LOI (lo que puede ser un buen modo de controlar la
aplicacion del principio de igualdad en el acceso); solo ex art. 63 LOI, los departa-
mentos ministeriales y organismos publicos estan obligados a remitir, al menos
anualmente, a los ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales y de Administraciones
Publicas informacion relativa a la aplicacion efectiva en cada uno de ellos del prin-
cipio de igualdad entre mujeres y hombres, con especificacion, mediante la desa-
gregacion por sexo de los datos, de la distribucion de su plantilla, grupo de titula-
cion, nivel de complemento de destino y retribuciones promediadas de su personal;
y solo respecto también a la AGE, se dice en el art. 64 LOI que el plan de igualdad
lo adoptaré al inicio de cada legislatura el Gobierno. Asimismo y segin la DF 5.2
LOI, el Gobierno si se compromete a evaluar, junto a las organizaciones sindicales
y asociaciones empresariales mas representativas, el estado de la negociacién co-

111. Véase el cap. 6, referido a las etapas en la implantacién de un plan de igualdad.
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lectiva en materia de igualdad y a estudiar, en funcién de la evolucién habida, las
medidas que, en su caso, resulten pertinentes.

Traigo todo esto a colacién porque si bien se condiciona a la AGE y no resulta
vinculante para el resto de administraciones publicas, si que parece que puede dar
pistas respecto a lo que las partes pueden pactar para una correcta aplicacion del
plan de igualdad.

A mi modo de ver, habria que diferenciar dos aspectos:

1.°) Quién es competente para poner en funcionamiento las medidas que con-
forman el plan de igualdad.

2.°) Quién es competente para ejecutar y llevar a cabo el control posterior de
dichas medidas.

1.°) Por lo que se refiere a la puesta en funcionamiento del plan, a mi modo de
ver resultaria muy conveniente que los negociadores sociales, conforme van acor-
dando las medidas del plan, estableciesen quiénes van encargarse de ponerlas en
funcionamiento en el Ayuntamiento. Y ello puede implicar, por ejemplo y entre otras
muchas personas, a la responsable de recursos humanos en las materias referen-
tes al acceso, a la responsable de formacién en los aspectos del plan referidos a
la formacién profesional, o al servicio de prevencion de riesgos laborales en el pro-
tocolo de acoso, de haberse pactado as.

Todo dependera de como se pacte y qué se pacte. Pero, por lo pronto, concre-
tar las responsabilidades de su puesta en funcionamiento en cada caso puede fa-
cilitar la puesta en practica del plan y acentuar su efectividad. Ademas de que, de
concurrir incumplimientos, puede ayudar a depurar responsabilidades dentro del
propio Ayuntamiento en cuestion.

2.°) Por lo que supone a la ejecucion del plan y el control posterior, a efectos
de no ser reiterativa me remito a cuanto he expuesto en la parte referente a los sis-
temas de control y seguimiento del plan de igualdad.

Pero, sin perjuicio de ello, y con independencia de cuél sea el sistema que se
elija de control y seguimiento del plan, una cosa es la ejecucion de las medidas
y otra distinta el control de esas medidas. Que pueden coincidir en el mismo ente
0 no.

Es decir, resulta defendible que, una vez estan claras las competencias de quie-
nes sean los 6rganos encargados de poner en funcionamiento el plan de igualdad,
pueda darseles a estos mismos 6rganos las posibilidades de ir adaptandolos a las
evoluciones de la realidad, previo consentimiento del érgano competente de con-
trolar y revisar el plan. Todo ello, seglin se acuerde.

Las posibilidades, en realidad, son varias:

1) Pueden pactarse controles semestrales, anuales, etc., por ejemplo, por par-
te del 6rgano competente del control del plan y competencias (mensuales, trimes-
trales, semestrales, etc.) para que el 6rgano encargado de ejecutar y poner en fun-
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cionamiento el plan vaya adaptandolo a la evolucién de la realidad sin modificarlo
(no se acepta la renegociacion por esta comision, STS 25/05/2021, Rec. 186/2019).

2) Como otra opcién, puede hacerse el reparto de competencias al que me he
referido como primera opcién, solo para determinadas materias, como, por ejemplo,
la formacién, en que las posibilidades de adaptacion de la medida concreta pueden
variar en el tiempo (pensemos una medida de accién positiva que puede ser nece-
saria en un momento puntual en la formacién y no serlo seis meses después) y de-
jar que el resto de materias, una vez puestas en funcionamiento, solo puedan ser
modificadas por el érgano competente del seguimiento y control del plan.

