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ARTICULO 14 ’

DOCTORA SUSANA RUIZ TARRIAS

Profesora de Derecho Constitucional. Universidad de Almeria

s

fudice: 1. Introduccién. 2. La Declaracion de Beijing y la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el marco de
Naciones Unidas. 3. De la “igualdad de género” a la biisqueda de la “transversalidad” en la Union Luropen: a ) Elveco-
jento de la igualdad entre mujeres y hombres en el ordenamiento europeo; b) Las cuotas por razén de sexo en el dmbi-
to laboral y la jurisprudencia del TJCE. 4. La experiencia francesa e italiana acerca de las cuotas electorales poy razén de
sexo. 5. El “principio de presencia o composicion equilibrada” en las candidaturas electorales como “formula de equilibrio
entre sexos” en la Sentencig del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero. 6. Conclusiones.

it

1. Introduccion.

Con 1a finalidad de erigirse en “ley-cédigo” de la igualdad entre mujeres y hombres, la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, recoge un amplio conjunto de medidas lega-
les que afectan a diferentes sectores del ordenamiento juridico y dela realidad social, entre ellos, el derecho elec- |
toral general, incluyendo a través de su Disposicién adicional segunda, un nuevo art. 44 bis en la Ley Orgdnica
de Régimen Electoral General, en el que se incorpora el denominado “principio de presencia o composicion
equilibrada”.

Porque, como se ha subrayado recientemente, pese al amplio desarrollo legal y jurisprudencial que ha adquiri-
do en nuestro ordenamiento juridico el principio de igualdad, fruto de la interpretacion sistematica de los arti-
culos 1.1, 9.2 y 14 CE, en la tiltima Legislatura, el legislador espafiol ha considerado estos “avances” como “insu-
ficientes en lo que se refiere al objetivo de garantizar la igualdad plena entre mujeres y hombres” , de ahif que
haya procedido a introducir notorias y significativas modificaciones juridicas en dmbitos como el de la violen-
cia de género, la discriminacion salarial, el desempleo femenino, la conciliacion de la vida familiar y laboral y,
especificamente, también en el &mbito institucional y politico, a través del mencionado principio.

En su virtud, el legislador espafiol pretende, segin manifiesta en la Exposicién de Motivos de la mencionada
Ley Orgénica, “conciliar las exigencias derivadas de los articulos 9.2 'y 14 de la Constitucion con las propias del
derecho de sufragio pasivo incluido en el articulo 23 del mismo texto constitucional”, con el objetivo de mejo-
rar “la calidad de esa representacion y con ella de nuestra propia democracia” ya que como reconociera, en efec-
to, 1a Comisién de la Comunidad Europea en la Comunicacién de 21 de febrero de 1996 sobre “Integracion de
laigualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en todas las politicas y actividades comunitarias” (COM
(96) 67 final), la igual participacion de mujeres y hombres “simboliza el nivel de madurez politica de las socie-

dades”.

De ahi que resulte imprescindible una minima referencia a los principales documentos internacionales en los
que pretende situarse la voluntad del legislador espafiol y, en especial, a la Cuarta Conferencia Mundial de
Naciones Unidas sobre las Mujeres, celebrada en Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995, a partir de la cual
“la transversalidad se ha ido incorporando progresivamente como una auténtica estrategia para promover la
igualdad de género en el seno de las Naciones Unidas” .

En ella, en efecto, atin reconociendo la Declaracién que “la situacion de las mujeres ha experimentado avances
en algunos aspectos importantes en el dltimo decenio”, se afirmaba a continuacion que “este progreso no ha
sido homogéneo”, persistiendo las desigualdades entre mujeres y hombres y que “sigue habiendo obstdculos
importantes que entrafian graves consecuencias para el bienestar de todos los pueblos” (punto 5), por lo que los

CASTRO ARGUELLES, M" A. v ALVAREZ ALONSO, D.: "La igualdad efectiv

as. Gobierno del Principado de Asturias, 2007, pag. 25,

a de mujeres v hombres a partir de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo”.

a: Thomson-Cf
/20, de 17 de octubre de 1995

v GARCIA CAMPA: “La igualdad efectiva entre mujeres v hombres desde la
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Gobiernos participantes en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer se “comprometian sin reservas a com-
batir estas limitaciones y obstdculos y a promover asi el adelanto y la potenciacién del papel de la mujer en todo
el mundo”, estando de acuerdo en que “esta tarea exige una accién urgente, con espiritu decidido, esperanza,
cooperacion y solidaridad, ahora y en los albores del nuevo siglo” (punto 7).

