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RESUMEN: La proteccién de la maternidad ha llevado a nuestros jueces y
tribunales a declarar que el hecho de que una concurrente se encontrarse en situa-
ci6n de parto en la fecha prevista de realizar un examen de acceso a un puesto de
trabajo de caracter publico no puede perjudicar sus expectativas profesionales. Estas
sentencias abren una nueva via de tutela, hasta ahora practicamente desconocida
que, aunque sin duda, loable, todavia tiene muchos aspectos pendientes de concretar,
y que, por lo tanto, puede generar confusion, inseguridad juridica, y por supuesto, el
consiguiente recelo, en el resto de concurrentes.
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ABSTRACT: Maternity protection has led our judges and courts to declare
that the fact that a participant is in labor on the scheduled date of taking an exam for
access to a public job cannot harm her labor expectations. These judgments open a
new path of protection, until now practically unknown, which still has many aspects
pending to be specified, and which, therefore, can generate confusion, legal uncer-
tainty, and of course, the consequent suspicion, in the rest of the participants.
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I. CONSIDERACIONES INICIALES

Sin duda, la sociedad del siglo XXI cada vez estd mas concienciada con la
1igualdad laboral entre mujeres y hombres y mas interesada en acabar con los obs-
taculos que todavia existen y que dificultan su plena consecucién. Tanto es asi que,
cada afo observamos avances normativos destinados a favorecer la igualdad de gé-
nero en el ambito del empleo. Prueba de ello es que, en los Gltimos tiempos, se ha
experimentado una reduccién del nimero de empleados necesario para tener que
realizar un plan de igualdad, se ha impuesto la obligacién, para todas las empre-
sas, de llevar a cabo un registro salarial y de realizar auditorias salariales y se ha
clarificado normativamente (por fin) la necesidad de concreciéon de los trabajos de
igual valor en la plantilla'. Al mismo tiempo, nuestros jueces y tribunales siguen con-
solidando una linea interpretativa destinada a detectar situaciones de desigualdad
encubierta vinculadas al embarazo o el parto que, pese a que condicionan, no solo
la retribucién media de las mujeres, sino también sus posibilidades de permanencia
en el empleo, entre otras muchas cuestiones, anteriormente pasaban desapercibidas?.
Los ejemplos, son muchos y variados, quedando ampliamente demostrado que la
realidad es mucho mas compleja que cualquier prevision teérica que, en abstracto,
puede plantear el legislador.

Precisamente en este sentido, existe una interesantisima linea interpretativa,
confirmada por la poco visibilizada STS n°.1099/2014, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, de 14 de marzo de 2014 que, pese a su enorme trascendencia social, ha
pasado practicamente desapercibida entre la doctrina laboralista y administrativis-

! RD-Ley 6/2019, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades

entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion (BOE 7 de marzo de 2019), y RD 902/2020 de igual-
dad retributiva entre mujeres y hombres (BOE 13 de octubre de 2020).

: Como puede ser, por ejemplo, el calculo de la retribuciéon media de la trabajadora que, por
motivo de riesgo en el embarazo, no puede seguir realizando aquellas practicas empresariales que anterior-
mente le reportaban un plus retributivo, la posibilidad de concurrir a un ascenso aun teniendo el contrato
suspendido por razones vinculadas a la maternidad, o la enorme diferencia que existe entre vincular la
adscripcion de los trabajadores a un expediente de regulacion de empleo atendiendo a los dias de trabajo
efectivo o a la antigiiedad que acrediten en la empresa, entre otras cuestiones. Al respecto, véanse, entre
otras muchas, las SSTS (Sala de lo Social, Seccion 1%) n°. 10/2017, de 10 de enero (RJ\2017\38) y n°.
4372017, de 24 enero (JUR\2017\47494), la STC 2/2017 de 16 de enero de 2017 (BOE 23 de febrero
de 2017), la STJUE de 14 de septiembre de 2017, las SSTSJ de Madrid, (Sala de lo Social) de 28 junio de
2010 (AS\2010\1720), de 22 julio de 2011 (JUR\2011\307788), de 21 mayo de 2012 (AS\2012\2266) y
de 12 junio de 2013 (JUR\2013\304923), la SAN (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 13 noviembre de 2013
(AS\2013\3023) o la STSJ de Cataluna, (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 16 diciembre (AS\2014\218).
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ta’. Y es que, con ella, ya son dos las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
en el mismo sentido, sentando asi jurisprudencia (la misma Sala tercera de nuestro
alto tribunal, ante una situacién similar, confirmo ya el derecho a la posposiciéon del
examen en su Sentencia de 27 de abril de 2009, rec. n°. 4595/2005). Gracias a esta
linea jurisprudencial, dictada por el mismo ponente, se ayuda a precisar qué ocurre
cuando una persona (en este caso, una mujer) que tenia intencién de concurrir a una
convocatoria de acceso al empleo publico, no puede finalmente hacerlo por causas
directamente relacionadas con la maternidad. Junto a ellas, son ya numerosas las
sentencias de juzgados y T'SJ en las que se aplica el mismo criterio. El objetivo siem-
pre es el mismo: eliminar una situacién histérica de desigualdad, intentando crear
el contexto propicio para que la maternidad no perjudique las expectativas profesio-
nales de la mujer.

Aunque el Tribunal Supremo habia tenido ya ocasién de pronunciarse repe-
tidas veces sobre cuestiones directa o indirectamente vinculadas a las incidencias
personales sufridas por un concurrente que le impiden presentarse a una prueba se-
lectiva, son las anteriormente citadas SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 27 de abril de 2009 y de 14 de marzo de 2014 respectivamente, las primeras de
nuestro alto tribunal que, por el momento, se han ocupado de valorar la compleja
situacion que se desencadena en el caso de que concurran dos circunstancias: por
una parte, que la causa de inasistencia, por razones biolégicas obvias, sea exclusi-
vamente femenina, y por otra, que se produzca ademas en una prueba evaluable de
caracter escrito y, por lo tanto, respecto a la que el principio de unidad de acto resulta
imprescindible.

Asi pues, consolidando asi un radical cambio de criterio respecto a la postu-
ra que anteriormente se ofrecia, la STS, Sala tercera, de 14 marzo 2014, (rec. n°.
4371/2012), reconoci6 el derecho de una aspirante a participar en un proceso selec-
tivo del que habia sido excluida por no poder desplazarse para la realizacion de la
prueba el dia sefialado por estar hospitalizada a la espera de dar a luz. Anteriormen-
te, la STS de 27 de abril de 2009 (rec. n°. 4595/2005), ya habia considerado justifica-
da la solicitud de aplazamiento del examen realizado justo una semana después del
parto, por las complicaciones graves derivadas de la episiotomia que recomendaban
reposo. A partir de ese momento son ya muchas las sentencias dictadas por nuestros
jueces y tribunales aplicando ya este nuevo criterio interpretativo. Todas ellas, insis-

3 Uno de los pocos comentarios doctrinales que ha merecido entre la doctrina espafiola esta

importantisima sentencia de nuestro Tribunal Supremo, lo podemos encontrar en ANDRES SEGOVIA,
B., “El derecho a la igualdad de acceso en el ejercicio de oposicion por maternidad: comentario a la STS
de 14 de marzo de 20147, Revista Boliviana de Derecho, n°. 19, 2015, pags. 676-685, en el que, ademas, se
plantea la solucion ofrecida por nuestro alto tribunal ante una situacién particularmente compleja como la
descrita como referente internacional.
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ten en que el parto constituye una circunstancia especifica que solamente concurre
en la mujer y que no se puede confundir con una enfermedad, pues el embarazo y
el parto no lo son, ni tampoco, la situacién que desencadenan es estrictamente equi-
parable a una eventual intervencién quirargica urgente. Es por tanto que resulta
obligado replantear la respuesta tradicionalmente negativa que se venia ofreciendo
a cualquier peticién de aplazamiento de un examen escrito de acceso al empleo pi-
blico, independientemente de cual fuese la causa o circunstancia personal que mo-
tivase tal peticién. Se repara ahora en que, si no se tomaran medidas correctoras,
se impediria la normal participacién de la mujer en el proceso selectivo por razones
estrictamente bioldgicas, condicionando su futuro profesional y, por tanto, haciendo
que la maternidad provoque en las mujeres una situacion peyorativa que no concurre
en los varones.

Resulta paraddjico comprobar que, aunque en abstracto, parece practicamente
imposible considerar que la tutela a la situacién de maternidad pueda en ningin
momento entrar en conflicto con la proteccién de otro derecho constitucional de
igual valor, la realidad, demostrando ser siempre mucho mas variada y compleja que
cualquier prevision tedrica, se ocupa de ofrecernos un claro ejemplo de ello. Esto es
precisamente lo que ocurre cuando la proteccion reforzada que merecen las mujeres
embarazadas puede implicar una flexibilizaciéon puntual del estricto cumplimiento
de los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad, en el acceso al empleo
publico. Cuestién compleja donde las haya, por lo que requiere una respuesta cui-
dadosamente argumentada y razonada. Y es que en este concreto supuesto, van a
concurrir dos intereses constitucionales enfrentados, ambos revestidos del caracter
de derecho fundamental (arts. 14 y 23 CE respectivamente).