3) También puede pactarse una clara y total divisién entre el érgano que va a
poner en funcionamiento el plan y el érgano competente de hacer el seguimiento,
de tal manera que el primero no pueda actuar respecto a ninguna medida, a me-
nos que reciba instrucciones precisas del segundo. Es decir que, en este caso, el
6rgano encargado del control y seguimiento realizaria un control continuo y, solo
cuando lo estimase necesario, el 6rgano competente para ejecutar el plan actuaria
poniendo en funcionamiento lo previamente por este acordado.

4) También es posible que, de forma parecida a lo que hace el Gobierno, el 6r-
gano de control y seguimiento solo vaya a controlar el plan a los cuatro afios de su
puesta en funcionamiento, y semestralmente, anualmente, o cuando lo entienda
oportuno, se exija al 6rgano competente para implantar la medida que vaya adap-
téandola conforme ha evolucionado la realidad.

5) En el extremo contrario, puede acordarse que el érgano responsable de la
gjecucion del plan sea el mismo que el érgano encargado de su control y segui-
miento (pensemos en una comision paritaria creada ad hoc).

Al final, todo dependera de lo que se pacte. Y es légico que sea asi puesto que
las necesidades de cada Ayuntamiento pueden variar en funcién de sus caracte-
risticas cuantitativas y también cualitativas.

Lo importante, realmente, es que se cumpla cuanto se ha pactado. Y que lo
pactado, ademas, sea verdaderamente un plan de igualdad que la corporacion lo-
cal como empleadora implanta respecto a sus empleados.

Lo contrario, como se trata en el siguiente capitulo, dara lugar a las correspon-
dientes responsabilidades por incumplimiento de mandato legal. Por no hablar de
lo que supondria como ocasién perdida en aras de conseguir la igualdad de opor-
tunidades real entre mujeres y hombres en la empresa.
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13. Los incumplimientos respecto al
plan de igualdad

13.1. ;Qué ocurre si no se negocia un plan de igualdad?

El incumplimiento de la obligacién empresarial de negociar un plan de igualdad
puede manifestarse de dos formas distintas: 1.°) no negocidandose medida algu-
na como plan de igualdad; 2.°) negociandose como plan de igualdad una me-
dida que no puede considerarse como tal segun la definicidon dada en paginas
precedentes.

Pues bien, cuando sea asi, los efectos de la conducta incumplidora en esa do-
ble manifestacion seran distintos segln si el comportamiento incumplidor genera,
a su vez, una conducta discriminatoria o si no es asi y el incumplimiento de la
obligacion de negociar un plan de igualdad supone el mero incumplimiento de
una obligacion empresarial.

Asf:

1.°) Si la Administracion incumple la obligacion legal de elaborar un plan de
igualdad, pero ese incumplimiento no genera una discriminacién en concreto, en-
tiendo que la conducta de la parte empleadora sera reclamable por desobedecer
el mandato legal (fijado en la DA 7.2 EBEP), pero no por incurrir en discriminacion.

En este sentido, podran ejercitar acciones la representacion unitaria (delegados
y juntas de personal) (40.2 EBEP), las organizaciones sindicales méas representa-
tivas (19.1.i de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa [LRJCA],''2 conforme a la redaccion de la DA 6.2 LOI) y, en
general, todas las legitimadas para negociar el plan de igualdad, y los empleados
y empleadas publicos directamente afectados.

Ahora bien, lo anterior ciertamente ocurrird en pocas ocasiones, pues, por re-
gla general, el incumplimiento de la obligacién de negociar un plan de igualdad
generara o perpetuaréa situaciones discriminatorias.

112. BOE de 14 de junio de 1998.
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2.°) De generarse una discriminacion por incumplimiento del mandato legal de
elaborar un plan de igualdad, la actuacion entiendo que podra ser reclamable ante
los tribunales.

Si afecta a personal laboral, podra hacerse mediante el procedimiento especial
de tutela de libertad sindical y otros derechos fundamentales de los trabajadores
en los términos fijados en los arts. 177-184 LRJS.

Si afecta a personal de naturaleza funcionarial, la reclamacion se hara ante el
orden contencioso-administrativo, conforme a la LRJCA, teniendo en cuenta la po-
sible legitimacion sindical para reclamar y las reglas de prueba, que de alguna ma-
nera invierten la carga de la prueba y que las contiene el actual art. 60.7 LRJCA.

En todo caso, en los supuestos de acoso sexual y acoso por razén de sexo, solo
la persona directamente afectada puede plantear reclamaciones al respecto
(arts. 12.3 LOl y 19.1.i LRJCA).