Porque estaban convencidos, entre otros extremos, de que los derechos de la mujer son derechos humanos
(punto 14) v que la potenciacién del papel de la mujer y su plena participacién en condiciones de igualdad en
todas las esteras de la sociedad, incluidos la participacién en los procesos de adopcién de decisiones y el acce-
so al poder, “son fundamentales para el logro de la igualdad, el desarrollo y la paz” (punto 13). De ahi que esti-
maran “indispensable disefiar, aplicar y vigilar, a todos los niveles, con la plena participacién de la mujer, poli-
ticas y programas, entre ellos politicas y programas de desarrollo efectivos, eficaces y sinérgicos, que tengan en
cuenta el género, y contribuyan a promover la potenciacion del papel y el adelanto de la mujer” (punto 19).
La "Plataforma de Accién” que se constitufa a partir de la Declaracién exigfa para su aplicacién “el compromi-
so de los gobiernos y de la comunidad internacional”, de manera que reconozcan “la necesidad de tomar medi-
das prioritarias para la potenciacién del papel y el adelanto de la mujer” (punto 21), entre las que se incluian,
entre otras, la adopcion de “las medidas que sean necesarias para eliminar todas las formas de discriminacion
contra las mujeres y las nifias, y suprimir todos los obstdculos a la igualdad de género y al adelanto y poten-
ciacién del papel de la mujer” (punto 24), asi como “garantizar el acceso de las mujeres en condiciones de igual-
dad” a los recursos econémicos, incluidos la tierra, el crédito, la ciencia y la tecnologia, la capacitacion profe-
sional, la informacién, las comunicaciones y los mercados, como medio de promover el adelanto de las muje-
res y las nifias y la potenciacion de su papel, “incluso mediante el aumento de su capacidad para disfrutar de
los beneficios de la igualdad de acceso a esos recursos para lo que se recurrird a, entre otras cosas, la coopera-
cién internacional” {(punto 35).

En definitiva, afirmaba el texto, “por la presente nos comprometemos en calidad de Gobiernos a aplicar la
siguiente Plataforma de Accidén y a garantizar que todas nuestras politicas y programas reflejen una perspecti-
va de género”. Por ello, “instamos al sistema de las Naciones Unidas, a las instituciones financieras regionales
e internacionales y a las demads instituciones regionales e internacionales pertinentes, a todas las mujeres y todos
los hombres, asi como a las organizaciones no gubernamentales, con pleno respeto de su autonomia, y a todos
los sectores de la sociedad civil a que, en cooperacién con los gobiernos, se comprometan plenamente y contri-
buyan a la aplicacion de esta Plataforma de Accidn” (punto 38).

Una Plataforma de Accién que inclufa entre sus objetivos “acelerar” la aplicacién de las Estrategias de Nairobi
orientadas hacia el futuro para el adelanto de la mujer y eliminar todos los obstdculos que dificultan la partici-
pacién activa de la mujer en todas las esferas de la vida ptiblica y privada mediante una participacion plena y
en pie de igualdad en el proceso de adopcion de decisiones en las esferas econémica, social, cultural y politica,
porque “la igualdad entre mujeres y hombres es una cuestion de derechos humanos y constituye una condicién
para el logro de la justicia social, ademds de ser un requisito previo necesario y fundamental para la igualdad,
el desarrollo y la paz” (punto 1), por lo que reafirmaba “el principio fundamental”, establecido en la
Declaracion v el Programa de Accidn de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
de que “los derechos humanos de las mujeres y las nifias son una parte inalienable, integral e indivisible de los
derechos humanos universales”, adoptando como “programa de accién” el de “promover y proteger el pleno
disfrute de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todas las mujeres a lo largo de su
vida” (punto 2), si bien la Plataforma de Accién hace hincapié en que las mujeres comparten problemas comu-
nes que “solo pueden resolverse trabajando de consuno y en asociacién con los hombres para alcanzar el obje-
tivo comun de la igualdad de género en todo el mundo” (punto 3).

Desde luego, suponfa un paso adelante sobre los acuerdos alcanzados en la Convencién de Naciones Unidas
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las mujeres, adoptada por la Asamblea
General en su Resolucién 34/180, de 18 de diciembre de 1979, ratificada por Espafia el 5 de enero de 1984,
donde se afirmaba, entre otros aspectos, que “Los Estados Partes tomardn en todas las esferas, y en particular
en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter legislati-
vo, para asegurar el pleno desarrollo y avance de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre” (articulo 3).
Asimismo, el articulo 15 establecia que tales Estados “reconocerdn a la mujer la igualdad con el hombre ante la

Debe subrayarse que Espafia formuld una reserva a dicha Convencién por la que se reconocia que las disposiciones contenidas en la misma “no afectaran a
las previsiones constitucionales relativas a la sucesién en la Corona espafiola” (BOE niim. 69, de 21 de marzo de 1984).
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ley” y, en particular, “en materias civiles”, una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas opor-
tunidades para el gjercicio de esa capacidad, asi como, especificamente, “iguales derechos” para firmar contra-
tos v administrar bienes y le dispensardn un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de
justicia y los tribunales. Por ello, convienen en que todo contrato o cualquier otro instrumento privado con efec-
to juridico que tienda a limitar la capacidad juridica de la mujer “se considerara nulo”. Por tiltimo, afirmaba
que tales Estados reconocerdn al hombre y a la mujer “los mismos derechos con respecto a la legislacién relati-
va al derecho de las personas a circular libremente y la libertad para elegir su residencia y domicilio”.

No resulta sorprendente, por tanto, que desde aquella perspectiva, el legislador espafiol reconozca en la men-
cionada norma que la igualdad formal ante la ley, sin dejar de constituir un paso decisivo, ha resultado insu-
ficiente para profundizar en la “madurez politica” de la sociedad espafiola, donde es patente la escasa pre-
sencia de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, social, cultural y econémica, por lo que ha esti-
mado necesaria una accién normativa dirigida a combatir las manifestaciones atin subsistentes de discrimina-
cién, directa o indirecta, por razén de sexo, en cumplimiento del mandato dirigido a los “poderes publicos”
por el art. 9.2 CE.