II. UNA VERDADERA "IGUALDAD" EN EL ACCESO AL EMPLEO
PUBLICO

Antes de comenzar el andlisis de la situaciéon que ahora se comenta, resulta
interesante recordar que, para acceder al empleo publico en Espana, tanto en condi-
cién laboral como funcionarial, resulta imprescindible superar un proceso selectivo
especificamente convocado al efecto. Este proceso selectivo revestird mayor o menor
complejidad atendiendo a la naturaleza juridica de la relacién iniciada, el nivel de
responsabilidad de las funciones asignadas o, por lo que respecta a las relaciones
laborales, el caracter temporal o permanente de la vinculacién juridica. En concreto,
son tres los tipos de procesos selectivos que contempla el Estatuto Basico del Empleo
Puablico: concurso, oposiciéon o concurso-oposicion, dependiendo de si se realiza un
proceso selectivo basado en la valoraciéon de los méritos aportados por el concurrente,
de uno o varios examenes o de una combinacién de ambos instrumentos de evalua-
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cion. Huelga decir que, estas reglas rigen, sin excepcion, no solo a la hora de definir
el acceso al empleo publico sino también la promocién profesional, los procesos de
consolidacién del empleo publico y las posibilidades de funcionarizacion del perso-
nal', en todas nuestras Administraciones pablicas (sean éstas de nivel estatal, local
o autonémico, o en cualquiera de sus organismos vinculados). En todos los casos, se
han de respetar los principios de publicidad, igualdad mérito y capacidad que exige
el art. 23 CE, para garantizar la calidad y eficacia de la funcion publica, asegurando
la incorporacién de los candidatos mejor preparados’.

El proceso selectivo se inicia con la convocatoria y concluye con el nombra-
miento de las personas seleccionadas como funcionarios de carrera, por lo que esta
compuesto por una serie de pruebas, tramites y fases de naturaleza diversa®. El pro-
blema se plantea cuando, en los casos de oposicion o concurso-oposicién, por motivos
variados, especialmente graves y muchas veces, también imprevisibles, uno de los
concurrentes no puede realizar una de las pruebas selectivas convocadas al efecto en
la fecha inicialmente prevista. De hecho, se puede precisar ain mas: las situaciones
que generan conflictos, en la practica, son principalmente aquellas en las que la
prueba que se va a realizar, esta sujeta, por sus propias caracteristicas, al principio de
llamamiento unico, puesto que, respecto al resto de situaciones, como a continuacién
se expondra con detenimiento, el tribunal evaluador suele adoptar una interpreta-
ci6n mucho més amplia y flexible de las eventuales causas justificadas que permitan
posponer en el tiempo la realizaciéon de una de las pruebas, y no suelen suscitar
conflictos que requieran valoracién judicial. Esto es precisamente lo que ocurre con
los examenes escritos, tanto si se presentan en su modalidad de desarrollo teérico
o resolucion argumentada de supuestos practicos, como si la prueba consiste en la
superacion de un examen tipo test.

Ahora bien, la préctica, a lo largo de los afios, ha permitido admitir que, el
hecho de que rija una convocatoria basada en el llamamiento Gnico no quiere decir
tampoco que no exista ninguna posibilidad de adaptar o modificar la fecha o la for-

* Sobre este tema, véase BOLTAINA BOSCH, X., “Los procesos selectivos “blandos” y sus efec-
tos sobre la profesionalizacion del empleo publico”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones
Publicas, n°. extra 2, 2018, pags. 140-155.

> Sobre estas cuestiones, in extenso, véase, entre otros, FERNANDEZ DELPUECH, L., “Una
reconstruccion de los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo ptblico”, Agencia Estatal Bo-
letin Oficial del Estado, Madrid, 2015; y FERNANDEZ RAMOS, S., “Acceso al empleo publico: igualdad
¢ integridad”, Revista General de Derecho Administrativo, n°. 46, 2017, soporte informatico.

% De hecho, el propio legislador se ocupa de perfilar que los procesos selectivos podran comple-
tarse con la superacion de cursos, de periodos de practicas, con la exposicion curricular por los candidatos,
con pruebas psicotécnicas, con la realizacion de entrevistas, o exigirse reconocimientos médicos. ARRIBAS
LOPEZ, E., “Procesos selectivos de acceso a la funcién publica en la Administracion General del Estado:
sobre la posibilidad de variacién individual del dia de realizacién de los ejercicios”, Actualidad administra-
tiva, n° 9, 2012, pag. 4.
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ma de realizacién del examen respecto a uno de los concurrentes. Solo que estas cau-
sas de aplazamiento han de estar debidamente justificadas y amparadas por motivos
que, sin lugar a dudas puedan calificarse si no como constitutivos de un fenémeno de
fuerza mayor, al menos, como equiparables a ella por su trascendencia social. Fuera
de estos casos excepcionalisimos, regira sin excepciones, el principio de convocatoria
unica. Y es que no se puede olvidar que, atendiendo a la naturaleza de esa concreta
prueba, solo la celebraciéon de un Gnico ejercicio, comun para todos los concurrentes,
garantiza el cumplimiento integro de los principios de igualdad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico.

Una vez hecha esta aclaracion tedrica, queda por resolver una cuestion crucial
¢qué ha de considerarse fuerza mayor a los efectos descritos? Pese a su importancia
practica, no se trata de un aspecto que quede claramente definido en la normativa
administrativa’, y por tanto, a lo largo de los afos, han tenido que ser nuestros jueces
y tribunales los que se ocupen de perfilar las situaciones a las que se reconocen efectos
equiparables a la fuerza mayor que permitan posponer, justificadamente, las pruebas
selectivas basadas en un llamamiento unico, creando asi una linea interpretativa que
poder tomar como punto de referencia a la hora de valorar las posibles situaciones
conflictivas que se puedan plantear en la practica.

Es cierto que, desde el ano 2007 en Espafia, en casos de maternidad, se viene
reconociendo poder aplazar la realizacién de las practicas funcionariales que, en
determinados procesos selectivos, determinan el acceso al empleo pablico®, pero la
situacioén que se comenta en estas lineas es muy diferente a la que se habia planteado
hasta ahora. Y es que, a diferencia de lo que ocurre en el caso del aplazamiento de la

7 Como se ocupa de analizar con detenimiento ARRIBAS LOPEZ, E., “Procesos selectivos de

acceso a la funciéon publica en la Administracién General del Estado: sobre la posibilidad de variacién
individual del dia de realizacién de los ejercicios”, Actualidad administrativa, n” 9, 2012, pags. 1-15 soporte
informatico.

Precisamente sobre este tema, para acceder a la condicion funcionarial, algunos procesos selecti-
vos exigen la realizacién de un periodo de practicas obligatorias, sin las cuales, aunque se haya superado una
oposicion, no podra consolidar su condicién funcionarial. Se considera por tanto una fase mas pertenece al
procedimiento selectivo del cuerpo de funcionarios y se desarrollard, bajo la supervisién de funcionarios de
carrera. A estos efectos, desde el afio 2007, coincidiendo en el tiempo con la promulgacion en Espana de la
LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, se cred una linea jurisprudencial en virtud de
la cual se concedia un aplazamiento por maternidad a la hora de realizar las practicas obligatorias exigidas
para acceder a la condicién de funcionario publico, consiguiéndose asi que la maternidad no limitase ni
coartase las expectativas profesionales de las mujeres. Completando esta postura, también la interesantisi-
ma Sentencia n°. 66/2014, de la Sala primera, del Tribunal Constitucional de 5 de mayo de 2014, con el
fin de evitar discriminacion indirecta por razon de sexo, y con el fin de que derivada de la maternidad no
perjudique los derechos profesionales y econémicos de la concurrente, reconoce, con efectos retroactivos el
computo de su antigiiedad desde la fecha de toma de posesion de sus compaiieros de promocion, producida,
tras la realizacién del correspondiente curso de practicas, que iniciaron el mismo dia en que la recurrente
tenia programado su parto y que ella tuvo que posponer al afio siguiente por razones biologicas.
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realizacién del curso de practicas funcionariales, la protecciéon a la maternidad que
solicitan ahora las concurrentes, si implica romper con la unidad de acto y el princi-
pio de llamamiento tnico que exige la celebraciéon de un examen escrito. Se presenta
por tanto un problema adicional de dificil respuesta que no concurre en otras situa-
ciones similares que se hubieran podido presentar hasta ese momento.

Por lo que respecta al aplazamiento de los exdmenes, adviértase que no se trata
ésta de una situacién desconocida en nuestro ordenamiento juridico. De hecho, si-
guiendo una férmula de redaccion clasica y generalizada en Espana, la gran parte
de las convocatorias publicas contemplan expresamente en su articulado, que “seran
excluidos de la oposicion los aspirantes que no comparezcan, salvo casos de fuerza
mayor debidamente justificados y libremente apreciados por el Tribunal”. Ahora
bien, este margen de indeterminacién permite a cada tribunal evaluador, de forma
discrecional, admitir o denegar solicitudes, atendiendo a su a su libre criterio, en cuya
configuracion, sin duda, se habran tenido muy en cuenta no solo la causa personal
concreta que sustenta la solicitud de aplazamiento, sino también las caracteristicas de
la prueba, el nimero de solicitudes recibidas, la mayor o menor urgencia que exista
en la cobertura de la plaza publica, etc., y sin que, por tanto, pueda extraerse una
regla general que resulte aplicable por igual a todas las convocatorias y ante todas las
solicitudes presentadas.