En conclusién, por tanto, es incumplimiento a estos efectos no elaborar medida
alguna como plan de igualdad y también lo es hacerlo incorrectamente.

Cuando ello sea asi, en cualquiera de estas dos posibilidades, la conducta de
la parte empleadora sera ilicita por incumplimiento de una de sus obligaciones em-
presariales. Pero, ademas, ese incumplimiento solo sera discriminatorio, y, por tan-
to, impugnable como tal, en caso de que no llevar a cabo la obligacién de negociar
un plan de igualdad constituya o comporte una discriminacién en concreto, lo que
No siempre ocurrira.

13.2. ;Qué ocurre si se incumplen las medidas establecidas
en el plan de igualdad?

Cuando el incumplimiento de la parte empleadora se manifiesta en un segundo
momento, esto es, cuando negociado ya el plan de igualdad se incumplen las
medidas que lo conforman, la actuacién empresarial que asi lo haga considero que
sera impugnable por discriminatoria.

Entiendo que ello es asi porque es practicamente imposible que exista un com-
portamiento empresarial que, incumpliendo una medida de tutela antidiscrimina-
toria fijada en el plan de igualdad, no esté discriminando.

Teniendo en cuenta que, segun la definicion legal del plan de igualdad en los
términos expuestos, este debe ajustarse a la situacion de la entidad empleadora y
contemplar todo lo necesario para erradicar integramente la discriminacion exis-
tente y evitar que se contindie produciendo en el futuro un comportamiento discri-
minatorio, no cumplir con lo pactado genera necesariamente una discriminacion
al omitir una medida que intenta evitar que esa discriminaciéon se produzca. Lo
hace, bien produciendo una discriminacion en concreto, o bien perpetuando la
discriminacion ya existente, pero en cualquier caso, se trata de un incumplimiento
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que entrafa una discriminacion y, desde esa perspectiva, frente al comportamien-
to de la parte empleadora, podra reclamarse por vulneracion de uno de los mas
importantes derechos fundamentales: el derecho a la igualdad y a la prohibicion
de discriminacion.

La impugnacién que en estas situaciones se produzca podra ser reconducible
al procedimiento especial de tutela de libertad sindical y otros derechos fundamen-
tales de los trabajadores en los términos fijados en los arts. 177-184 LRJS, para los
laborales que presten servicios en la Administracion Publica.

En el &mbito contencioso-administrativo sera donde podrén reclamar el perso-
nal de naturaleza funcionarial, también, en su caso, demandando especificamen-
te la proteccion de sus derechos fundamentales. Normalmente, en lo que afecta a
este personal, las demandas se tramitaran por el procedimiento especial de pro-
teccion de derechos fundamentales, previsto en los arts. 114 y ss. LRJCA, o, si se
plantean como procedimiento ordinario, por el procedimiento abreviado que rige
en las cuestiones de personal, previsto en los arts. 78 y ss. LRJCA.

En ambas ocasiones, las sentencias que se dicten podran tener los pronuncia-
mientos previstos en el art. 10 LOI, que también son aplicables en virtud de los
arts. 71 LRJCA y 182 LRJS, en relacion con el personal de naturaleza funcionarial
y laboral, respectivamente. En consecuencia, podran declarar la nulidad de la con-
ducta empresarial, ordenar la reparacion de sus consecuencias, y condenarla, en
su caso, a cumplir lo previsto en el plan de igualdad y a reparar los dafos y perjui-
cios de todo tipo ocasionados por el incumplimiento, sin perjuicio de otras medidas
sancionatorias que procedan frente a la entidad incumplidora.
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14. A modo de recapitulacion

El trabajo que con estas lineas se concluye pretende fijar unas pautas que per-
mitan interpretar como deben implantar los planes de igualdad las corporaciones
locales.

Para ello, se parte del marco normativo relevante existente hasta la fecha, te-
niendo cuidado de coordinar los mandatos de los arts. 45y 46 LOI con la inapli-
cacion del RD 901/2020 vy la aplicacién parcial del RD 902/2020.

Desde luego, lo anterior sera determinante para perfilar el contenido del plan de
igualdad. Pero también para el diagndéstico en los términos que exige el art. 46 LOI.

Con el analisis de las distintas opciones en aras de constituir la mesa negocia-
dora y sabiendo que los tribunales son reacios a admitir la negociacion en ciertas
materias, cuestion que seguramente a la luz de la LOI deberia reconsiderarse, en
el trabajo se insiste en los conceptos de discriminacion directa, indirecta y social
en aras de realizar adecuadamente el diagnostico de situacion. Diagnostico que
deberéa ser negociado y abordar todo cuanto exige el art. 46 LOI.