Fn este contexto, hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional 269/1994, de 3 de octubre , el Tribunal no habia
tenido ocasién de pronunciarse respecto de las “cuotas” —en este caso, establecidas en una oferta de empleo
publico para un colectivo con graves problemas de acceso al empleo como es el de los discapacitados-. En este
pronunciamiento, el Tribunal reconocia que “es claro que la reserva porcentual de plazas en una oferta de
empleo, destinadas a un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo {...), no vulnera el art. 14 CE, sien-
do por tanto perfectamente legitimo desde la perspectiva que ahora interesa, v que ademas constifuye un cum-
plimiento del mandato contenido en el art. 9.2 CE, en consonancia con el cardcter social y democrdtico del
Estado (art. 1.1 CEY” (Fto. Jco. 4°).

Ciertamente, la posibilidad de adoptar en nuestro ordenamiento juridico un sistema de cuotas en beneficio de
las mujeres en las candidaturas electorales, ha planteado en los Gltimos afios un importante debate doctrinal,
donde no han faltado opiniones que si bien comparten el comtin acuerdo acerca del “qué”, discrepan acerca del
“cémo”, habida cuenta de que ciertos Estados de nuestro entorno europeo han optado por incorporar sistemas
de cuotas a nivel de partido, integrando este compromiso en sus normas de organizacién y funcionamiento
interno (por ejemplo el Partido Social Demdcrata de Alemania), bien a través de costumbres o reglas no oficia-
les relativas a la seleccién de candidatos que, de hecho, poseen idéntico efecto al de la aplicacion de una cuota
(como es el caso de los partidos politicos de Noruega) .

Desde tales premisas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero, supone un pronuncia-
miento singularmente relevante en la consideracion del principio de igualdad en nuestro ordenamiento juridi-
co, no exento de polémica doctrinal y politica, por lo que las paginas que siguen suponen una consideracion ini-
cial que procura abordar el comentario sobre los argumentos mas relevantes contenidos en la mencionada
Sentencia, tanto desde la perspectiva de los documentos internacionales mas significativos que el legislador
espafiol pretendfa desarrollar en la norma mencionada como de algunos pronunciamientos relevantes de otras
Cortes Constitucionales europeas en el pasado.

BOE ndm. 267, de 8 de noviembre de 1994. Recurso de amparc. Ponente: Sr. Rodriguez-Fifiero y Bravo-Ferrer.

Vid., entre otros, los trabajos de BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: “La paridad electoral como finalidad disociada de las acciones positivas a favor de ur sexo”.
Parlamento y Constitucion. n° 10. Afio 2006-2007, pégs. 182 y sigs.; MARTINEZ SOSPEDRA, M.: “La sombra de Agamenén. Sobre la constitucionalidad del
o olectorales”. Cuadernos Constitucionales de la Cétedra Fadrique Furid Ceriol n” 30 /31, Valencia, 2000,

establecimiento de cuotas por razoén de sexo en las Lis
pég. 115 REY MARTINEZ, F.: “Cuotas electorales reservadas a mujeres v Constitucion”.

Aequalitas. Revista juridica de igualdad de oportunidades entre muj - hombres”, n° 1, 1999, pag. 59; RUIZ MIGUEL, A.: “Paridad electoral y cuotas feme-
ninas”. Claves de la Razén Practica, n® 94, 1999, pag. 53; RODRIGUEZ-VERGARA DIAZ, A.: “Reflexiones constitucionales sobre la paridad electoral”. Art. 14.
Una perspectiva de género, n° 2, 1999, pag. 3 y ROD RIGUEZ RUIZ, B. y RUBIO MARTIN, R “De la paridad, laigualdad y la representacion en el Estado demo-
crdtico”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n” 81, septiembre-diciernbre, 2007, pag. 155.

“Tmpacto diferencial de Jos sistemas electorales en la representacién politica femenina”. Parlamento Europeo. Direccion General de Estudios. Documento de
trabajo. Serie Derechos de la Mujer. W-10. En, hitp:/ [ www.enroparl.europa.eu / workingpapers Jfernm/w10/4_eshtm. Vid,, asimismo, el estudio de SEVILLA
MERING, ] “Mujeres y hombres en la vida polftica. Las cuotas para m ujeres en los partidos politicos”. Aequalitas. Revista Juridica de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Flombres, n 19, julio-diciembre, 2006, pags. 50 v sigs. No obstante, en el Reino Unido, el Tribunal Laboral de Leeds considerd
en el caso Jepson and Dyas-Tlliot v. the Labour Party and others (1996 IRLR 116}, que la decision del Partido Laborista en 1993 y 1996, de presenfar en deter-
minadas circunscripciones electorales listas integradas exclusivamente pox mujeres, no se encontraba amparada por la Ley de Discriminacidn Sexual de 1975
{Sex Discrimination Act 1975). Dicha posibilidad se materializo legalmente con la aprobacién de la Sex Discrimination (Election Candidates) Act de 2002, que
modificé la Ley de Discriminacion Sexual de 1975, incorporando a la Seccidn 5 un nuevo art. 424, en virtud del cual se permite a los partidos politicos adop-
tar acuerdos en la elaboracién de las candidaturas electorales, con el fin de reducir la desigualdad entre hombres v mujeres elegidos como candidatos del par-
tido para integrar sus listas electorales (http:/ /w ww.ops;i.gnv.uk/ acts/ acts2002 / ukpga_20020002_en_1 ).
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2. La Declaracion de Beijing y laigualdad efectiva entre hombres y mujeres en el marco de Naciones Unidas.
Efectivamente, la utilizacion por las normas internacionales del concepto de “transversalidad” en la aplicacion
de la perspectiva de género (gender mainstreaming) resulta definitivamente acufiado en la Cuarta Conferencia
Mundial de Naciones Unidas sobre las Mujeres celebrada en Beijing, en septiembre de 1995, afio del cincuente-
nario de la fundacién de Naciones Unidas.

