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CONSEJO DEESTADO

N°: 1.224/2008

SENORES:

Rubio Liorente, Presidente

Laviila Alsina
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer La Comision Permanente del
Ar Si

ozamena slerra ~ Consejo de Estado, en sesi6n celebrada el

Sénchez del Corral y del Rio
Manzanares Samaniego dia 16 de ociubre de 2008, con asistencia

Vizcaino Marquez : de los sefiores que al mérgen se expresan,
Alonso Garcla emitid, por unanimidad, el siguiente
Martin Oviedo, Secretario General dictamen:

“En cumplimiento de ia Orden de

V. E. de 14 de julio de 2008, el Consejo de Estado ha examinado el expediente
relativo al proyecto de Real Decreto_por el que se desarollan criterios para la

aplicacion- de Ia integracién de las extintas escalas masculina y femanina del

Cuemo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias en el Cuerpo de

Ayudantes de Instifuciones Penitenciarias.

De los éntecedentes remitidos resulta;

Primero.- Elaborado en la Direccion General de Instituciones
Penlienciarias un pn’mek‘ borrador del proyecto de Real Decreto por &l que se
desarrollan criterios ;ﬁara la aplicacion de la integracién de las escalas en ef
Cuerpo de Ayudantes de Instifuciones Penitenciaria_s, la Secretaria General
Técnica del Ministerio del Interior emitié un informe sobre &l con fecha 31 de
julic de 2007. Entre ofros aspectos, indicaba que debia 'acompa'ﬁar al texto =l
informe sobre impacto por razén de génem y la memoria justificativa.
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~ Segundo.- Redactado un segundo borrador del proyects, se
confecclond un Informe de impacto de género, que exponia que la disposicion
adicional trigésima de ia Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, citada, habia
integrado las antiguas escalas femenina y masculina en el Cuerpo de
‘Ayudantes de Instituciones Penitenciarias, y que va ia convocatoria res(,zltante
de la oferta de empleo ptiblico del afio 2007 se habia realizado de forma
unitaria, con o que se habfan mejorado la expectativas de ingreso de las
mujeres candidatas, pues sl en el afic 2006 se hablan inscrito 14,12 mujeres
por plaza convocada, en la convocatoria unitaria del 2007 habfan concurrido
9,68 candidatos por plaza. Afadia que desde siempre la nota de coile o
aprobado de la escala femenina era superior a la de la mascuiing, con lo que se
hablan excluido del emplec a mujeres con mejores calfficaciones que hombres,
al disponer éstos de un niimero superior de plazas. Explicaba que, no obstante,
debian tomarse medidas organizativas en el servicio pUblico penitenciario para
proteger el derecho a la intimidad de las personas intemadas, Sefialaba que
hasta la fecha las mujeres cubrian exclusivamente los puestos de vigilancia en
los centros y mddulos de mujeres, asl como los pusstos de funciones auxiliares
o mixtas de los centros penitenciarios, pero que con la unificacion del cuerpo,
salvada la comrespondiente reserva de plazas que pueden afectar a la intimidad
de las personas intemadas, las mujeres podrian acceder al desempefio de un
60% de los puestos de vigllancia en los centros y modulos de hombres.

También se incluyd en el expediente una memorda justificativa,
que expresaba que de acuerdo con la Ley Organica General Penilenclaria los
hombres y las mujeres intemos debian estar separados, por lo que se tenian
que tomar fas disposiciones normativas apropladas para desarmoliar la extincion
de las antiguas escalas y su unificacién. A este respecto expresaba que se
pretendia dar fiel cumplimiento a la Ley Orgénica 3/2007, “asegurando la '
igualdad de trato entre los hombres y las mujeres que forman parte del Cuerpo
de Ayudantes de Instituciones Penitenclarias, ordenandolos en base a un
criterio objetivo que nada tiene que ver con el sexo de sus integrantes: la
puntuacién obtenida en el probeso selectivo en el que participaron”.
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Tercero.- El 13 de septiembre de 2007 la Secretaria General
Técnica del Mmisteno del {nterior redacté un segundo informe, con caracter
favorable, en'el que no se formulaban observactones

Cuarto.- El Secretario General Técnico del Ministeric de Trabajo y

Asuntos Soclales informé favorablemente el texto, con fecha 11 de diciembre de

. 2007. EI mismo dia, el Secretario General Técnico del Ministeric de Justicia
manifest6 que su Ministerio no tenia observaciones que formular. ‘

Quinto.- También emitic fniorme ¢l Secretario General Técnico del
. Ministerio de Administraciones Publicas, cuyas observaciones fueron objeto de
un informe de ‘la Subdirecclén General de Personal de Instituciones
Penitenciarias, fechado el 18 de marzo.de 2008. En cuanto a ia ordenacién del
personal funcionario que habla pertenecido a las extintas escalas masculina y
femenina, advertia que era imposible que una parte del perscnal afectado
dejase de sentirse perjudicado, cualquiera que fuese el criterio que se
~ adoptase. Entendia que la percepcion de perjuicios o efecios negatwos era
consustancial al proceso, y que al unir ordenadamente lo que anies estaba
separado se hacia imposible conservar una posicién equivalenie u homogénes
2 la que antes se ocupaba, salvo para el ordenado en primer lugar.
‘Manifestaba que en caso exiremo de empate en nimero de orden de
promocion y en puntuacion final del procesb selectivo, se daba preferencia a las
funcionarias sobre los funcionarios “teniendo en cuenta el esplritu y finalidad de
lo dispuesto en la Ley Organica 3/2007".