Al respecto, debe reconocerse que, aunque es practicamente imposible realizar
una enumeracién exhaustiva de las diferentes causas que, a lo largo de los afios, han
motivado el aplazamiento de una prueba selectiva (sobre todo, si no han sido conflic-
tivas y por lo tanto, no han suscitado una reclamacion judicial®), puesto que la casuis-
tica puede ser infinita, si se ha de admitir, al menos, que son excepcionalisimos los
supuestos en los que, judicialmente, se reconoce el aplazamiento de la prueba selec-
tiva si ello implica el aplazamiento de un examen escrito, aplicandose a estos efectos
una interpretacion estricta del concepto civil de fuerza mayor'. Por el contrario, son

% Valorando la respuesta que ofrece el TJUE acerca de la adecuacion de cierto conflicto aleman

con el principio de igualdad de trato y oportunidades en el acceso al empleo publico que proclama el art.
2 de la citada Directiva 76/207/CEE, véase CASTELLANO BURGUILLO, E., “Igualdad de trato entre
hombre y mujeres en el acceso al empleo puablico”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, n° 59, 2001, pags. 333-344.

Tanto si se trata de un examen teérico como practico que, al ser unico para todos los concu-
rrentes, se deba redactar por escrito, independientemente de si se integra por preguntas de desarrollo o de
contestacion tipo test. Son tan excepcionales porque el juzgador exige que concurran en su plenitud las
exigencias de imprevisibilidad e inevitabilidad que juridicamente configuran la fuerza mayor propia en los
términos marcados por la legislacion civil (art. 1105 CC), motivo por el cual no se admite, ni siquiera, las so-
licitudes de aplazamiento por enfermedad de uno de los concurrentes. Asi, por ejemplo, la STS 4974/2012,
Sala de lo Contencioso, de 5 de julio de 2012 (n° rec. 4072/2010) rechaza la peticién de aplazamiento por
hospitalizacion de una concurrente, considerando que la interpretacién de las causas que pueden justificar
la ruptura del llamamiento tnico han de ser excepcionalisimas. En la misma linea se considera previsible
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mucho mas numerosas las causas que en la practica, llevan a admitir el aplazamiento
de una prueba respecto a la que la unidad del acto, por las propias caracteristicas del
examen, no resulte imprescindible!'.

Huelga decir que, en el caso de que se tratase de un examen oral (situacion que
por el momento no ha planteado conflictos), el aplazamiento del examen para uno
de los concurrentes en virtud de sus concretisimas circunstancias personales no resul-
tara un aspecto tan complejo y polémico, pues no implica comprometer de ninguna
forma la apreciacion subjetiva del grado de dificultad inherente a la prueba que si se
pone en entredicho en el caso de repeticién de un examen compuesto por preguntas
tipo test o de desarrollo escrito, por lo que se trata de aspectos que, en la practica
resuelve, en virtud de su discrecionalidad, el propio tribunal evaluador, y no suscitan
controversias que requieran de respuesta judicial. Similares consideraciones pueden

que los medios de transporte sufran atrasos que impidan asistir a la prueba (SST'S de 23 de junio de 2003
y de 24 de diciembre de 2001). En sentido contrario, considerando que no existia riesgo de ruptura de la
unidad del acto por las caracteristicas del examen, véanse las SST'S, Sala tercera, de 19 de noviembre de
2008 y de 6 de julio de 2012 respectivamente, en un caso, concediendo el aplazamiento de la prueba cuan-
do existe una enfermedad que impide la realizacion de la entrevista psicoldgica de acceso a una plaza en
la fecha prevista, o en el otro, reconociendo el derecho al aplazamiento de examen a un concurrente que,
por las lesiones sufridas en un brazo, no pudo realizar el examen escrito y el tribunal se negé a realizarlo
de forma oral. Al respecto, ARRIBAS LOPEZ, E., analiza de forma individualizada las distintas causas
que, en la actualidad, se han considerado lo suficientemente justificadas como para admitir la solicitud de
aplazamiento de la fecha de un examen presentada por un concurrente, en “Procesos selectivos de acceso a
la funcién publica en la Administracién General del Estado: sobre la posibilidad de variaciéon individual del
dia de realizacion de los ejercicios”, Actualidad administrativa, n° 9, 2012, soporte informatico.

" Eslo que ocurriria, como se ha adelantado, respecto a una prueba fisica, una prueba de des-
treza, un examen oral, una prueba psicotécnica, u otros equiparables. Curiosamente, en sentido contrario,
entendiendo implicitamente que, atendiendo al grado de dificultad de la prueba, su superacién no era in-
compatible con la situaciéon de embarazo, por lo que no se precisaba aplazamiento, la STS, Sala de lo Con-
tencioso, de 6 de marzo de 2006, desestimo la solicitud de posposicion de las pruebas fisicas pretendida por
una aspirante a una plaza en el cuerpo de maestros en la especialidad de educacion fisica, que se encontraba
en la vigésimo octava semana de embarazo entendiendo que “el proceso selectivo no puede suspenderse
indefinidamente hasta el momento, indeterminado en el tiempo, en que, plenamente recuperada del parto,
la recurrente estuviere en condiciones de realizar la prucba”. Como pone de manifiesto el profesor RIOS
MESTRE, ]J.M., influy6 entonces en esta decision que la concurrente no impugnara “las bases de la convo-
catoria, lo que supone su aceptacién de las mismas y pudo haberlas recurrido ya que cuando se publican ya
estaba embarazada, sin embargo, no lo hizo. Por otra parte, parece claro que el proceso selectivo no puede
suspenderse indefinidamente hasta el momento, indeterminado en el tiempo, en que, plenamente recupe-
rada del parto, la candidata se encuentre en condiciones de realizar la prueba”, cfr. capitulo dedicado a la
“Seleccion de personal”, en AAVYV, “Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de igualdad entre
mujeres y hombres” (coord. por Hierro Hierro y Kahale Carrillo), 2018, Ediciones BOE, Madrid, pags. 615-
635. Adviértase que, hoy en dia el criterio de haber impugnado la convocatoria de la prueba o no haberlo
hecho, queda ya totalmente superado por la jurisprudencia mas reciente, que consideran prevalente el prin-
cipio de igualdad de trato, y no condiciona su tutela a ningin requisito o tramite previo de ninguna clase.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
74 ISSN: 1130-376X, nm.110, mayo-agosto (2021), pags. 67-92



ESTUDIOS Igualdad y acceso al empleo piblico:

2Qué ocurre cuando el parto coincide con la fecha de un examen de oposicién

realizarse respecto a otro tipo de pruebas selectivas, como pueden ser las pruebas
fisicas, las psicotécnicas, las de destreza manual o, como se ha adelantado, los perio-
dos de practicas, entre otras, en las que la unidad de acto no resulta un presupuesto
imprescindible para garantizar su fiabilidad, y en las que, por tanto, el tribunal eva-
luador dispone de un margen mucho mas amplio de apreciacion discrecional de la
razonabilidad de la causa alegada, dado que, la admisién o no de la posposicién de
la prueba, no tiene por qué comprometer la eficacia de los principios constitucionales
que rigen el acceso al empleo publico.

IIIL VALORACIONJURfDICA DEL TRIBUNAL

En concreto, los fallos existentes hasta ahora se ocupan de valorar qué ocurre
cuando una aspirante al empleo ptblico, después de firmar la instancia de acceso al
examen y abonar las tasas correspondientes, no puede finalmente presentarse a la
correspondiente prueba selectiva por coincidir con la fecha del parto. Adviértase que
no estamos hablando de cualquier vicisitud o contingencia relacionada con el emba-
razo o incluso, con la intencién gestacional (como podrian ser los controles médicos
prenatales, la realizacion de tratamientos de fertilidad, etc.), sino del hecho biolégico
mismo del alumbramiento (u otra situacién vinculada a la maternidad que pueda
considerarse igualmente grave). No es ésta, cuestion baladi ni meramente anecdoti-
ca, como a continuacion se analiza con mas detalle, pues obliga al tribunal juzgador
a realizar una labor de ponderacion de intereses contrapuestos muy relevante en la
decision final que se adopte.

Asi pues, aunque otras veces, como se ha adelantado, se habia admitido que,
ciertas circunstancias personales pudiesen dar lugar a la posibilidad de aplazamiento
de examenes o pruebas no escritas (y en las que, por ello, no resulta imprescindible
el principio de llamamiento Gnico, sino que normalmente se cita a los concurrentes
a comparecencia individual siguiendo el orden alfabético), es ahora cuando nuestro
alto tribunal, con el fin de evitar todo perjuicio, directa o indirectamente derivado de
la situacion fisica y biologica de la maternidad, entiende que, también en los exame-
nes escritos, sean éstos del tipo que sean, han de articularse otras alternativas, distin-
tas a la mera exclusion de la candidata del proceso selectivo por incomparecencia'?.
Se produce asi una ampliacién ad hoc del concepto de fuerza mayor a estos exclu-
sivos efectos, o quiza, una reevaluaciéon del alcance del orden publico espafiol sobre
la gestion del proceso selectivo. El resultado, en cualquier, caso puede resumirse en

12" Entiende en este caso la STS, Sala tercera, de 14 de marzo de 2014 que, no se puede dar por
cierto que la prevision del llamamiento tnico de la convocatoria “cerrase la puerta absolutamente a toda
demanda de trato diferente con independencia de la causa que invocara”, lo que hubiese permitido admitir

la solicitud de la recurrente.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.110, mayo-agosto (2021), pags. 67-92 75



Alejandra Selma Penalva ESTUDIOS

una tutela cualificada de las situaciones de maternidad como forma de evitar que
prosperen situaciones veladas de desigualdad, que hasta ahora permanecian ocul-
tas, totalmente opacadas por una interpretaciéon demasiado rigurosa del principio de
1igualdad en el acceso al empleo publico. Y es que este, sin duda, ha de comprender
el derecho y la obligacién de todos los concurrentes a someterse a pruebas selectivas
de la misma complejidad, en idénticas condiciones, con el fin de poder seleccionar
entre todos los concurrentes, a través de un proceso selectivo de caracter competitivo,
al mejor preparado, pero también, este principio constitucional obliga a ser conse-
cuente con las diferencias especificas de trato que requieren ciertos colectivos que les
impiden, por razones justificadas, concurrir realmente, en condiciones de igualdad,
con el resto de aspirantes. Ambas facetas del principio de igualdad en el acceso al
empleo publico son imprescindibles, de forma que no se puede desconocer ni eludir
ninguna de ellas.