En ella, al exponer los “objetivos estratégicos y medidas” a adoptar por la Plataforma de Accidn en el plano de
“la mujer en el ejercicio del poder y la adopcion de decisiones”, se consideraba “Objetivo estratégico G” que la
participacion igualitaria de la mujer en la adopcién de decisiones no sélo es una exigencia bésica de justicia o
dermocracia sino que puede considerarse una condicién necesaria para que se tengan en cuenta los intereses de
la mujer, ya que “sin la participacion activa de la mujer y la incorporacién del punto de vista de la mujer a todos
los niveles del proceso de adopcién de decisiones no se podrdn conseguir los objetivos de igualdad, desarrollo
v paz” (punto 181).

Por ello, y dado que se “ha avanzado poco en el logro de poder politico en los 6rganos legislativos o en lo que
respecta al cumplimiento del objetivo aprobado por el Consejo Hcondmico y Social de que para 1995 haya un
30% de mujeres en puestos directivos”, se proponfa como “Objetivo estratégico G.1” el de adoptar medidas para
garantizar a la mujer igualdad de acceso y la plena participacién en las estructuras de poder v en la adopcién
de decisiones (punto 182). .

Un conjunto de medidas que “han de adoptar los gobiernos” (punto 190), “los partidos politicos”
(punto 191), “los gobiernos, los drganos nacionales, el sector privado, los partidos politicos, los sindicatos, las
organizaciones de empleadores, las instituciones de investigacion y académicas, los 6rganos subregionales y
regionales y las organizaciones no gubernamentales e internacionales” (punto 192), Naciones Unidas (punto
193) y “las organizaciones de mujeres, las organizaciones no gubernamentales, los sindicatos, los interlocutores
sociales, los productores, las organizaciones industriales y las organizaciones profesionales” (punto 194).

Por parte de los Gobiernos, existia el compromiso de conseguir, entre otros, una representacion parita-
ria de las mujeres y los hombres, “de ser necesario mediante la adopcién de medidas positivas en favor de la
mujer, en todos los puestos gubernamentales y de la administracion publica” [punto 190 a)], asi como incluso
reformar los sistemas electorales para “integrar a las mujeres en los cargos publicos electivos y no electivos en
la misma proporcién y en las mismas categorias que los hombres” [punto 190 b)], mientras serfa objetivo de los
partidos politicos, entre otros, “considerar la posibilidad de incorporar las cuestiones de género a su programa
politico” tomando medidas para lograr que las mujeres puedan participar en la direccion de los partidos poli-
ticos en pie de igualdad con los hombres [punto 191 ¢)].

Por su parte, el definido como “Objetivo estratégico G.2” se proponia aumentar la capacidad de la
mujer de participar en la adopcion de decisiones y en los niveles directivos, incluyendo una serie de medidas
que han de adoptar los gobiernos, los érganos nacionales, el sector privado, los partidos politicos, los sindica-
tos, las organizaciones de empleadores, los érganos subregionales y regionales, las organizaciones no guberna-
mentales e internacionales y las instituciones de ensefanza (punto 195).

De ahi que en el parrafo 3 de la Resolucion 50/203, de 23 de febrero de 1996, aprobada por la Asamblea General,
relativa al seguimiento de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer v aplicaciéon de la Declaracion de
Beijing y la Plataforma de Accidn, se “insta” a los Estados, al sistema de las Naciones Unidas y a todas las demds
partes a que “promuevan una politica activa y visible” por la cual se incorpore una perspectiva de género en
todos los planos, entre ellos, la formulacion, la supervision y la evaluacién de todas las medidas que procedan
para aplicar efectivamente la Plataforma.

Algunos afios mds tarde, el 16 de noviembre de 2000, durante el Vigésimo tercer periodo extraordinario de
sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, se aprobé la Resolucién 5-23/3 “Nuevas medidas e ini-
ciativas para la aplicacion de la Declaracion y la Plataforma de Accién de Beijing”, sobre la base del informe del
Comité Especial Plenario del vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General (A/S-
23/10/Rev.1), donde se realizaba una valoracién de los progresos alcanzados y de los obstdculos que todavia
persistian en la consecucion de los objetivos propuestos en la Plataforma de Accién de Beijing .

En el dmbito de “la mujer en el ejercicio del poder y la adopcion de decisiones” (apartado G), la Asamblea
General constataba una “creciente aceptacién” de la importancia que tiene para la sociedad la participacion
plena de las mujeres en la adopcidn de decisiones y las estructuras de poder a todos los niveles y en todos los
foros, incluidas las esferas intergubernamental, gubernamental y no gubernamental, asf como que “un nimero
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cada vez mayor de pafses ha aplicado politicas de adopcién de medidas afirmativas v positivas, como sistemas
de cuotas o arreglos voluntarios en algunos pafses”, e, incluso, que “se han establecido o mejorado y reforza-
do” diversos mecanismos y sistemas nacionales para el adelanto de la mujer, asf como redes nacionales e inter-
nacionales de mujeres politicas, parlamentarias, activistas y profesionales en varios ambitos.