Sexto.- E1 22 de abril de 2008 el Subdirector General de Personal
de instituciones Penitenciarias informé que en la sesién ordinaria de la mesa de
negociacion de Instituciones Penitenciarias celebrada el 2 de abril 'de 2008 se
habia abordado, junto a las organizaciones sindicales, el documento relativo a
los criterios de unificacién de las extintas escalas mascuiina y femenina dal
Cueipo de Ayudantes de Instituclones Penitenclaras. Resefiaba que las
organizaciones sindicales UGT y ELA habfan apoyado la prbpuesta, CSI-CSIF,
CIG y USO habian aseverado que harlan Hlegar su opinion por escrito, CC GO
habia afirmado no poder dar atn su punto de vista, por estar analizando el
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documento, y ACAIP habia declarado, entre otros extremos, que utilizar el
criterio de “ser mujer” para un desempate era “anticonstitucional”,

Al-informe acompafiaba una comunicacién del Presidente del

Sector Nacional de Instituciones Penltenciarias de la central sindical CSI-CSIF,
de 11 de abril de 2008, en el que se hacia constar que su sindlcato se habla
opuesto slempre, de manera rotunda y absoluta, a la unificacion de escalas, y
que defenderia ante los tribunales a cualquier trabajador o trabajadora que se

- sintiese perjudicado o perjudicada, independieniemente del criterio de

escalafonamiento que se adoptase.

, Séptimo.- La Subsecretaria del Ministerioc de Economia y
Hacienda emitié un Informe el 20 de mayo de 2008, en el que hacla constar que
la relacibn porcentual entre hombres y mujeres de la poblacién reclusa
espafiola era del 91,72 y del 8,28 por 100, respectivamente, y que la proporcién
enire funcionarics de la antigua escala masculina y la antigua escala femenina
era apmximadan%ente del 75 y del 25 por 100, respectivamente, con lo gue
ponia de manifiesto la posibilidad de que, con Ia reserva maxima de un 40 por
100 de los puestos sobre el total de vigilancia, con respecto a un grupo de
poblacién - penitenciaria concreta, no se mmpaginase suficientemente “la
necesidad de observar el estricto cumplimiento de respeto a la dignidad e
intimidad de la poblacién reclusa con la realizacion del resto de las funciones
proplas del servicio encomendadas a este Cuerpe de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias”.

Octavo.- El 4 de junlo de 2008 la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Administraciones Pgblicas. indict que no se planteaban mas
observaciones nuevas que las derivadas del informe de la Direccidén General de
Desarrolio Autondmico, que remitia. Segiin.éste, se deblia incluir un apartado
en el gue se especificase que ia regulacién era aplicable sélo a los funcionarios
de los Cuerpos Penitenciarios pertenecientes a la Administracién General def

Estado.
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Noveno.- El 24 de junio de 2008 la Subdireccion General de

Personal de Instituciones Penitenclarias  sefiald que no se recogla la

observacion del Ministerio de Economia y Hacienda con relacién a la reserva

- del 40 por 100, pues segiin las estimaciones reatizadas este porcentaje se
entendia suficlente.

Décimo.- El proyecto somefido a consulta consta de un
preambulo, tres articulos (rotulados “organizacién del servicio penitericiario para
preservar los derechos a la dignidad o intimidad de fas personas”, “medidas
relativas a fa ordenacidén del personal. y a la aslgnacion de servicios®, y
“ordenacién de! personal del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones
Penltenciarias®), y una disposicidn final, sobre la entrada en vigor.

Se acompafia de una memoria econdmica, que afima que Ia
nueva regulacion no implicaré incremento de dotaciones ni aumento del gasto
publico.

Y, en tal estado de tramitacion, V. E. dispuso que se remitiera el
~ expediente al Consejo de Estado para dictamen.

Estando el asunto en este Allo Cuerpo Consultivo, e 18 de
septiembre de 2008 tuvo entrada un oficio de la Secretaria General Técnica del
Ministeric del Interior, al que acompafiaba un cerfificado det Subdirector
General de Personal de Instituciones Penitenciarias, que daba fe de que en ia
sesién ordinaria de la mesa de negociacion de InstitGciones Penitenciarias de 2
de abril de 2008 se habia examinado el proyecto de Real Decreto cuyo texio
adjuntaba al ceriificado.

Se consulta el proyecio de Real Decreto por el que se establecen
criterios para la aplicacién de la Integracion de las extintas escalas mascuiina y
femenina del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias en el Cuerpo
de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias.
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El proyecto sometido a consulta desarolla ta Ley 36/1977, de 23
de mayo, de Ordenacion de los Cuerpos Especiales Penitenciarios y de
Creaci6n del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarlas, que ha sido
recieniemente modificada por la. disposicién adicional trigésima de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, pama la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Segun la nueva redacclén de la disposicién transitoria primera de
esta nomma, se declararon extinguidas “las escalas masculina y femenina del
Cuerpo dé Ayudantes de Instituciones Penltencianas’, con unificacién de sus

funcionarios.

Dos son los aspecios principales del proyecto sometido a
consulta, muy heterogéneos entre si: el primero es la garantia de la dignidad e
intimidad de los infernos, y el segundo el relativo a la ordenacion y gestion del

personal unificado,

Aunque el proyecto es breve, este Alto Cuerpo  Consultivo
formulara sus observaciones sigulendo su arliculado.

/17 En primer lugar ha de hacerse una observacién al tituio de la
' disposicién, excésivamente largo y reiferativo. Las Directrices de técnica
normativa aprobadas por el Consejo de Ministros en su sesion de 22 de julio de
2005, y publicadas por resolucion de la Subsecretarla de la Presidencia de 28
de julio de 2005, aconsejan que sea conciso (punto 7). Entiende el Consejo de
Estado que podria abreviarse suprimiendo el inciso “en el Cuerpo de Ayudanies
de Instituciones Penitenciarias”™. El titulo, en tal caso, quedaria asf; "proyecic de
Real Decreio por el que se establecen criterios para la aplicacion de Ia
integracion de las extintas escalas masculina y femenina del Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones Penitenciarias”.