“Pese a la trascendencia practica que sin duda tiene la cuestion, es ahora cuan-
do se empieza a visibilizar que, aunque el tribunal calificador de la prueba selectiva
tenga discrecionalidad en la apreciacién de qué se ha de entender por motivos su-
ficientemente justificados para aceptar un nuevo llamamiento o, por el contrario,
excluir al aspirante de la oposicion, ello no implica que, con esta discrecionalidad
se pueda obviar la tutela que merecen los derechos fundamentales que, en este caso
,entran en juego (arts. 14 y 23 CE), pudiendo actuar la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa para corregir actuaciones abusivas o injustificadas al respecto”. Con
esta linea interpretativa que, ya puede empezar a considerarse asentada en nuestro
ordenamiento juridico, se intenta remover otro de los obstaculos que todavia lastran
la plena igualdad efectiva entre mujeres y hombres y que, poco a poco, muchas veces
sin ser conscientes de ello, siguen contribuyendo a cronificar en nuestra sociedad el
problema de la brecha de género. Y es que, pese a los esfuerzos invertidos y las estra-
tegias seguidas, el mercado de trabajo espaifiol sigue una marcada diferencia entre
géneros en salarios y pensiones.

Ha de destacarse que, en la situaciéon que se comenta en estas lineas, no estamos
asistiendo a un fenémeno de discriminacién positiva en el acceso al empleo publico
que afecta a las mujeres gestantes. Tal preferencia, como una forma excepcionalisima
de flexibilizar, en cierta medida, los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico solo existe en nuestro ordenamiento juridico respecto a la

13

Como pone de manifiesto MAURI MA‘]OS,L]‘, en “Gestion de los procesos selectivos, discre-
cionalidad técnica y control judicial”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas,
n’. extra 2, 2018, pags. 112-125, son diversas las cuestiones comprendidas dentro de la discrecionalidad
técnica del tribunal evaluador que también quedan sometidas a la posibilidad de llevar a cabo un control
jurisdiccional, relacionadas no solo con el acceso o no a la prueba selectiva, sino también con la forma de
realizacion del examen, forma de evaluacion o incluso, contenidos mismos de la prueba.
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promocién interna y en torno a la proteccion de las personas con discapacidad (arts.
61 y 59 respectivamente de la LBEP)", y nunca para otro colectivo diferente a ellos.
Se trataria, por tanto, tnicamente, de una interpretacion igualitaria destinada a re-
mover uno de los obstaculos a los que tradicionalmente se ha tenido que enfrentar la
mujer a la hora de participar en los procesos selectivos propios del acceso al empleo
publico en las mismas condiciones que los hombres.

Nadie discute que los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad
pueden experimentar variaciones si, en una misma convocatoria, se han realizado
dos examenes escritos diferentes para diversos concurrentes, pues no existen garan-
tias suficientes que permitan demostrar, de forma fehaciente, que ambos tienen el
mismo nivel de dificultad. Tampoco permitiria respetar tales principios constitu-
cionales el hecho de repetir un ejercicio idéntico, habida cuenta de que ya se ha
roto la confidencialidad de las preguntas evaluables que resulta imprescindible para
seleccionar al aspirante mejor preparado para el puesto, inherente a todo proceso
selectivo. Resulta obvio que, en el caso que se describe en estas lineas, entran en
conflicto dos derechos constitucionales y, de hecho, no dos derechos constitucionales
cualquiera, sino dos de los derechos a los que nuestra constitucion les reconoce una
protecciéon y una influencia mas intensa: dos derechos fundamentales. Es por tanto
que la interpretacion restrictiva de ambos resulta obligada con el fin de mantener el
equilibrio entre ellos. Puede afirmarse que esta flexibilizacién de la aplicacion es-
tricta del art. 23 CE se realiza por una causa constitucionalmente legitima: y es que,
su unica finalidad es evitar la quiebra de otro derecho fundamental, en este caso, el
derecho a la igualdad que proclama el art. 14 CEP.

'* Cuestion que analizan ARIAS MARTINEZ, M.A., “EBEP: ;modernizacién o continuidad
en la regulacién de los procesos de seleccién de los empleados publicos”, Dedreito: Revista xuridica da
Universidade de Santiago de Compostela, n® extra 1, 2011, pag. 215; y también, haciendo en este caso es-
pecial referencia a las diferencias admisibles entre los procesos de seleccion por turno libre y por promocion
interna, véase CHAMORRO GONZALEZ,].M., “Igualdad en el acceso al empleo pablico. Términos de
comparacién en la apreciacion de la vulneracion del principio de igualdad”, Actualidad administrativa, n°
5,2018.

5 Interesantisima cs la reflexion que, al respecto, realiza la STS]J de Murcia, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, de 30 de junio de 2003, en la que se afirma que los argumentos utilizados por el tribunal
evaluador de las pruebas para denegar el aplazamiento del examen a una aspirante que en la fecha del
examen se encontraba de parto, no eran légicos ni razonables, pues “concretamente se indica que, si se lleva
a cabo un llamamiento especial para un Gnico aspirante, no se garantiza la igualdad de oportunidades en
el acceso a la funcion puablica, pues comporta la elaboraciéon de un nuevo ejercicio con preguntas distintas y
repuestas igualmente diferentes; y es que efectivamente, se han de elaborar nuevas preguntas y respuestas,
pero ello no vulnera el principio de igualdad de oportunidades, que se ve postergado por la existencia de
una situacion de fuerza mayor, y es que la previsibilidad en la fecha de dar a luz la actora no puede jugar en
su contra, pues indudablemente la imposibilidad de acudir al ejercicio engendraba una situacion de fuerza
mayor o imposibilidad fisica, ya que su salud se veria perjudicada”. Por su parte, la STS de 27 de abril de
2009 (rec. n®. 4595/2005), reconoce que, aunque el aplazamiento del examen de una tnica concurrente, sin
duda, genere complicaciones en la gestion del proceso selectivo, “no ha de ser necesariamente disfuncional
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Al respecto, nuestro alto tribunal considera que esta situacién merece una pro-
teccion cualificada y por eso la equipara a situaciones de fuerza mayor, lo que no
ocurre, al menos por el momento, ante otras contingencias imprevistas que pudieran
sufrir otros concurrentes, como accidentes, enfermedades, enfermedades graves o
fallecimientos de familiares, coincidencia con otros examenes, retraso de un medio
de transporte que impida acudir al examen, o incluso, nacimiento de un hijo, en
caso de varones'®. En definitiva, por el momento, por lo que a las pruebas escritas
se refiere, no se ha reconocido el derecho a la repeticién del examen por cualquier
otra circunstancia personal diferente al hecho fisico del parto (obviamente, a esta
excepcion, se habra afiadido, en el afio 2021, el hecho de acreditar estar padeciendo
la enfermedad causada por el COVID-19, dado que la epidemia mundial de corona-
virus ha conllevado la declaraciéon de estado de alarma en nuestro pais desde marzo
de 2020 hasta mayo de 2021, aspecto que puede resultar, tanto desde un punto de
vista tedrico como practico, particularmente importante)’. De los antecedentes ju-
risprudenciales consultados no consta que, por el momento, situaciones como inun-
daciones, incendios o terremotos hayan generado conflictos a la hora de entender o
no suficientemente justificado el derecho al aplazamiento del examen de uno, varios
o incluso, de todos, los concurrentes.

Ahora bien, para poder activar la proteccién a la maternidad en el acceso al
empleo publico se requiere no solo que la solicitante sea una concurrente licitamente
admitida al proceso selectivo (presupuesto, sin el cual, no podra ejercitar el derecho),
sino también, al tratarse de una situacién estrictamente personal, que se haya comu-
nicado a la entidad convocante de la plaza su intencién de que la maternidad no per-
judique su derecho al examen, tan pronto como las circunstancias lo permitan (unas
veces, esta comunicacion se debera realizar antes de que el hecho acaezca y otras,
en cambio, solo cabra hacerlo con posterioridad al momento en el que tuvo lugar).
Se ha de ser consciente de que, habida cuenta de su imprevisibilidad, este tipo de
comunicaciones no siempre se realizaran antes de que la prueba selectiva se celebre,
sino que, incluso, puede ocurrir que en algunos casos, se reciban con posterioridad a
la celebracion del examen. Independientemente de las circunstancias que concurran,
lo que si resultara imprescindible es que esta comunicacién se produzca de forma su-

atenderlas” sobre todo, cuando estos procesos se prolonguen a lo largo del tiempo, ya que probablemente
su resolucién no provocara que el proceso se alargue mas de lo previsto.

16 Aspecto que analiza ARRIBAS LOPEZ, E., “Procesos selectivos de acceso a la funcién pablica
en la Administraciéon General del Estado: sobre la posibilidad de variacion individual del dia de realizacién
de los ejercicios”, Actualidad administrativa, n° 9, 2012, pag. 2 soporte informatico.