Sin embargo, también subrayaba la Asamblea General que a pesar de la aceptacion generalizada de la necesi-
dad de lograr un equilibrio entre los géneros en los 6rganos decisorios a todos los niveles, “persiste una dife-
rencia entre la igualdad de jure y de facto”, porque pese a los considerables avances realizados en la igualdad
de jure entre hombres y mujeres, la representacion real de mujeres en los niveles més altos de los dmbitos nacio-
nal e internacional de adopcién de decisiones no ha cambiado significativamente desde que se celebrs en 1995
la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, al tiempo que “la muy insuficiente representacion de la mujer
en los érganos decisorios en todas las esferas, incluso la politica (....) impide la inclusién de una perspectiva de
género en esas esferas criticas de influencia”. Por ello, conclufa que la mujer sigue estando insuficientemente
representada en los niveles legislativo, ministerial y subministerial.

Entre las razones que explicaban la escasa efectividad de los programas y medidas de accion positiva desarro-
llados por los Estados se enumeraban la “falta de recursos humanos y financieros” para actividades de capaci-
tacién y promocion relacionadas con las carreras politicas; la “falta de conciencia” por parte de la mujer de la
conveniencia de participar en los procesos de adopcion de decisiones en algunos casos; el hecho.de que los fun-
cionarios elegidos y los partidos politicos “no tuvieran que rendir cuentas de sus actividades” respecto a la pro-
moci6n de la igualdad entre los géneros y la participacion de la mujer en la vida publica; la “falta de sensibili-
zacién social” respecto de la importancia de que exista una representacion equilibrada de mujeres y hombres
en el &mbito de la adopcidn de decisiones; la “falta de disposicién” de los hombres a compartir el poder (...).
Ante esta descripcion de la si tnacién, a través de la Resolucidn 55/71, de 4 de Diciembre de 2000, la Asamblea
General invitaba al Consejo Econémico y Social a continuar promoviendo la “coordinacion de la politica y la
cooperacién interinstitucional” para lograr los objetivos planteados en la Plataforma de Beijing y, en concreto,
proponia al Consejo la posibilidad de dedicar una serie de sesiones donde se abordara especificamente el avan-
ce de la mujer, incorporando una perspectiva de género en toda su labor (Péarrafo 8). En este sentido, la
Resolucién del Consejo Econémico y Social de 26 de julio de 2001, introdujo en su planificacién un subprogra-
ma denominado “Incorporacién de una perspectiva de género en todas las politicas y programas del sistema de
Naciones Unidas” (Parrafo 1)°.

Un Consejo Econémico y Social que ya en 1997 atirmaba que por “transversalidad” de género debe entenderse
el “proceso” evaluador de “las implicaciones sobre mujeres y hombres de cualquier accién prevista, incluyen-
do la legislacién, las politicas o los programas, en cualquier dmbito y en todos los niveles”. En definitiva, afir-
maba, “se trata de una estrategia para conseguir que las experiencias y preocupaciones de las mujeres y los
hombres formen parte integrante del disefio, la aplicacion, el seguimiento y la evaluacion de las politicas y los
programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, de tal manera que mujeres y hombres se bene-
ficien en condiciones de igualdad, evitando que la desigualdad se perpette”. El objetivo final de este “proce-
s0”, segtin las propias palabras del Consejo Econémico y Social, consistia en “alcanzar la igualdad de género”

3. De la “ignaldad de género” a la biisqueda de la “transversalidad” en la Unidén Europea.

a) El reconocimiento de la igualdad entre mujeres y hombres en el ordenamiento europeo.

Por su parte, en el dmbito del Consejo de Europa también se habfa reconocido la necesidad de adoptar medi-
das concretas para remediar las desigualdades de hecho, en el contexto del reconocimiento del “Derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesion, sin discriminaciones por razones
de sexo” (Protocolo Adicional a la Carta Social Europea. Estrasburgo, 5 de mayo de 1988. Parte IL articulo 1).
Sin embargo, la influencia de la Conferencia de Beijing ha sido patente en la actuacién de los 6rganos comuni-
tarios europeos. Asi, el concepto de “transversalidad” de género también fue incorporado en la Comunicacion
de la Comisién de 21 de febrero de 1996, sobre “Integracién de la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres en todas las politicas y actividades comunitarias” (COM (96) 67 final), bajo el entendimiento de que la
misma no significa la supresién de las medidas concretas que se hayan implementado en beneficio de las muje-
res, sino “la movilizacién de todas las politicas y medidas especificas hacia el objetivo de la consecucion de la
igualdad”, a través de una valoracién de sus posibles efectos sobre mujeres y hombres en el momento de su

A/RES/55/71
Conclusiones Convenidas 1997/2 del Consejo Econdmico y Social. Asamblea General. Documentos Oficiales. Quincuagésimo segundo perfodo de sesiones.
Suplemento n® 3 A/52/3/Rev.1. pdg. 24.
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definicién y puesta en préctica (perspectiva de género). Més concretamente, como antes se afirmaba, la
Comisién consideraba que la igual participacion de mujeres y hombres “simboliza el nivel de madurez politi-
ca de las sociedades”