Articulo 1

Este precepto se rotula "organizacion del servicio penitenciario
para preservar los derechos a la dignidad o intimidad de las personas”, De él
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los dos pritneros apartados responden, en efecto, a lo anuncrado Sin embargo
el tercero aborda una cuestibn que sobrepasa con mucho la orgamzacxon del
servicio, pues se fefiere a los derechos a Ia dignidad e intimidad de los internos.

Entiende el Consejo de Estado que una normma como la contenida
en el apartado 3 no debe tener su sede material en un real decrefo de tipo
funcionanal que se dicta para dar criterios de integracion entre las dos antiguas
escalas del Cuerpo de Ayudantes. de Instituciones Penitenciarias.  Por
supuesto, esta integracion ha de salvaguardar los derechos de los intemos a la
intimidad v a la dignidad, pero el alcance de fales derechos, su afectacion o la
prohibicién de conculcacion por los funcionarios, ha de llevarse en buena fdgica
al R‘eglamento Penitenciario. Esta disposicién, en desarmolio de la Ley Orgénica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penltenciaria, es la que contiene las

' normas reglamentarias sobre estos derechos (proclamados en el articulo 4.2.b),
y Salvaguarﬁados en ofros _muchos articulos, como el 8, el 7, el 8, el 9, el 13, el
36, el 41, el 43, el 45, el 46, el 47, ¢! 66, el 68, el 71, el 93, el 171, el 188 y el
2185, todos del Reglamento Penitenciario aprobado por Real Decreto 180/1998,
de_:_,Q de febrero). En consecuencla, las previsiones sobre derechos a la
diénida‘ci e intimidad del intemo, también para el caso de posible afeccion por la
accién o infervencldn de un funcionario de sexo distinto, han de incorporarse al

Reglamento Penltenciario.

Existen muy diversos modos de modificar ef Reglamento
Penitenciario con la finalidad del proyecto. Cualquiera que sea el que se utilice
se ha de tener presente que es virtualmente Imposible hacer un listado
completo y exhaustivo de aquelias situaciones en las que la intimidad o (a
dignidad de un intemo pueden comprometerse por la actuacién o la vigilancia
de un funcionario de distintoe sexo. El esfuerzo fipificador realizado por el
proyecto es encomiable, pero, sin duda, incompleto. A juicio del Consegjo de
Estado, la nueva regulacion del Reglamento Penitenciario no se deberfa cefiir a
un listado taxativo y cerrado, sino que deberia consistir en una férmula general,
st acaso acompafiada de un listado abierto y ejemplificativo, para su modulacién

- en la practica.
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Por lo demas, el pamafo primero del aparfado 1 tiene una

redaccién' innecesariamente compleja, con menciones superfluas al acceso al

- empleo piblico —~que no es objefo del proyecto- 'y a los Cuerpos penitenciarios.
Una férmula mas simple podria ser similar a la siguiente:

“1.~ La Administracién General del Estado gestionara la prestacion
de los servicios y actividades de vigilancia en el interior de los centros
penitenciarios, asi como en los centros de insercion soclal, de acuerdo con el
principio de no discriminacion por razén de sexo en el empleo plblico”.

Por ulthmo, en el segundo pérrafo del aparfado 2 la altemmativa
"ylo” puede sustituirse por la conjuncién “y".

Articulo 3

Se dedica al nuevo escalafonamiento del personal del Cuerpo de

Ayudantes de Instituciones  Penitenclarias antes encuadrado en las extintas

escalas masculina y femenina. Se trata de una materia no sencilla, gue puede

_ser litigiosa, y en la que, como reconoce la Subdireccion General de Personal

de Instituciones Penitenclarias, siempre existirin personas que se sientan
perjudicadas (punto quinto de antecedentes).

Comienza de este modo: “La intagracién de las extintas escalas
femenina y masculina en el Cuerpo de Ayudantes de instituciones
Penitenciarias conlleva, con relacién al personal 'que pasa a integrarse en
éste...”. Sin embargo, esta expresibn es incorrecta desde el punto de vista
técnico. No es que el personal de las escalas extinguidas pase a integrarse en
el Cuerpo: desde siempre ha estado integrado en él.

Una formula mas depurada de iniciar el precepic podria ser
analoga a ésta: “La integracion de las extintas escalas femenina y masculina en
el Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias conlleva una nusva
ordenacién del personal afectado, que deberd ser tomada en consideracion.. ™,
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Sin embargo, el punto mas dificulteso del articulo 3 del Real

Decreto propuesto consiste en el medio ditimo de solucién de empates en ¢!
criterio de ordenacién de los funcionarios de las extintas escalas. En efecto,
con acierto el proyecto se fija como priter criterio de prdenacién en la fecha de
nombramiento del personal afectado. Al ser promocicnes amplias de
funcionarios, con frecuencia esta fecha serd la misma para varios de ellos. A
igualdad de fecha, se atiende al orden de la promocién de! proceso selectivo.
‘Este criterio es beneficioso para las promociones mas cortas, como as evidente,
pues da preferencia a los primeros nimeros de una escala sobre los ditimas de
la ofra. Como quiera que en general las promociones de la escala femenina
eran mas cortas, de una manera indirecta se esta beneficiande a la mujer. El
Ccnsejo de Estado conskdera razonable este criterio de ordenacién, de carécter
puramente objetivo, maxime si se tiene en cuenta que, como indica sl informe
. de‘:mpacto por razon de genero, las plazas de la escala femenina del Cuerpo
solian tener més aspirantes por cada una de ellas que las de ia escala
mascuiing, y ademas las aspirantes aprobadas normaimente oblenian mejores

calificaciones que los aspirantes aprobados.