17" Sin duda, el aplazamiento de las convocatorias de las pruebas selectivas que se ha llevado a
cabo, de forma practicamente generalizada, durante la promulgaciéon del estado de alarma ha motivado
que las solicitudes de aplazamiento del examen por estar padeciendo COVID, por manifestar sintomas
compatibles o por necesidad de guardar el aislamiento precioso por contacto estrecho, hayan sido mucho
menos frecuentes de lo que a primera vista pudiera pensarse.
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ficientemente motivada y sin solucién de continuidad respecto al hecho acaecido, con
el fin de no dejar duda alguna de que la potencial concurrente no pretende decaer en
su derecho a concurrir a la prueba. De esta forma, las reglas de la buena fe permiten
modular el alcance de este derecho con el fin de evitar que reclamaciones extempo-
raneas u oportunistas puedan comprometer la correcta aplicacién de los principios
constitucionales que rigen el acceso al empleo publico, pero todavia quedan muchas
cuestiones pendientes de concreciéon que generan dudas entre los aspirantes. Al mis-
mo tiempo, como se puede apreciar en las sentencias dictadas hasta ahora, solo se
admiten solicitudes de adaptacién/aplazamiento del examen que coincidan con la
fecha de parto o situacién equiparable igualmente grave, y no con otras situaciones
directa o indirectamente vinculadas a la maternidad o a la conciliacién que no revis-
tan el caracter de especial gravedad que si tiene el alumbramiento (por ejemplo, por
el simple hecho de la coincidencia del examen con el hecho del embarazo en si mis-
mo, con periodos de baja por maternidad, excedencia por cuidado de hijos solicitada
en la actividad profesional habitual que desempenase la concurrente al examen, etc.).

IV. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA DECISION

No cabe duda de que las Administraciones ptblicas han de articular toda for-
ma de acceso al empleo publico, laboral o funcionarial, a través de un proceso de
seleccion regido por los principios de publicidad, mérito y capacidad para garanti-
zar la idoneidad y eficacia del personal al servicio de las Administraciones publicas.
Pero también es cierto que la igualdad de trato y la no discriminacién por razones
de maternidad constituye una pieza esencial de nuestro sistema juridico que ha de
tutelarse en cualquier circunstancia. No solo se trata de un principio fundamental
de nuestro ordenamiento juridico recogido en el art. 14 CE, sino también de uno de
los elementos que inspiran la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la 76/207/CEE,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales,
y a las condiciones de trabajo, previsiones que inspiran tanto la promulgacion de la
LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, como la regulacion del
vigente Estatuto Basico del Empleo Piblico'®.

18 A estos efectos, recuerda el tribunal que la LO 372007, de Igualdad efectiva entre Mujeres y

Hombres, incorpora al ordenamiento juridico espafiol esta directiva a fin de “hacer efectivo el derecho de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacion de la
discriminacién de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicién, en cualesquiera de los ambitos de la
vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural para, en el desarrollo
de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién, alcanzar una sociedad mas democratica, mas justa y mas soli-
daria” (art. 1.1). Al mismo tiempo, dicha norma sujeta la actuacion de los poderes publicos a “la proteccion
de la maternidad, con especial atencién a la asuncion por la sociedad de los efectos derivados del embarazo,
parto y lactancia” (14.7 LO 3/2007) y recuerda que las Administraciones publicas, en el ambito de sus
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A la vista de lo expuesto, se entiende que, el hecho de no poder concurrir a una
prueba selectiva por motivo de parto provoca una forma de discriminacién indirecta
que puede desencadenar importantisimos efectos en la vida laboral de la mujer con-
currente, privandola, por meras cuestiones biologicas, de la oportunidad de partici-
par en procesos selectivos de los que puede depender su futuro profesional, y que por
lo tanto, y sin necesidad de que el texto de la propia convocatoria haya incluido pre-
visién alguna en este sentido, la mujer solicitante tendra derecho a que su situacion
de parto no perjudique su derecho a concurrir al examen. No se puede negar que se
trata ésta de una respuesta que, aunque loable, no esta exenta de polémica, no solo
porque rompe el principio de unidad de llamamiento (o al menos, lo flexibiliza, aun-
que sea por una causa justificada) sino también porque genera una posposicion en el
tiempo del eventual derecho de los demas concurrentes a conocer la lista definitiva
de aprobados del ejercicio en cuestién. De esta forma, se aprecia que no es necesario
haber impugnado previamente las bases de la convocatoria para solicitar este dere-
cho (entre otras cosas, puesto que el caracter imprevisible del embarazo y de la fecha
del parto, muchas veces, convertirian en inviable esta exigencia'®), sino simplemente
comunicar, con la mayor rapidez posible, habida cuenta de las circunstancias que se
presenten, la incidencia sufrida®.

Debe advertirse que esta situacion de tutela privilegiada se concede por el mo-
mento solo a las situaciones de parto, y no al embarazo en si mismo (salvo que se jus-
tifique se éste ha dado lugar a una vicisitud igualmente grave), aspecto que, como a
continuacion se expone con mayor detenimiento, tiene una importancia esencial a la
hora de delimitar el alcance de los diversos derechos concurrentes en situaciones de
esta indole. De esta forma, para que esta tutela de la maternidad no llegue al extremo
de poner en entredicho la otra faceta del principio de igualdad en el acceso al empleo

respectivas competencias y en aplicacién del principio de igualdad entre mujeres y hombres, deberan, entre
otras casos: “remover los obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion con
el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y
en el desarrollo de la carrera profesional (art. 51.a LO 3/2007), “facilitar la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral, sin menoscabo de la promocion profesional” (art. 51.b LO 3/2007) y “establecer medidas
efectivas para eliminar cualquier discriminacién retributiva, directa o indirecta, por razén de sexo” (art.
51.f LO 3/2007).

19 Otras veces, como se ha adelantado, las propias bases de la convocatoria contemplan la posibili-
dad de aplazamiento ante razones justificadas de fuerza mayor estimadas por el tribunal evaluador, y por lo
tanto, aunque no hicieran referencia expresa en su redaccion a las situaciones de parto, se entiende que no
existe un motivo objetivo suficiente para impugnar la convocatoria. Pese a ello, en muchos casos, como se
comenta en estas lineas, a pesar de todo, finalmente, el conflicto se presenta porque, en esa concreta ocasion,
el tribunal evaluador opta por no considerar la situacion de hospitalizacién derivada de parto encuadrable
en el concepto civil de fuerza mayor, excluyendo a la concurrente.

Tal y como se explica, al resolver una situacion similar, por ejemplo, en la resolucién del De-
fensor del Pueblo Andaluz formulada en la queja 19/6033 dirigida a Consejeria de Educacion y Deporte,
Direccion General del Profesorado y Gestion de Recursos Humanos.
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publico, esta interpretacion jurisprudencial favorable, por el momento, se limita es-
trictamente a la maternidad biologica y al tiempo imprescindible para garantizar la
recuperacion fisica de la mujer.

Pese al caracter contundente de la justificacion tedrica, se echa en falta en es-
tas resoluciones cierta concrecion en lo que respecta a las medidas que el tribunal
evaluador podria adoptar con el fin de evitar el perjuicio por maternidad. Por esta
razon, una de las primeras cuestiones que necesariamente se ha de plantear es ¢como
se ha de actuar en el momento en el que se recibe una solicitud de aplazamiento del
examen por motivo de parto? ;Se ha de atrasar la fecha de celebracion del examen
a todos los concurrentes, se ha de intentar que la muyjer solicitante pueda realizar el
examen en la fecha prevista, pero sin desplazarse a las instalaciones fisicas en las que
estaba prevista la realizaciéon de la prueba? O, por el contrario, ¢se ha de reconocer
una nueva fecha, particular e individualizada, a la solicitante de aplazamiento, sin
necesidad, respecto al resto de concurrentes la realizacién del examen? Ninguna de
las alternativas teéricamente posibles estan exentas de inconvenientes ni criticas.

Asi, por ejemplo, la posibilidad de posponer, con caracter general la fecha de
celebracion del examen, previamente convocada y publicada, seria una opciéon que
suscitaria muchos conflictos. Y es que por su propia naturaleza, el hecho motivador
del aplazamiento puede presentarse en cualquier momento y por lo tanto, en ocasio-
nes incluso, sin tiempo suficiente como para comunicar a los firmantes la cancelacién
de la prueba, frustrando asi las expectativas de derecho de otros concurrentes que,
aunque hubiesen estado plenamente preparados para acudir al examen en la fecha
inicialmente indicada, a lo mejor por motivos personales, familiares o de salud, o
incluso por concurrencia con otro examen, no pudieran presentarse ya en la nueva
fecha de celebracion, o hubieran invertido tiempo y dinero en realizar los desplaza-
mientos necesarios para presentarse a un examen que ya no se celebrara. Pero no solo
eso. Con un aplazamiento generalizado ademas se abriria una nueva fuente de solici-
tudes, pues mujeres que no se encontraban de parto en la fecha inicialmente prevista
para la realizaciéon del examen, podrian si estarlo en la nuevafecha, y asi sucesiva-
mente, dando lugar a una situaciéon especialmente compleja de solventar, sobre todo
en los casos de convocatorias a las que se presentan numerosos concurrentes, y por lo
tanto, en las que existen mayor probabilidad de encontrar situaciones de esta indole.