En todo caso, el Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre 1997, fue el primero en introducir en el derecho origi-
nario europeo el objetivo de lograr la igualdad entre mujeres y hombres (art. 2 TCE) ", concretando en el art. 3.2
TCE que en todas las actividades enunciadas en el presente articulo, la Comunidad se fijard como objetivo “eli-
minar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad”. A tales efectos, el art. 13 prevé
que el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién v previa consulta al Parlamento Huropeo, podrd
adoptar “medidas adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o émi-
co, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”, mientras que los articulos 137.1 v 141,
contemplan medidas especificas en el &mbito del derecho al trabajo y a la igualdad en la remuneracién entre
trabajadores femeninos y masculinos

De este modo, reconocida como misién de la Comunidad, el Tratado de Amsterdam otorga carta de naturaleza
alaigualdad, en tanto que a partir de este momento la Unién Europea podrd ya “luchar contra cualquier forma
de discriminacién”, al tiempo que incorpora “disposiciones concretas en favor de la igualdad” que compren-
den “acciones positivas sobre el sexo subrepresentado” ", cuando hasta entonces la igualdad de género en las
relaciones laborales habfa constituido el tinico 4mbito de la actuacién comunitaria en la igualdad por razon de
sexo que contermnplaban los Tratados comunitarios.

Ello ha supuesto no s6lo una notable intensificacién del derecho derivado relacionado con la igualdad, sino
también un reforzamiento de las politicas de transversalidad elaboradas por las instituciones comunitarias,
entre las que pueden citarse, sin pretensién de exhaustividad, la Comunicacién de la Comisién «Hacia una
estrategia marco comunitaria sobre la igualdad entre mujeres y hombres (2001-2005)» (COM (2000) 335 final) ¥
la posterior Decisién del Consejo, de 20 de diciembre de 2000 (DOCE L 17, de 19 de enero de 2001); la Decisidn
de la Comisi6n de 19 de junio de 2000, relativa al equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y grupos
de expertos creados por la Comision (DOCE L 154, de 27 de junio); y la Comunicacién de la Comisién «Plan de
trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres (2006-2007)» (COM (2006) 92 final).

Esta linea iniciada en el Tratado de Amsterdam ha sido continuada por la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea, donde ademds de consagrar la expresa prohibicién de toda discriminacién por razon de
“sexo, raza, colox, origenes éinicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religidn o convicciones, opinio-
nes politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional, patrimonio, nacimiento, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual” (art. 21.1), se reconoce expresamente la igualdad “entre hombres y mujeres”,
afirmando que la misma “serd garantizada en todos los &mbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retri-
bucién”, al tiempo que concede carta de naturaleza en cualquier &mbito —y no s6lo en el laboral-, a las medidas
de accidn positiva afirmando que “el principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcidn de medi-
das que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos representado” (art. 23).

Se superaba, de este modo, la incertidumbre que habfa creado la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Huropeas, de 17 de octubre de 1995, en el asunto Kalanke/ Freie Hansestadt Bremen' " respecto a la
legitimidad de las cuotas y otras formas de accién positiva destinadas a favorecer la presencia de mujeres en

En el mismo sentido, vid. Comunicacion de la Comisién al Consejo, de 7 de junio de 2000, sobre “Hacia una estrategia marco comunitaria sobre la igualdad
entre hombres y mujeres (2001-2005)" (COM/2000/0335 final), y la Decision 2001/51/CE del Consejo, de 20 de diciernbre de 2000, por la que se establece un
programa de accidn comunitaria en materia de igualdad entre mujeres y homibres (2001-2006).

El articulo 2 TCE afirma textualmente: “La Comunidad tendrd por misién promover, mediante el establecimiento de un mercado comtin v de una unién eco-
nérmica y monetaria y mediante la realizacion de las politicas o acciones corunes contempladas en los articulos 3 ¥ 4, un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo v de proteccidn social, la igualdad entre el hombre y la mujer,
un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados econdmicos, un alto nivel de proteccién y de
mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miem-
bros”.

En concreto, la introduccién por el Tratado de Amsterdarn del art. 141.4 del TCE respondia, en opinién de T. FREIXES SANJUAN, a la expresa finalidad de
evitar “la consolidacién de una jurisprudencia restrictiva como la del caso Kalanke” (“La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracion euro-
pea”. Op. Cit, pdg. 50). El texto del art. 141.4 TCE en la version dada por el Tratado de Amsterdam, establece: “4. Con objeto de garantizar en la prdctica la
plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningtn Estado miembro mantener o adoptar medi-
das que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el gjercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desven-
tajas en sus carreras profesionales”.

Por su parte, el articulo 137.1 afirma “Para la consecucidn de los objetivos del art. 136, la Comunidad apoyard y completard la accidn de los Estados miembros
en los siguientes émbitos: {...) -la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo”.

FREIXES SANJUAN, T.: “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracién europea”. En, VV.AA. “Mujer y Constitucién en Espafia”.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pdg. 53.