- Sin embargo, puede ocurrir que exista igualdad de fecha de
nombramiento y de ntmero de promocidn (por ejemplo, el nimero 1 de la
escala femenina respecto del de la masculina). En tales casos, el proyecto
dirime con la puntuacidn definitiva obtenida en el proceso selectivo. El Consejo
de Estado también entiende correcta esla opcidn, de nuevo objetiva, por
responder al principio de mérito de los respecﬁvos funcionarios.

La cuestion polémica estriba, no obstante, en el Giimo critedo
- dirimente de los empates de los anteriores.  En efecto, a igualdad de ios
criterios anteriores se establece la preferencia de la funcionaria sobre el
funcionario y se la antepone en el escalafén. Esto ha sido tildado de contrario a
fa Constitucion por uno de los sindicatos del personal de Instituciones
Penitenciarias {punto sexio de antecedentes).
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La igualdad ante la ley proclamada en el articulo 14 de la
Constitucion y el derecho a la no discriminacién por razén de sexo han sido
interpretados desde hace muchos afios por el Tribunal Constitucional. .En una
de las primeras sentencias sobre este punto, la 103/1983, de 22 de noviembre,
indicaba:

“Como-ha dicho con reiteracién este Tribunal, ef art. 14 de la
Constitucién, al consagrar el principio llamado de «igualdad ante ia Ley», ha
impuesto un Iimite a Ja potestad del legislador v ha otorgado un derecho
subjetivo en los téminos expresados en nuestra Sentencia 76/1883, de 5 de
agosto (fundamento juridico 2.A). Consiste ef primero en que las normas legales '
no creen entre los ciudadanos situaciones desiguales o discriminatorias y
consiste el segundo en el poder de poner en marcha los mecanismos jurldicos
idéneos para restablecer ia igualdad rota. También ha sido dicho que la -
igualdad ante la ley consiste en que cuando los supuestos de hecho sean
iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan de tales supuestos de
hecho han de ser asimismo iguales. Y que deben considerarse iguales los
supuestos de hecho cuando ia introduccién en uno de ellos de un elemento o
factor que permita diferenciarlo del otro, haya de considerarse falta de un
fundamento racional y -sea por ende arbitraria- por no ser tal factor diferencial
necesario para la proteccion de bienes y derechos, buscada por el legislador.
De esta suerle, dos sltuacicnaes consideradas como supuestos de hecho
normativos son iguates sl el elemento diferenciador debe considerarse carente
de {a suficiente relevancla y fundamento racional. El arf. 14 de la Constitucién,
ademas, establece una serie de supuestos de discriminaciones que pueden
considerarse como tipicas, entre las cuales se encuentra sin ningdn género de
dudas la diferenciacion o discriminacion del trato juridico que deriva del sexo de
la persona. Finalmente, no es impertinente recordar, que, segin la
jurisprudencia de este Tribunal, cuando frente a situaciones Iguales o
aparentemente iguales se produzcé una impugnacion fundada en el art. 14
coresponde a quienes asumen la defensa de la legalidad impugnada y por
consiguiente la defensa de la desigualdad creada por tal legalidad, la carga de
ofrecer el fundamento de esa diferencia que cubra los requisitos de racionalidad
y de necesidad en oden a la proteccidon de fos fihes vy valores
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constitucionalmente dignos y en su caso pmpuestos por el legislador, a que
antes hemos hecho referencia” ‘

En aste mismo sentido, sncorpofando fa jurisprudencia de los
glimos anos, sefiala ia recienta Sentencia 5872008, de 14 de mayo, del Tribunal

Const:tucional

"De acuerdo con nuestra doctrina sobre el art. 14 CE, sintetizada
en fa STC 200/2001, de 4 de octubre FJ 4, y recogida posteriormente, entre
ofras muchas, en las SSTC 38/2002, de 14 de febrero, FJ 4; 21472006, de 3 de
julio, FJ 2; 3/2007, de 16 de enero, FJ 2, y 233/2007, de § de noviembre, FJ 5,
dicho precepto constitucional acoge dos contenidos diferenclados: el principio
de igualdad y las prohibiciones de discriminacion, Asl, cabe contemplar ‘en su

~ primer inciso una clausula general de igualdad de fodos los espaficles ante la
Ley, hablendo sido configurado este principio general de igualdad, por una

conoclda doctiina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos-

_a obténer un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetario y

que exige que los supuestos de hecho iguales sean fratados idénticamente en

- SUS consecuencias juridicas y que, para introduclr diferencias entre eiios, fenga

que existir una suficlente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo
tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y julclos de valor
generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso,

 desproporcionadas’ (STC 200/2001, FJ 4). En palabras conclusivas de la STC

222/1992, de 11 de diciembre, ‘los condicionamientos y limites que, en virtud
del principlo - de 'igualdad, pesan scbre el legislador se cifran en una triple
exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran de mostrar, en primer
lugar, un fin discemible y legitimo, tendran que articularse, ademés, en términos
no inconsistentes con tal finalidad y deberdn, por Ultimo, no incumir en
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a fos diferentes grupos y
categorfas derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas
subjetivas’ (FJ 6; también SSTC 155/1998, de 13 de Julio, FJ 3; 180/2001, de 17
de septismbre, FJ 3). La virtualidad del art. 14 CE no se agotla, sin embargo, en
la clausula géneral de igualdad con la que se inicia su contenido, sinc que a
continuacién el precepto constitucional se refiere a la prohibicién de una serie
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de motivos o razones concretos de discriminacién. *(...)-En este sentido, el
Tribunal Constitucional, bien con caracter general en relacién con el listado de
los motivos o razonhes de discriminacion expresamente prohibidos por el art. 14
CE, bien en relacién con aigqnb de ellos en particular, ha venido declarando la
éiegitimidad constitucional de Jos tratamientos diferenclados respecto de los que
operan como factores determinantes o no aparecen fundados més que en los
concretos motivos o razones de discriminacién que dicho precepto prohibe’
(STC 20072001, FJ 4). No obstante, como d'estaca la Sentencla citada, ‘este
Tribunal ha-admitido tamblén que los motives de discriminacién gue dicho
precepto constitucional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente como
criterio de diferenclacién juridica (en relacién con el sexo, entre otras, SSTC
10311983, de 22 de noviembre, FJ 6; 128/1987, de 26 de Julio, FJ 7: 229/19892,
de 14 de diciembre, FJ 2; 126/1887, de 3 de julig, Fd 8...}, sl bien en tales
supuesios el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las
exigencias de proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como més
rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion’ (FJ 4)".