De las opciones tedricamente existentes, jcual se debe elegir? ¢Existe discrecio-
nalidad para cada tribunal evaluador eljja la alternativa que prefiera, o que consi-
dera mas conveniente atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso? Sin-
ceramente parece que la intenciéon del Tribunal Supremo ha sido la de crear una
practica uniforme y generalizada a la que poder recurrir en casos de esta indole, pero
sin duda hubiese sido deseable encontrar unos pronunciamientos mas contundentes
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al respecto pues, pese a su importancia, se trata de una cuestiéon que no ha quedado
claramente resuelta por el momento.

Al respecto, aunque jurisprudencialmente no se ha aclarado todavia cudl es la
opcion que ha de seguir el tribunal evaluador para evitar la penalizacién de la ma-
ternidad en supuestos como el que ahora se analiza en estas lineas, si puede decirse
que, al menos, si existe clerta concreciéon negativa. Esto es, los pronunciamientos
dictados en casos de este tipo, permiten aclarar, al menos, cuales son las opciones que
no serian admisibles y por lo tanto, que no constituirian una alternativa valida que
pueda llegar a plantearse para resolver el problema expuesto. Y es que, a lo largo de
los afos, nuestros jueces y tribunales han tenido la ocasiéon de aclarar, por ejemplo,
que la mera presencia de un equipo médico en el lugar de la celebraciéon de la prueba
que, llegado el momento, pudiese atender a la concurrente si sufre alguna incidencia,
no suple ni sustituye el derecho a solicitar aplazamiento del examen?®'. Tampoco exis-
te ya discusion acerca de la inadmisibilidad de una hipotética opcién consistente en
enviar a un funcionario para proceder a realizar el examen mientras la concurrente
se encuentre hospitalizada por haber iniciado el proceso de parto, por no permitir a
la concurrente encontrarse en un momento fisicamente adecuado como para realizar
el examen con la concentracién y dedicacién que merece?. De la misma forma, se
admite sin reservas que no parece oportuno realizar el examen en el domicilio de la
interesada, ni tampoco, por los mismos motivos, optar por la celebracién on line del
examen?, precisamente por no poder garantizarse en ese contexto la transparencia

2L STS de 27 de abril de 2009 (rec. n°. 4595/2005).

22 Como se desprende de la sugerencia remitida por el Defensor del Pueblo (queja n®. 18010190)
y finalmente aceptada por el Instituto Nacional de Administraciones Puablicas bajo el titulo “Ejercicio de
oposicion. Aplazamiento por parto”, el pasado 21 de junio de 2018. Y es que, en opinién del Defensor del
Pueblo, al igual que resulta imposible el desplazamiento a las instalaciones en las que debia llevarse a cabo
el examen el mismo dia del parto, “no parece factible realizar un examen en las instalaciones hospitalarias
a una madre que acaba de sufrir una operacion quirargica”. Posiblemente la misma argumentacién fue la
que llevo a la STS, Sala tercera, de 14 marzo 2014, a reconocer el derecho de la solicitante a obtener el
aplazamiento de su examen, a pesar de que esta habia solicitado realizar la prueba, en la misma fecha, pero
en otro lugar compatible con su estado. También la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, 26 de mayo de 2017, anula el resultado de la prueba y reconoce el derecho de la recurrente a aplazar
la realizacion del examen que habia realizado mientras se encontraba hospitalizada, con 8 centimetros de
dilatacién, y habiéndole sido administradas oxitocina y anestesia epidural, considerando probado que “se
presentd, en el hospital y paritorio donde se encontraba la hoy apelada, un miembro del Tribunal de Selec-
cién actuante en el proceso en el que la misma participaba, el cual, tras informarsele de las circunstancias
concretas en que se hallaba la Sra. y constatarlas personalmente, le informé que, pese a tales circunstancias,
debia realizar el ejercicio de la Fase de Oposicion, so pena de tenerle por decaida en el mismo, con la con-
secuencia anudada a ello de excluirle del proceso selectivo”.

B Yes que, aunque las nuevas tecnologias y las comunicaciones digitales se estan incorporando

a todos los procesos administrativos, la utilizaciéon exclusiva de medios de comunicacién a distancia para
realizar pruebas selectivas, todavia no entra dentro de los objetivos marcados por la Administracion electro-
nica para garantizar la transparencia y objetividad del proceso. Al respecto, FONDEVILA ANTOLIN, J.,
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propia de estas pruebas selectivas, por lo que el aplazamiento resulta la opciéon mas
razonable, habida cuenta de la situacién. De esta forma, parece quedar a decision del
tribunal evaluador de la prueba realizar un nuevo llamamiento general para todos
los concurrentes aplazado en el tiempo (con los inconvenientes antes mencionados
que esto puede provocar) o bien, convocar a una nueva prueba evaluable dirigida
unicamente a la solicitante de aplazamiento en el momento en el que sus condiciones
fisicas sean minimamente suficientes para poder acudir a realizar un nuevo examen,
pero ¢realmente estas dos opciones son verdaderamente factibles? Ante estas alterna-
tivas tedricamente posibles, ¢qué decision le conviene tomar al tribunal evaluador??".
En cualquier caso, no se puede desconocer el hecho de que, sea cual sea la solucién
que se adopte no se habra dictado en interés de todos los concurrentes, dado que
muchos de ellos se pueden considerar perjudicados en sus derechos por la ruptura del
principio de unidad de acto.

V. CUESTIONES PARA EL DEBATE

Resulta elogiable comprobar que se haya reparado en esta causa indirecta de
discriminacién por razén de género en lo que respecta al empleo ptblico, aunque
las cifras de desigualdad salarial sean mucho mas acusadas en el ambito del empleo
privado®. Pese a todo, todavia existen ciertas cuestiones que seria necesario perfilar.
Asi, por ejemplo, entre otras, pueden mencionarse las siguientes:

en “La utilizacién de medios electronicos en los procesos selectivo”, Consultor de los ayuntamientos y de los
juzgados, n°. extra 5, 2019, pags. 113-128, recuerda que, por el momento, la digitalizacién de los procesos
selectivos se refiere tnicamente a la grabacion de sesiones de valoracion de los 6rganos selectivos y de los
ejercicios, actas video graficas, digitalizacion de los ejercicios escritos, etc., con el fin de mejorar la garantia
de objetividad y transparencia de todo el proceso selectivo, pero no alcanza a la realizacion integra del exa-
men on line. Se deduce entonces que todavia no se han articulado mecanismos suficientes para garantizar
que no se producen de esta forma suplantaciones de personalidad o utilizacién indebida de materiales o
ayuda externa durante la realizacioén del examen.

Parece que la posposicion de la resolucion de la fase de oposicion es en realidad la Gnica de las
alternativas posibles. Situacion que analiza, con detenimiento, ARRIBAS LOPEZ, E., “Procesos selectivos
de acceso a la funcién publica en la Administracién General del Estado: sobre la posibilidad de variacion
individual del dia de realizacion de los ejercicios”, Actualidad administrativa, n° 9, 2012, pag. 10 soporte
informatico.

% Son multiples los estudios que han abordado el reto que implica la brecha de género entre
mujeres y hombres tanto en el ambito ptblico como en el privado. Al respecto, véanse, entre otros muchos,
BRAVO SUESKUN, C., “Desigualdades salariales entre hombres y mujeres”, Temas para el debate, n°.
164, 2008 (Ejemplar dedicado a: La calidad del trabajo), pags. 29-34; y DE LUXAN MELENDEZ, J.M.,
“Brecha salarial o discriminacion laboral. Retribuciones y carrera profesional de las mujeres en el sector
publico”, Derecho de las relaciones laborales, n°. 3, 2018, pags. 287-304. Adviértase que, si en el entorno de
la empresa privada la diferencia salarial media en Espafia se sitGa en torno al 23% del sueldo, en el ambito
del empleo publico no supera el 8%, segun datos extraidos de la estadistica “Mercado de trabajo y pensio-
nes en las fuentes tributarias” de la Agencia Tributaria, realizado en atencién a los salarios reflejados en la
Declaracion de la Renta (Modelo 190).
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En el momento en el que se recibe la solicitud de aplazamiento, surge una nue-
va duda: ¢hasta cuando se ha de aplazar la realizacién del examen? ;Cuanto tiempo
tiene que mediar entre la fecha de parto y la nueva fecha de celebracion del examen?
No se trata de un aspecto sobre el que exista concrecién normativa ni jurisprudencial
de ningun tipo. Y es que, si solo se consideraran aplazables los examenes coincidentes
con la hospitalizacién derivada de embarazo o parto (o situacion igualmente grave),
siendo éstas, como sabemos, por el tiempo imprescindible para conseguir una mini-
ma recuperacion fisica de la madre, iquiere esto decir que se podra convocar a la
solicitante de aplazamiento para concurrir a examen al dia siguiente del alta hospita-
laria? Parece que las reglas de la buena fe exigen un aplazamiento algo mas prolon-
gado, pero existe total indefinicién respecto al periodo minimo de duracién que éste
debe respetar, juna semana?, jun mes?, iseis semanas?, ;dieciséis semanas? Se trata
de una cuestion en cuya concreciéon también influird la mayor o menor urgencia que
exista en la convocatoria de la plaza ptblica a la que concurria la mujer gestante,
pues las circunstancias que rodean cada proceso selectivo no siempre permiten apla-
zamientos demasiado prolongados, lo que crea un nuevo factor de indeterminacién
y discrecionalidad dificilmente encajable con una tutela efectiva de la maternidad.