Asunto 450/93. Rec. de Jurisprudencia 1995, pag. 1-03051. En dicho pronunciamiento, el Tribunal de Justicia reconocia que una norma nacional que estable-
ce que, en una promocidn, las mujeres que tienen la misma capacitacién que sus competidores masculinos gozan automdticamente de preferencia en los sec-
tores en los que estén infrarrepresentadas, entrafia una discriminacién por razén de sexo contraria al Derecho Comunitario.
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determinados sectores o niveles de empleo, que dio lugar a la aprobacién por la Comision de una comunica-
cién al Consejo v al Parlamento Europeo, de 27 de marzo de 1996, sobre la interpretacion de dicha Sentencia del
Tribunal de Justicia’". En dicha comunicacién la Comision consideraba conveniente modificar la Directiva
76 /207 /CEE con el fin de precisar las medidas de accién positiva que, sin ser cuotas rigidas, estdn autorizadas
por el Derecho comunitario, asf como adecuar el texto de la Directiva a la situacion juridica resultante de la
Sentencia Kalanke.

Esta indicacién formulada por la Comisién se materializé a través de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento
Europeo y el Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relati-
va a la aplicacién 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’ , donde, entre otros aspec-
tos, se puntualizaba que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo podra ser
legitima si la misma constituye un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo
al que responda sea legitimo, y se definia el concepto de “discriminacién directa” y de “discriminacion indi-
recta”

En efecto, segtin el articulo 2.2 de la Directiva 2002 /73/CE, a efectos de la presente Directiva se entenderd por
«Discriminacién directa» la “situacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacién comparable por razén de sexo”, y por «Discriminacion indirecta» aque-
lla “situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitGian a personas de un sexo
determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién, crite-
rio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean adecuados y necesarios”.

M4ds especificamente, la Recomendacién [Rec(2003)3] del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
participacién equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de decision en los dmbitos poli-
tico y publico, de 12 de marzo de 2003, sugerfa a los Fstado miembros la adopcion del compromiso de promo-
ver la representacion equilibrada de las mujeres y los hombres mediante el “reconocimiento ptblico” de que la
igualdad en el reparto del poder en el proceso de toma de decisiones entre mujeres y hombres de distinta con-
dicion y edad, fortalece y enriquece la democracia (parrafo D.

De este modo, si bien los textos internacionales coinciden en reconocer la necesidad de una actuacién positiva
de los Estados tendente a remover las situaciones de discriminacién por razén de sexo y, por ende, a adoptar
“medidas” dirigidas a hacer efectiva la igualdad entre mujeres y hombres en todos los dmbitos, la cuestion —que
los citados documentos internacionales, l6gicamente, mantienen abierta-, reside en determinar, enire otros
aspectos, la “naturaleza” de los instrumentos juridicos a través de los cuales pueden ser adoptadas tales “medi-
das” asf como el “contenido” y el “alcance” de las mismas.

En este sentido, la Recomendacion [Rec2003)3] del Comité de Ministros del Consejo de Europa resulta espe-
cialmente significativa en tanto que “impone” a los Estados miembros un amplio catdlogo de sugerencias, entre
las que es posible subrayar a los efectos que nos ocuparn:

1. Considerar la posibilidad de “cambios constitucionales v /o legislativos, incluidas medidas de accion positi-
va”, que favorezcan una participacién mds equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma de decision poli-
tica y publica.

2. Considerar la adopcién de “reformas legislativas” destinadas a establecer umbrales de paridad en las candi-
daturas a las elecciones locales, regionales, nacionales y supranacionales y, mds concretamente, cuando existan
listas proporcionales, “considerar la posibilidad de establecer la alternancia de mujeres y hombres”.

3. Considerar la adopcién de medidas relativas “a la financiacion publica de los partidos politicos que les ani-
men a promover la igualdad de género”.

4. Cuando se observe que los sistemas electorales tienen repercusiones negativas en la representacién politica
de las mujeres en las instituciones para las que se celebren elecciones, “ajustar o reformar” dichos sistemas con
el fin de promover la representacién equilibrada de las mujeres y los hombres.

En concreto, en el Apéndice a la Recomendacion Rec(2003)3, se concretaba que “a los efectos de la presente reco-

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo v al Consejo, de 27 de marzo de 1996, sobre la interpretacién de la Sentencia dictada el 17 de octubre
de 1995 por el Tribunal Europeo de Justicia en el asunto C-430/93 Kalanke/ Freie Hansestadt Bremen [COM (96) B8 final}.

DOCE 1.269/15, de 5 de octubre de 2002.

Concretamente, el articulo 2.6 de la Directiva 2002/73/CE afirmaba: “Los Estados miembros podrdn disponer, por lo que respecta al acceso al empleo, inclu-
ida la formacion pertinente, que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo 1o constituira discriminacion cuando, debido a la
naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en que se Heven a cabo, dicha caracterfstica constituya un requisito profesional esencial ¥
determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”.
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mendacion, la participacién equilibrada de las mujeres y los hombres significa que la representacion de muje-
res u hombres en cualquier rgano de toma de decisiones en la vida politica o ptiblica no debe ser inferior al
40%".