La aplicacién de esta doctrina constitucional al caso ha de partir
de que la preferencla Ultitma de la funcionana sobre el funcionario, a igualdad de
criterios anteriores, supone en un primer andlisis un fratamiento distinio a dos
personas que se encuentran en idéntica situacién. Incide, pues, en el principio
de igualdad ante la ley. Ademas, supone el uso de uno de los criterios de .
discriminacién expresamente listados, como es el sexo, del gue se extraen
diferentes consecuencias juridicas. Como queda patente en la cita (ltima del
Tribunal Constilucional, excepcionalmente estos criterios pueden ser utilizados
para diferenciar en Deréecho, pero ello supone someter la disposicion a un
canon de enjuiciamiento mucho méas estricto. Se trata, en palabras de la
Sentencla 220/1992, de 14 de diciembre, del Tribunal Constitucional, con cita
del articulo 9.2 de la Constitucion, del establecimiento de un "derecho desigual
igualatorio®, es decir, *ia adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones
sociales disctiminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva
equiparacién entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres™,
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Segtn la doctrina constitucional expuesta, cabe_ adoptar medidas
normativas que supongan una preferencia de la mujer sobre el varén,
precisamente para compensar previas discriminaciones sociales que han
situado a la mufer en una posicién més desfavorable. Uno de los casos podria
ser el asunto sometido a consulta en relacion con el Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias. Algunos indicios hay de ello en &l expeduente
(punto segundo de antecedentes) '

Sin embargo, es evidénte que este tipo de medidas que beneficlan
a la muler sobre ef vardn de manera explicita, respecio de personas en idéntica
situacion, estd sometido a clertod requisitos, para que sea legltima desde el
punto de \n'sté constituclonal. En otros términos, no toda preferencia normativa
de mujer sobre varon, sin méas, se ajusta al aticulo 14 de I Constitucion. Es
preciso verificar si supera ese “canon de control", que- es “muchp mas estricto”,
an palabras antes citadas del Tribunal Constitucional. Es necesario comprobar
que quien la propone satisface la “carga de ofrecer el fundamento de esa
diferencia que cubra los requisitos de racionalldad y de necesidad en orden a la
proteccion de ios fines y valores constitucionaimente dignoé". empleando
términos antes transcritos del mismo Tribunal.  Resulta imp;ﬁascind'sbfe, por
consiguiente, articular. una medida semejante en un cuidadosc esquema de
razonabilidad yproporcionalidad Es en este punto, en particular, donde a juicio
del Consejo de Estado el expediente 'y el pmyecto de Real Decreto presentan
carenclas graves. .

En efecto, en el asunto consuttado no existe una justificacién
m[nimamente satisfactoria de la legitimidad y de 1a proporcionalidad de la
medida propuesta de anteposicion de la mujer sobre el vardn. El predmbulo de
Ia norma proyectada nada dice al respecto. - Por su parte, el informe de impacto
por razén de género, aunque aporta algunos datos interesantes, omite inchiso
la mencién de que se prefiere a la mujer sobre el varén como Gitimo criterio de
ordenacion de los funcionarios. La memoria justificativa, en punto tan relevante,
no solo no aborda la cuestidn, sino que de modo errdneo parte de que la
ordenacion de funcionarios se hace por un patrén “que nada tiene que ver con
el sexo de sus Integrantes”™ (punto segundo de antecedentes).
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Esta clamorosa falta de argumentacion sobre extremo tan
necesitado de ella llega al extremo de que en fodo el expediente no se cita a
este respecto el articulo 8.2 de la Constitucién, que compietado con algunos’
datos adicionales podria muy bien, tal vez, ofrecer la apoyatura necesaria.

En realidad, ia Unica indicacién que el expediente ofrece es una
vaga invocacién al esplritu y finalidad de la Ley Orgéanica 3/2007. de 22 de
marzo, para la lgualdad efectiva de mujeres y hombres (puntc quinto de
antecedentes). Esta Ley Orgénica, en coincidencia con la doctrina del Tribunal
Constitucional, tlene dos aspectos relevantes para un precepto como ei
considerado.. Por una parie, prohlbe todas las discriminaciones directas o
indirectas (artfculo 3), y en su articulo 8.1 considera “discriminacion directa por
razdn de sexo” a la "situacion en qde se sncuentra una pem}ona gue sea, haya
sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de manera menos favarable
que ofra en situacién comparable”. Por otra parte, permite acciones positivas,
en ios términos del artfculo 11.1: “Con el fin de hacer efectivo el derecho
constitucional de [a igualdad, los poderes publicos adoptardn medidas
especificas en favor de las mujeres para cormegir situaciones patentes de
‘desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que serdn
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y
proporcionadas en refacién con el objetivo perseguido en cada caso™.

Este arlcuio 11.'1, que tampoco se cita en el expediente, podria
ser el fundamento normativo del criteric de preferencia de la mujer sobre el
‘varén. Pero para elio habria que acreditar una sttuacion de desigualdad de las
mujeres respecto de los hombres, asi como la razonabllidad y la
proporcionalidad de la medida. Y nada de esto.se hace, como se ha

comprobado.