Pero si esto es asi, ¢no se crea un factor de diferenciacién entre mujeres que, se
ven obligadas a acudir a un examen por no coincidir la fecha de celebracion de éste
con su hospitalizacién a raiz del parto, aunque se celebre en un margen temporal
muy cercano, mientras a la mujer respecto a la que si ha coincidi6 su fecha de parto
con la fecha de celebraciéon del examen cuenta con un aplazamiento de seis semanas?
Sin duda, seria una cuestiéon que se deberia clarificar, puesto que por el momento
queda a la libre decision discrecional de cada tribunal evaluador, por lo que no se
puede extraer ni una linea general y una recomendacién infalible para satisfacer
todos los intereses que entran en juego en caso de esta indole.

Otra cuestion relevante sera la del lugar en el que se deba realizar la nueva
prueba selectiva: las reglas de la logica parecen indicar que no se trata éste de una
cuestiéon que pueda quedar a la libre disposicién de la mujer interesada y llevan a
proponer que se realice, de forma oficial, realizando una nueva convocatoria, en la
misma sede en la que se realizé en ejercicio original, dando posibilidad a las perso-
nas interesadas de comprobar que el nuevo examen se realiza en las condiciones de
transparencia que el anterior, que no se presentan concurrentes distintos a las que
realizaron su solicitud por parto, que no se presta una ayuda adicional a la concu-
rrente Unica nicamente por su situacion, que no se tiene acceso a materiales, y en
definitiva, cualquier otro aspecto que se estime necesario para comprobar que se
cumplen todos los presupuestos que garantizan la conservacion de los principios de
1igualdad, publicidad, mérito y capacidad que han de regir todo proceso selectivo de
caracter publico.
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Ahora bien, pese a todo, quedan pendientes de respuesta algunos aspectos que
no dejan de ser polémicos, pues ¢se ha abierto con esto una puerta que, con el paso
del tiempo pudiera hacerse extensible a otras situaciones relacionadas con la protec-
cion de la salud o la atencién de cargas familiares? Las reglas de la logica llevan a
pensar que no. Y es que es la concurrencia de varios motivos, simultaneamente, la
que ha llevado a reforzar la proteccién de las situaciones de parto: no solo se trata
de un hecho biolégico que deja una gran huella fisica en la mujer, hasta el punto de
requerir hospitalizacion, sino que se trata de un proceso imprescindible para garan-
tizar el relevo generacional del que, ademas, han dependido, a lo largo de los afios,
gran parte de los obstaculos y trabajas que las mujeres se han ido encontrando a la
hora de desarrollar su vida profesional. Y es la confluencia de todos estos factores la
que lleva a adoptar una decisién tan protectora (y tan necesaria, por supuesto) como
la que mantienen las sentencias que se comentan en este trabajo.

De esta forma, situaciones vinculadas al mantenimiento de la salud, repentinas
y graves, si no guardan una vinculacion directa o indirecta con la igualdad de género
ni pueden influir a corto, medio o incluso, largo plazo, sobre la carrera profesional
de mujeres y hombres, no serdn merecedoras de una protecciéon tan intensa. De la
misma forma, obligaciones inherentes a la conciliacién de la vida familiar y laboral,
pese a recaer, en la practica, con mas fuerza sobre el sexo femenino, y contribuir, de
forma velada, a lastrar sus oportunidades laborales, no revestiran la urgencia y gra-
vedad que ha llevado a nuestros jueces y tribunales, por analogia con las situaciones
de fuerza mayor, a tutelar en estos términos las situaciones de parte. Recordemos que
la tutela de este derecho implica, necesariamente, atenuar la salvaguarda de los prin-
cipios constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico, o al menos, admitir la inclusiéon de dos evaluaciones diferentes para
distintos concurrentes, con las controversias y dificultades que ello implica.

Tampoco parece que, por motivos estrictamente biologicos, la situacion el va-
réon pueda llegar a hacerse equiparable a la derivada de parto. Adviértase que es el
hecho fisico del parto (o circunstancias biolégicas equiparables) y no la maternidad
en si, la situacién que resulta amparada por esta postura interpretativa. En virtud
de los mismos argumentos, tampoco la adopciéon podria nunca equipararse, a estos
efectos, el proceso fisico del parto. Y es que por mucho que se quieran intensificar las
obligaciones de corresponsabilidad entre mujeres y hombres, la excepcionalidad de
la medida requiere de una interpretacién rigurosamente estricta, so riesgo de que-
brar, injustificadamente, la unidad de acto tan esencial para salvaguardar el cumpli-
miento de los principios constitucionales que rigen el acceso al empleo publico.

También existe por el momento indefiniciéon sobre el arco temporal que com-
prendera la situacién protegida. Y es que, ;qué se entiende con aspectos directamente
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vinculados al parto? Sin duda, nuestros jueces y tribunales, en las diversas sentencias
recaidas hasta el momento, han ido concretando que sera causa suficiente para pedir
aplazamiento el hecho de que la fecha prevista de examen coincida con la médica-
mente prescrita para realizar un parto programado o cuando ésta finalmente coin-
cida con uno de los dias de hospitalizacion de la madre generados a raiz del parto,
admitiendo por tanto, justificaciones realizadas antes de la que la situacién acaezca
y también las que se presentan con posterioridad tras la aparente no concurrencia al
examen de la candidata, pero ¢puede, en algiin caso, admitirse una cobertura tem-
poral mas extensa? ;Qué ocurre con otras molestias fisicas, a veces particularmente
graves, vinculadas al embarazo y que pueden conllevar necesidad de reposo por
parte de la gestante? ;Se tendran también en cuenta las vicisitudes experimentadas
en el embarazo que requieran hospitalizacién por causas diferentes al parto? O, in-
cluso, este derecho al aplazamiento del examen jpodria extenderse a las seis semanas
posteriores al parto, médicamente consideradas como imprescindibles para permitir
ala madre recuperar plenamente su salud aunque la madre no esté ya hospitalizada?
Y si esto fuera asi, ¢(deberian ofrecerse un tratamiento especialmente protector a las
familias monoparentales? Aunque no existen por el momento apenas resoluciones
administrativas o judiciales que permitan ofrecer ejemplos practicos vinculados a
este tema, parece que, la asimilacién a una situacion de fuerza mayor solo se produ-
ciria respecto al tiempo de hospitalizacion imprescindible vinculado a las situaciones
de embarazo o parto, u otras que, atendiendo a las concretas circunstancias que
concurran, se puedan considerar equivalentes®, aunque se trata de una cuestiéon que
todavia parece estar perfilandose.

Y no solo eso. Existe una cuestiéon de fundamental importancia que no queda
clara en la jurisprudencia recaida hasta ahora, y es la siguiente: jcudles seran las
consecuencias juridicas derivadas de la exclusion injustificadas de una concurren-
te? Resulta obvio que, al tener que pronunciarse sobre hechos ya transcurridos, el
tribunal sentenciador solo puede reconocer el derecho de la solicitante a obtener un
aplazamiento (y no, obligar al aplazamiento generalizado de la prueba selectiva ya
realizada). Lo que no es tan evidente es ¢qué ocurre con los procesos selectivos ya
concluidos en los que se privo de la oportunidad de participar a una concurrente por
encontrarse de parto en el momento de celebracion de una de las pruebas? Sin duda,
se va a reconocer el derecho individual de la solicitante a obtener el aplazamiento,
pero ¢qué trascendencia juridica tiene este hecho? ;Implica la nulidad del proceso se-

% Asf, por ¢jemplo, la STS, Sala tercera, de 27 de abril de 2009 (rec. n°. 4595/2005), considera
justificada la solicitud de aplazamiento del examen realizado justo una semana después de haber dado a
luz por las complicaciones graves derivadas de la episiotomia que recomendaban reposo, sentencia que fue
referenciada por AAVV, “Funcionarios de la administracion local. Seleccion y provision. En caso de parto la
mujer tiene derecho a que se retrase el examen de oposicion”, Consultor de los ayuntamientos y de los juz-
gados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, n°. 5, 2009, pags. 672-674.
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lectivo celebrado y la obligacién de retrotraer las actuaciones realizadas al momento
inmediatamente anterior a la fecha de parto? ;Se mantiene la adjudicacién de plazas
realizada por el proceso selectivo ya realizado, pero se indemniza econémicamente
a la persona que, injustamente, se vio privada de su derecho a examen? ;Se conser-
van los derechos de los opositores que, finamente resultaron seleccionados, ya que
actuaron de buena fe, pero se convoca un nuevo proceso selectivo ad hoc para la
recurrente, viéndose obligada la Administracién ptblica a incorporarla en su plan-
tilla creando una plaza, especificamente destinada a reparar el perjuicio sufrido, si
finalmente la recurrente supera todas las pruebas selectivas?’? Y, si esto es asi, ;como
se puede saber si finalmente ha superado todas las pruebas cuando la caracteristica
principal de este tipo de pruebas no es la de identificar a las personas que aprueben
un examen sino de la de seleccionar, entre todos los concurrentes a los mejor prepa-
rados, atendiendo siempre al nimero maximo de plazas que se puedan ofertar?