Son varias las cuestiones a considerar en un diagnostico de esas caracteristi-
cas. En el libro se fijan ciertas pautas sin pretension de exhaustividad; solo con la
de contribuir a arrojar un poco de luz a propésito de lo que debe ser el estudio
cuantitativo y cualitativo que es el plan de igualdad.

Tras lo anterior, se realiza de forma detallada, y no obstante la dificultad, una
propuesta de materias a considerar en el plan; se reflexiona a propdésito de su du-
racion con todas las dudas legales que existen al respecto, los requisitos formales
y los aspectos esenciales de su puesta en funcionamiento. Todo ello junto con un
ultimo punto en el que se abordan las consecuencias de los incumplimientos res-
pecto a las obligaciones de los empleadores en relacion con el plan de igualdad.

Concluir todo el trabajo en pocas lineas es arriesgado. Con todo, si hay una
consideracién que me gustaria resaltar sobre las demas: la disfuncionalidad nor-
mativa existente respecto a los planes de igualdad en las corporaciones locales.
Integrar sistematicamente el EBEP, el ET, la LOI, el RD 901/2020 y el RD 902/2020
no siempre resulta facil. Y no lo sera si se pierde de vista cudl es la finalidad del
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plan de igualdad y por qué el legislador lo exige también para las administraciones
publicas. Solo si tenemos en cuenta que la pretension del plan de igualdad es ob-
tener la igualdad de facto entre empleadas y empleados podremos sortear las di-
ficultades interpretativas que puedan generarse en cada negociacion, en casoy en
atencion a las intrinsecas peculiaridades de cada corporacion local.

Pese a las generalidades que toda obra comporta, espero que esta pueda con-
tribuir, al menos moderadamente, a ello. La igualdad de mujeres y hombres tam-
bién en el empleo publico bien merece un esfuerzo.

Valencia, a 17 de diciembre de 2021
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° al El CEMICAL, constituido por la Diputacién de Barcelona, la

E CeH]]_C Federacion de Municipios de Catalufia, la Asociacion Catalana de

consorci d’estudis Municipios y Conjarcas, la Fedgr,acién de Sgrviciqs Eublicos de

mediacié i conciliacié la UGT de Catalufia y la Federacién de Servicios Publicos de CC.Q00.,

a administracié local tiene dos objetivos: promocionar el progreso de las relaciones
entre los representantes de las entidades locales y el personal a su
servicio, y favorecer la resolucién de los conflictos laborales. Con la
coleccién Estudios de Relaciones Laborales, el consorcio se propone
facilitar el didlogo social, mediante la reflexion y el debate, y abordar
cuestiones objeto de discusién en las mesas de negociacién.

cemical.diba.cat

Este estudio se adopta con la pretension de analizar los aspectos
mas relevantes de los planes de igualdad y su aplicabilidad en la
Administracién local.

La adopcioén de los todavia recientes RD 901/2020 y RD 902/2020
ha generado, en el ambito de la Administracién publica

—en general-y de la Administracion local en particular, una serie
de disfuncionalidades préacticas que requieren de un analisis sereno
que, partiendo de la Ley Organica 3/2007, clarifique la obligacién
de negociar un plan de igualdad a fin de concretar como, qué y por
quienes se debe hacer para cumplir con el mandato legal.

1 La carrera administrativa: nuevas perspectivas
2 La conciliacién de la vida laboral y familiar del personal
al servicio de las entidades locales
3 El acoso moral: incidencia en el sector publico
4 g personal directivo en la Administracion local
5= personal laboral de las corporaciones locales después
del Estatuto basico del empleado publico
6 Los Organos de representacion del personal funcionario:
delegados y juntas de personal. Una vision critica
7 & despido colectivo en las administraciones y entes publicos.
Marco general, causas y procedimiento
8 Aplicacion del principio de no discriminacion al personal temporal
al servicio de la Administracion publica
9 Lareduccion de la jornada y la excedencia por cuidado de hijos
o familiares en las administraciones publicas
10 1= discapacidad y el empleo en las administraciones publicas
11 La reinternalizacion de servicios publicos:
aspectos administrativos y laborales
12 Transparencia y Funcion Publica
13 Extincion de la relacion de trabajo en el empleo publico interino.
El impacto de la jurisprudencia del TJUE (2016-2020)
14 Libertad sindical y negociacion colectiva. Peculiaridades de
su ejercicio en el estatuto del personal funcionario
15 Garantia del principio de igualdad en el empleo publico local:
planes de igualdad
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