En sintesis, el Consejo de Estado no se opone a que, como Gitimo
criterio de discemimiento a Ia hora de integrar las antiguas escalas masculina y
femenina del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penifenciarias se prime a la
mujer sobre el varén. Sin embargo, entiende que para que effo sea conforme
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‘con ¢l articulo 14 de la Constifucion y con la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, citada, se ha de aportar en el expediente, con reflejo en el preambulo,
una justificacidn de la razonablilidad y de ia propari:ionaudad de ia medida, asi
como de la patente situacion de desigualdad de las mujeres respecto de fos
hombres. Esta observacion se formula con carécter esencial, a los efectos del
articulo 130.3 del Reglamento Organico del Conse;o de Estado, aprobado por
Reat Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Por Io demés, tanto si se mantiene la preferencia de la mujer
. sobre el varon, debidamente justificada, como sl se elimina, existen otros
criterios objetivos y no arbitrarios- nl discriminatorios para solucionar los
empates entre funcionarios de las dos extintas escalas igualados en todo o
“dem&s, como el relativc a los servicios profesionales prestados a la
~ Administracién piiblica antes del nombramianto como funcionario del Cuerpo de
"Ayudantes de Instituciones Penitenclarias. En efecto, puede oourrir que, con
caracter previo, el funcionaric en cuest_ién haya desempehado puestos de
trabajo en la Administracién plblica. En tal caso, habria de darse preferencia a
‘aquél que los hubiese desempefiado vy, si los dos funcionarios empatados o
hubiesen hecho, al que tuviese mayor tiempo de serviclo. |

Pese a la adicién del criterio propuesto, o de otros similares, es
" obvio gue pudiera darse el caso de dos funcionarios Igualados hasta el final (por
ejemplo, si ninguno de los dos empatados hubiese desempenado puestos de
frabajo en la Administracion plblica con anterioridad). Es preciso, por
consigulente, arbitrar un altimo medio de dar preferencia a unos funcicnarios
sobre otros. Con objeto de que sea objetivo y no discriminatorio cabe acudir al
soreo, procedimiento con raigambre historica que aun hoy en dia se utiliza para
proveer a designaciones entre iguales (por ejemplb, articulo 26.2 de la Ley
Orgénica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, para las mesas
electorales; articulos 13 vy 18 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado, para los candidatos a jurado y los jurados en una causa).
El sorteo deberia ser celebrado por la Direccidon General de Instituciones
Penitenciarias con citacién de las personas afectadas. También podria acudirse
a la adad de los funcionarios afectados.
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Preambulo .

El preambulo en genéral adolece de un lenguaje pocci preciso,
que describe de forma muy mejorable el contenido del proyecto de Reaf
Decreto, y confiene algunos errores. :

Ef 'qiﬁnto péﬁafo del preambulo dice que asegurar sl derecho
basico a la dignidad y a la intimidad de los intemos “requlere la presencia de
funcionarios de ambos sexos en los distintos centros, dependenclas y horarios
a que puede dar lugar’. Sin embargo, solo requiere en estas circunstancias de
ia presencia de funcionarios del mismo 56X0 que los intermnos de que se trate.

El parrafo sexto, encaminado a describir el contenido de Ila
disposicién, no io hace con fidelidad, pues menciona medidas que luego no son
objeto del proyecto. Ello puede comprobarse en el segundo punto ("determinar

porcerdajes minimos da 'personai funcionario de cada sexo en los distintos
/% centros, dependencias y horarios, para posibifitar el nommal desarrollo del
servicio de vigilancia, garantizando el derecho de las personas intemadas”). Ei
articulo 2.1 no determina porcentajes minimos de personal funcionario de cada
sexo en los distintos centros y dependencias, io que obligaria a fijar un
porcentaje minimo masculino y otro femenino, iguales o no entre si, sino que fija
un porcentaje minimo de puestos en la relacion de puestos de trabajo que
habran de cubrirse por funcionarios del mismo sexo gue los internos. Para el
ofro sexo, no existe minimo en absoluto.. Lo mismo cabe declr da los horarios,
en los que sblo hay un minimo para el personal det mismo sexo gque los internos
a que cada servicio se refiere. ' '

El tercer punto del mismo pamafo sexto afirma que el proyecto fija

“porcentajes minimos de presencia de personas de un sexo determinado en of
conjunte de la plantilla, 2 través de los sistemas ordinarios de movilidad y
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promocion®, aun- cuando los porcentajes minimos de presencia efectiva de los
funcionarios no se mencionan en todo el proyecio, coma tampoco los sistemas
de movilidad y promocion.

Los parrafos séptimo y octavo invocan el segundo péarrafo del

articulo 5 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, ya citada, afirmando que

“se dan todas ias oor_ldiclones y requisitos exigldo$ por la citada disposicion®,
aunque quizas la aplicacién pudiera no ser propia sino analbgica,

Por lo demds, en el Gltime pamafo del preambulo se ha de usar la
formula “de acuerdo con” u “okdo” ef Conssjo de Estada (articulo 2.2 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, y punto 16 de jas
Directrices de técnica nommativa, antes citadas).

. Por dlfimo, como consideracién de redaccion del conjunto del
proyecto, se observa que el leguaje empleado se aparta del que se usa en la
Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.

En resumen, este Alto Cuerpo Consulivo considera que ha de
aportarse una_ justificacion apmpiada de la razonabilidad y la proporcionalidad
de la preferencia de la mujer sobre el vardn como dlimo criterio de
discemimiento en la integracion de las extintas escalas masculina y femenina, y
que la consideracién de las restantes puede mejorar el proyecto sometido a

consuita,

En mérito de o expuesto, el Conssjo de Estado es de dictamen:

Que, una vez tenlda en cuenta la observacion formulada con
caracter esencial en €l cuerpo de este dictamen, y consideradas las restantes,
puede V. E. elevar al Consejo de Ministros, para su aprobacidn, el proyecto de
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Real Decreto por el que se establecen criterios para la aplicacion de la
integracién de las exfintas ‘escalas masculina’ y femenina del Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones Penitenciarias en el Cuerpo de Ayudantes de
instituciones Penitenciarias.”