Ante esta situacion, sin duda confusa, parece que, ha de seguir aplicandose el
principio de conservacion del proceso selectivo que, respecto a otras controversias,
viene sosteniendo de forma generalizada nuestra jurisprudencia administrativa. Por
ese motivo, si prevalece la presuncion de validez del proceso selectivo realizado, pa-
rece que la solucion que ha de adoptarse ante situaciones de este tipo, después de
que jurisprudencialmente se reconozca la tutela de la situacién de maternidad de la
concurrente, es la de realizar ad hoc, nuevas pruebas selectivas, intentando mantener
el mismo nivel de dificultad que, en su momento, tuvieron los examenes originales,
idéntico tribunal evaluador, el mismo tiempo para llevar a cabo el desarrollo de los
ejercicios, y los mismos criterios de puntuacion, y posteriormente, habra que compa-
rar los resultados de sus ejercicios con las calificaciones que, en su momento, obtuvie-
ron los restantes concurrentes. Y es entonces cuando surgen problemas de muy dificil
respuesta, pues, de haber alcanzado la nota necesaria para figurar entre la lista final
de aspirantes seleccionados, esta persona deberd incorporarse a la Administracién
publica, posiblemente también abonandole la indemnizacién correspondiente al per-
juicio sufrido, siendo a partir de ese momento responsabilidad de la propia entidad
convocante crear una plaza al efecto, posiblemente descontandola ya de la oferta de
empleo publico que debiera haberse realizado en el ejercicio siguiente, aunque se
trata éste de un tema que, por razones obvias, resulta especialmente controvertido.

En definitiva, son muchos los aspectos que todavia hay que perfilar para que,
el ejercicio de este derecho se realice con las debidas garantias de transparencia del

27 Sobre este tema, véanse las interesantisimas reflexiones que realiza CHAVES GARCiA,J,R.,

“La equidad como garantia del tercero de buena fe en los procedimientos selectivos”, Revista Vasca de
Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, n°. 13, 2017, pags. 118-131, aspectos que desarrolla el mis-
mo autor en CHAVES GARCIA, J.R., “La ejecucion de sentencias en los procesos contencioso-selectivos”,
Wolters Kluwer, Madrid, 2020.
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proceso, seguridad juridica en la realizacién de la prueba y no discriminacién entre
potenciales concurrentes.

VI. REFLEXIONES FINALES

Posiblemente con la intencién de evitar dudas y resolver las controversias que se
pudieran presentar al efecto, el art. 3.8 del Real Decreto 936/2020, de 27 de octubre,
por el que se aprueba la oferta de empleo publico para el ano 2020, al hilo de definir
los criterios generales de aplicacién en los procesos selectivos y sobre la publicidad
y gestion de los mismos, especifica expresamente que “si a causa de una situacion
debidamente acreditada de embarazo de riesgo o de parto, alguna de las aspirantes
no pudiera completar el proceso selectivo o realizar algin ejercicio del mismo, su
situacién quedara condicionada a la finalizacién del proceso y a la superacion de
las fases que hubieran quedado aplazadas. La realizacion de estas pruebas no podra
conllevar una demora que menoscabe el derecho del resto de las personas aspiran-
tes a una resolucién del proceso ajustada a tiempos razonables, lo que debera ser
valorado por el tribunal. En todo caso, la realizacién de las citadas pruebas tendra
lugar antes de la publicacion de la lista de aspirantes que han superado el proceso
selectivo”. Aunque parezca una prevision genérica, en realidad, esta dando respuesta
a muchas cuestiones complejas:

1. Por una parte, estd indicando que no solo es el hecho fisico del parto, sino
también el riesgo en el embarazo, la situacion que puede motivar el aplazamiento
de cualquier prueba selectiva o cualquier fase del procedimiento, quedando debida-
mente acreditado tanto el hecho fisico del embarazo o parto como la dificultad de
participar en el proceso selectivo en tales condiciones. Ahora bien, a la vista de lo
expuesto se deduce que no es el embarazo por si mismo, si no va a acompanado de
otros condicionantes, el Gnico factor detonante de la posibilidad de aplazamiento de
la prueba selectiva.

En sintesis, no se niega que la situacién fisica y personal de la madre durante
el inicio mismo del embarazo o en las semanas siguientes al parto, pueda ser, como
minimo delicada y, sin duda, no la mas apropiada, tanto desde el punto de vista fisico
como psicolégico, para concurrir a un examen de estas caracteristicas (recuérdese
que se trata de demostrar la diferencia con los demds concurrentes a la plaza que per-
mita justificar la adjudicacién de un puesto de trabajo de caracter pablico), pero solo
realizando una interpretacion restrictiva de la proteccién a la maternidad se puede
lograr salvaguardar con la intensidad que también merece la tutela del principio de
igualdad, publicidad, mérito y capacidad en el accesos a la funcién publica. Por lo
tanto, habrd protecciéon a la maternidad, pero solo en aquellas circunstancias en las
que, las reglas de la logica, permiten justificar una verdadera imposibilidad fisica de
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acudir al examen®, pues solo asi se podra garantizar el equilibrio que ambos dere-
chos merecen en situaciones de esta indole.

2. Al mismo tiempo, esta clausula normativa, concreta que el aplazamiento
debera ajustarse al periodo maximo de tiempo dentro del cual, razonablemente,
deberia resolverse el proceso selectivo, entendiendo que decaen en su derecho las
aspirantes que experimentan complicaciones que por su trascendencia y naturaleza
hubieran requerido de una suspensiéon mas prolongada para garantizar la suficiente
recuperacion de la madre, pues en este caso, prevalece el interés superior de la cali-
dad en el funcionamiento de las instituciones ptblicas y el derecho de los demas con-
currentes a ver finalizado el proceso selectivo en el que participan con la suficiente
agilidad y eficacia, presupuestos todos ellos implicitos en la propia naturaleza del art.

23 CE®.

3. También esta disposicion esta indicando cémo deben actuar las Adminis-
traciones publicas. Y es que, indicando que, “en todo caso, la realizaciéon de las
citadas pruebas tendra lugar antes de la publicacién de la lista de aspirantes que han
superado el proceso selectivo”, en realidad no solo se esta fijando un plazo maximo
de aplazamiento de la fecha de examen, sino se esta concretando que la lista de
aspirantes que hayan superado el proceso selectivo, debe ser tnica, sin que existan
modificaciones ni inclusiones posteriores a su fecha de publicacion. Parece entonces
que se pueden producir nuevas incorporaciones a las listas de aspirantes que hayan
superado uno de los ejercicios selectivos (en el caso de que, la concurrente a la que
se le haya concedido el aplazamiento finalmente supere el citado ejercicio), pero no
cabran nuevas incorporaciones en la lista final de aprobados. En cualquier caso,
aunque se admite la justificacion de la situacion de riesgo o parto con posterioridad
a la fecha fijada para la celebracién de una prueba selectiva, las reglas de la logica,
de la misma forma, llevan a inadmitir cualquier reclamacién que se produzca pasa-
do el plazo de reclamaciones contemplado para formular alegaciones respecto a esa
concreta lista de aprobados de cada ejercicio. Y es que cualquier otra interpretacion
provocaria obstaculos y dilaciones indebida en la tramitacién del proceso.

2 Sobre esta concreta cuestion, resulta muy reveladora la STS]J de Baleares, Sala de lo Conten-

cioso-Administrativo, n° 923/2007, de 31 de octubre, que estim6 el recurso de la opositora que habia sido
excluida del proceso para cubrir plazas de policia local al encontrarse embarazada en situacién de emba-
razo de riesgo, a pesar de haber presentado el certificado médico que aconsejaba la no realizacion de las
pruebas fisicas.

2 Asi por ejemplo, la STS, sala tercera, de 6 de marzo de 2006, deja claro que “el proceso selectivo
no puede suspenderse indefinidamente hasta el momento, indeterminado en el tiempo, en que, plenamente
recuperada del parto, la candidata se encuentre en condiciones de realizar la prueba”, tal y como expone
RIOS MESTRE, J.M, “Seleccién de personal”, en AAVV, “Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la
Ley de igualdad entre mujeres y hombres” (coord. por Hierro Hierro y Kahale Carrillo), 2018, Ediciones
BOE, Madrid, pags. 615-635.
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Por la trascendencia de la medida, y habida cuenta de cual es la postura juris-
prudencial imperante, parece logico pensar que se aplicara a todo proceso selectivo
que implique la celebracién de una prueba evaluable. Por el momento los ejemplos se
han producido en lo que respecta al acceso a puestos de trabajo de caracter publico,
tanto en su condicién de acceso a la condicién de empleados laborales del sector
publico como a la condicién funcionarial, pero su naturaleza y razén de ser resulta
perfectamente extrapolable a las pruebas selectivas que se puedan contemplar en
el ambito de la empresa privada, tanto para acceder a un puesto de trabajo como
para optar a un ascenso. De esta forma, a pesar de que, por el momento, los Gnicos
pronunciamientos existentes se refieren al acceso al empleo publico, no se puede
pensar que la argumentacion juridica que fundamenta esta postura interpretativa,
queda unicamente circunscrita al ambito contencioso-administrativo de la jurisdic-
cién pues, llegado el momento, puede ser plenamente aplicada por la jurisdiccién
social a la hora de solventar posibles controversias laborales en las que se aprecie
identidad de razon.

Pese a todo, parece indudable que, en la practica, no hay mas solicitudes por-
que hay un desconocimiento generalizado en la sociedad de la posibilidad de activar
estos derechos, y el desconocimiento, provoca, muchas veces indefension. Y es que es
dificil que los concurrentes reclamen judicialmente sus derechos si ni siquiera saben
cudles son los derechos que les asisten, y asi, dificilmente existiran, a medio plazo,
suficientes sentencias en un futuro préoximo como para ayudar a perfilar los aspectos
aun no definidos de esta nueva forma de tutelar judicialmente la maternidad. Sin
duda, a lo largo de los afios han sido muchas las mujeres afectadas por situaciones
similares a la descrita, pero solo es ahora cuando empiezan, no solo a visibilizarse los
problemas con los que se encontraban, sino también a adoptarse las medias oportu-
nas para corregirlos.
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