V. E., no obstante, resqfvéré lo que estime mas acertado.

: Madrid, 16 de octubre de 2008
EL SECRETARIO GENERAL,

EL PRESIDENTE,
) Ve
.

)

EXCMO. SR. MINISTRO DEL INTERIOR.
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Comercios, almacenes y reslo de riesgos sencilios:
0,195 por mik.
Riesgos industiriales: 0,225 por mil.

Tercero~Se introducen las siguientes modificaciones
en &l anexo H {«Instrucciones generales y codigos para
cumplimentar las fichas estadisticas de los expuestos al
riesgo en la cobertura de riesgos extraordinarioss}, de la
Resolucion de 27 de noviembre de 2006

1. Ei primer parrafo del anexo [ queda redactado
COMO sigLe:

vi.as entidades aseguiadoras que aperen en los ramos
can recarqo obligatono a favoer del Consorcte de Compen-
sacidn de Seguros, deberan remitic a dicha entidad, por
via telematica, las fichas estadisticas de acuerdo con las
siguientes instruccionas generalesi

2. En fa tabla ndmero 3 de! anexo il se afade la
stguiente clase de obra civil con su cédigo:

aExplotaciones mineras; 68»,

Cuants,  Régimen transilorio de adaptacion.-Los con-
iratos de seguro de nueva ernisidn gue se celebren a par-
ur de los 6 meses siguientes s la facha de la entrada en
vigor de la presente Resolucién deberan estar adaptados
# la misma; los contratos de seguro de cantara deberan
adaplarse 2 la presente Resolucion, a mas tardar, en el
primar vepcimiento que se produzca a partir de los 6
meses siguientes a la fecha de su entrada en vigor.

Guinte.  Enrrads en vigor-la presente Resolucidn
entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en &l
«Boletin Oficral del Estadans,

Madrid, 12 de noviembre de 2008 £l Director Gene-
rai de Seguwros y Fondos de Pensiones, Ricardo Lozano
Araglies,

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

18701  REAL DECRETO 1B36/2008, de 8 de noviembre,

por & que se establecen criterios para ia apli-
cacion de s infegracion de las extintas escalas
masculing y fomenina del Cuerpo de Ayudan-
tes de Instituciones Penitenciarfas,

La disposicién adicionst trigesima de la Ley Organi-
ca 32007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, modifica el articulo 1 y ia disposicion transi-
toria primeara de la Ley 36/1977, de 23 de mayo, de ordenacion
de los Cuerpos Espectales Penitencianos y de ¢reacion def
Cuerpo de Ayudantes de instiluciones Penitenciatias,

En su virtud, ef Cuerpo de Ayudantes de Instituciones
Penitenciarias se configura como Gnico, sin diferenciacion
en el acceso o desempefio de puestos por razdn de sexo,
vy se declaran extinguidas las anteriores escalas mascu-
lina y femenina que lo configuraban.

La aplicacion cfectiva de 1o dispuesto puede, en algunos
supuaostos y circunstancias, colisionar con fa proteccion del
derecho & la dignidad e inlimidad de {as personas intermnadas.

En el primes supuesto, ¥ en desarrolic del anticulo 23
de la Ley Orgamca 111879, de 26 de sepliembre, General
Penilenciaria, que establece 1a garantia del respeto a la
dignidad de fa persona en {os registros y cacheos de los
intercos, el articulo 4.2.b) del Reglamenio Penitenciario,
aprobadoe por el Real Decroto 19041998, de 9 de febrero,
reconcen a las personas internadas el derecho a que se
proserve su dignidad o wumidad, requiriéndose, de con-

formidad con el apartado tercero del articulo 68 de dicho
reglamento, que la practica de cacheos con desnudo inte-
gral se efectiten por personal funcionarnio del mismao sexc
y con todas las garantias de intimidad. No obstanie, asta
prevision reglamentaria no conternpla la totelidad de los
supuestos en que la actividad penitenctaria puede alectar
a la intimidad de los internos.

Asegurar este derecho basico, un cualguier situacion
susceptible de afectarlo, reguiers la presencia de funcio-
narios del mismo sexo que ei de los internos en los distin-
tos centros, dependencias v horartos =n que puedan tener
hugar.

Para elle, la presente disposicién combina varias
medidas:

Asegurar que los cometidos profesionales concretos y
retacionados con la esfera de la mntimidad personal de los
internos sean desempefados por personal funcionaric
del mismo sexo gue éstos.

Determinar en las relacicnes de puesios de trabajo
porcentajes minimos de personal funcionario del mismo
sexo que el de fos internos en los distintos centros,
dependencias y horarios, para posibiitar el normal desa-
rrallo del servicio de vigitancia, garantizando el derecho a
la dignidad e intimidad de las personas mtemadas.

Por analogia con lo dispuesto ¢n et articulo 5 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, que dispone que, cusndo
la naturaleza de ias actividades profesionales coneretas o
el contexto en el gue se lleven a cabo requiera, como
arequisito profesional esencial v determinantes, su des-
gmpenio por persona de un sexo determinado, no consti-
tiird discriminacion este hecho, wsiempre v cuando el
abjstivo sea tegitimo y el requisito proporcionados, en el
presente real decreto se cumplen las sondiciones vy requi-
sitos exigidos por dicha ley otgénica.

Por otra parte, ia supresian legal de las antiguas esca-
las, masculina y femenina, que conformaban el cuzrpo,
requiere establecer criterios transparentes v péblicos de
ordenacion efectiva del personai funcionario, entre inte-
grantes.de la misma promocion v de distinta escala de
ingreso, al efectlo de dirimis fas sHuaclones gut pudieran
plantearse en su carrera profesional

En su virtud, a nropuesta ds les Ministros def Intenor
y de Administraciones Publicas, de acuerdo con ef Con-
sejo de Estado y previa deliberacion del Consejo de Minis.
tros en su reunion del dia 8 de noviembre de 2008,

DISPONGO:

Articulo 1. Organizacion def servicio penitenciano.

1. La Administracion Genersl del Eslado gestionara
la prestacién de los servicios y acthvidades de vigilancia
en el interior de los centros penitenciasios y centros de
insercidn social, de acuerdo con o principio de no discri-
minacion por razén de sexo an &l empleo pablico.

No tendra {a consideracion de discriminatorio e! des-
empeno de puestos o cometidos concretos par persanas
de un sexo determinado, con exclusidon de tas personas
de sexo distinto, en los supuestos Gue se contemplan en
ia presente disposicion y que estan relacionados con
determinadas tareas derivedas del ejercicio de las funcio-
nes encomendadas al Cuerpo de Ayudarnites de Institucio-
nes Penitenciartas en las letras al, b}y ¢} ded articuls 3, de
ia Ley 3671977 de 23 de mayo, de ordenacion de los Cuer-
pos Especiales Penitenciarios y de creactan del Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones Penitenciarias.

2. La organizacidn operativa del servicio de viglan-
cia penitenciaria deberd garantizar 12 presenvacion dei
derecho a ia dignidad e intimidad de las personas inteena-
das, de conformidad con lo dispuesto en ai articulo 4.2.b)

o
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del Reglamentc Penitenciano, aprobada por el Real
Decrein 180/19958, de 9 de fehrero.

La Administracion asagurard fa realizacion efectiva,
pof personal funcicnano del mismo sexo que las perso-
nas objeto de actuacion, de aquellos cometidos, funcio-
nes y tareas en que pudieran afectarse {os derechos a la
digmidad o inttmidad prersonat de estas,

Articule 2. Medidas relafives & la ordenacién del perso-
ral y @ ia asignacion de servicios.

1 La Admunistracion General del Estado incluira en
la relacion de puestos de trabajo de jos centros peniten-
ciaries y centros de insercién social un niamero de pues-
tos dei area de vigilanciz como reserva minima para su
desempenac por personal funcionario de un sexo determi-
nado; en todo caso, los puestos objeto de reserva no
podran superar el 40% del total de vigilancia con respecto
a2 un grupo de poblacion penilenciatia concrets, v asumi-
£an, entre otras, las funciones derivadas de {a realizacion
de actividades que pudieran afectar jos derechos a la dig-
nidad o intmidad personzl de los nternos,

Esta condicidn se hara constar en las correspondien-
tes relactones de pusestos de wrabajo v en las convocato-
rias para provision de puestos de lrabajo, de conformidad
con lo dispucsio en el articulo 39 del Reglamento Genaral
de ingreso del parscnal al servicio de la Administracion
General del Estado y de provisién de puestos de trabajo v
promocion profesional de los funcionarios civiles de la
Administracion General def Estado, aprobadoe por el Real
Decreto 364/1985, de 10 de marzo.

St por insuficiencia de efectives, se imposibilitase a
sobertura de lns puesstos de lrabejo de roserva minima,
por ef drgane competente se deberdn adoptar fas medi-
das rue resulten necesanas para cubrir, de forma provi-
sionat o defimitiva, carencias detectadas, a fin de cum-
plit los principios esiabiecidoes en este apanado,

2. Eptos servicios dianies se asignara un minimo de
un punsto por turno y modolo, tomande en consideracion
fa capacidad operative de internamienico de estos, para su
desermpeno obligatone por personal funcionario del
mismo sexo del de las personas internadas en ellos.

3. No obstante la adscripeian de personasl a los puss-
tos de trabajo resultantes de lo dispusstos en jos apartados
anteriores, el Jefe de Servicios, en una circunstancia con-
creta, podra encamendar ta raalizacidn de las actividades
que pudieran afectar los derechos a la dignidad o intimidad
parsonal de fos internos al personat funcionario disponible
que retna la condicion sexual requerida,

Articulo 3. Ordenaciin del personal del Cuerpe de Ayu-
dantes de Institucionss Penitenaiarias.

Lo integracion de las extintas escalas fermening v mas-
cubing en el Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Peni-
tenciarias contleva una nueva ordenacion del colective
gue debersd ser tomada en consideracion a todos los efec-
tos previstos en la legislacion vigente. Asi, el personal
funcionario ded Cuerpo de Ayudantes de Instituciongs
Penitenciarias se ordenatd por la fecha de su nombra-
miento, respetando el orden de promocidn obtenido en
su proceso selectivo. Dentro del mismo ndmero de orden,
la prelacidn se ofecluard feniendo en cusnta la puntua-
cidn definitive obtenida &n o mismo, de producirse un
empate onr osa pantuacon, se dara preferencia al funcio-
narie e soredite hoaber prestado duramte mas dempo
servicios profesiona a la Admimistraciaon Penitenciaria
con cardeter provio g sy nembramiento come funcionario
del Cuerpo e Avadanies de instituciones Perdtenciarias.
Da producirse un empate g0 csta altima circunstancia, se
dectdira por sonao

Disposicion final Unica.  Entrada en vigor,
Este real decreto entrard en vigor el dia siguiente al de
s publicacion en el «Boletin Oticial del Estadosr.

Dado en Madrid, el 8 de noviembre de 2008,
JUAN CARLOS R.

LaVicepresidenta Primera del Gobierno
1 Ministra da {a Presidenca,

MARIATERESA EERNANDEY DE LAVEGA SANZ
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bre de 2005, v fa Directive 2006/100/CE, del
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al reconocimiento de cualificaciones profesio-
nales, asi comeo & determinados espectos def
glercicio de la prafesion de abogade,
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