Mds recientemente, la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro , afiade que, a efectos
de esta Directiva, el principio de igualdad de trato entre hombres y mu}emb significa que: a) no habrd discri-
minacion directa por razones de sexo, como el trato menos favorable a las mujeres por razén de embarazo y
maternidad; y b) no habré discriminacion indirecta por razones de sexo (articulo 4.1), al tiempo que admite la
adopcidn por los Estados miembros de medidas de accion positiva destinadas a compensar o evitar las des-
ventajas sufridas por razon de sexo

Por dltimo, el Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, ha incorporado un articulo 1 bis al Tratado de la
Union Europea, en el que se afirman los valores que sirven de fundamento a la Union, y que son comunes a los
Estados miembros en una sociedad caracterizada por .. la igualdad entre mujeres y hombres” , recogiendo
entre los objetivos de la Unién que se concretan en el nuevo articulo 2.3 del Tratado de la Unién Europea, el de
combatir la discriminacion y fomentar “la igualdad entre mujeres y hombres”

b) Las cuotas por razdn de sexo en el ambito laboral v 1a jurisprudencia del TJCE.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas también ha adoptado, como afirma M® L.
Balaguer Callejon, “una perspectiva de género en virtud de la cual comprueba si una norma, aparentemente
neutral, produce sistemadticamente efectos negativos para la igualdad de la mujer”, precisando, a tales efectos
conceptos tales como el de “discriminacién indirecta” o “discriminaciones ocultas”, que le permiten “detectar
la desigualdad por encima de igualdades aparentes”

A este respecto, ha desarrollado una significativa labor —en determinados momentos fuertemente cuestionada-
, en el dambito del empleo y la profesién de la mujer, a través de un proceso evolutivo desde el reconocimiento
originario de la igualdad salarial hasta la posterior admision de acciones positivas introducidas en los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros como instrumentos dirigidos a superar la desigualdad de género.
En este proceso, en el contexto de la valoracion por el Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con el
Derecho comunitario de las medidas de accién positiva incorporadas a la legislacién interna de los Estados
miembros -como es el caso de cuotas por razon de sexo-, presenta una especial significacién, como antes se afir-
maba, la Sentencia de 17 de octubre de 1995 (Asunto Kalanke/ Freie Hansestadt Bremen).

El 5r. Kalanke (Ingeniero Superior de Jardines y Paisajes, que ejercia desde 1973 como téenico de planificacién
de jardines en el Servicio de Parques y Jardines de la ciudad de Bremen, Alemania), fue desplazado en el pro-
cedimiento de seleccion destinado a cubrir un puesto de jefe de seccion del Servicio de Parques y Jardines de la
ciudad de Bremen, por la Sra. Glimann (Ingeniera Superior Paisajista que trabajaba desde 1975 también en el
mismo servicio como técnico de planificacion de jardines), en virtud de la aplicacion del art. 4 de la Ley del Land
de Bremen de 20 de noviembre de 1990, relativa a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en la Funcién
Pdblica (Landesgleichstellungsgesetz).

El tenor literal de lo dispuesto en el art. 4 de la Ley de 20 de noviembre de 1990 era el siguiente:

“Seleccion. Provisién de puestos de trabajo y promocion:

1) Al efectuar la seleccién, incluso para proveer un puesto de funcionario o de Juez, que no tenga fines de for-
macién se concedera preferencia a las mujeres, frente a los candidatos masculinos con la misma capacitacion en
aquellos sectores en los que estén infrarrepresentadas.

DOUL 1373737, de 21 de diciembre de 2004
de la Directiva 2004/113/ LE “Con objeto de garantizar la plena igualdad en la préctica entre hormbres vy mujeres, el principio de u,udlmid
2 los Estados miembros mantener o adoptar mcdldas especificas destinar a evitar o compensar las desventajas sufridas por razén de sexo”

Segun el articulo
de trato no impedirs

El artfeulo 1 bis introducido en el TUE por el Tratado de Lisboa establece: “La Uni6n se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, ube’—
tad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, inciuidos los derechos de las personas pertenecientes a minorfas. Estos valo-
Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igual-
hombres”.

TS SON COMUNEs a l¢
dad entre mujeres 3

El apartado 3 del art. 2 introducido en el TUE por el Tratado de Lisboa afirma: “La Unidn establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo sos-
tenible de Huropa basaco en un crecimiento econdmico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competi-
tiva, tendente al pleno empico v al progreso social, y en un nivel elevado de proteccidn y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverd el
progreso dcentifico y téenico. La Unidn combatird la exclusién social y la discriminacion y fomentard la justicia v la proteccién sociales, la igualdad entre muje-
res v hombres, la solidaridad entre las generaciones y la prolccuop de los derechos del nifio. La Unidn fornentara la cohesidn econdmica, souJ v territorial y
1a solidaridad entre los Lsmd@s m;gmbms La Unién rupt_tam la riqueza de su diversidad cultural y lingtifstica y velard por la conservacion v el desarrollo del
Qdﬂlﬂl@ﬂu) cultural = ulopeo

BALAGUER CALLEJON, M® L. “La Constitucion eurppea y la igualdad de genero”. Revista de Derecho Constitucional Europeo, n® 3. Enero-Junio, 2005
pag. 280,




2) Al proveerse un puesto correspondiente a un grado de salarios, sueldos v retribuciones superiores se conce-
derd preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos con la misma capacitacién si, en el sector de
que se trata, estdn infrarrepresentadas. Lo mismo sucederd en caso de provisién de otro puesto de trabajo y en
caso de promocion. 3) (...) '

4) Para determinar la capacitacién s6lo se tendrdn en cuenta las exigencias de la profesién, del puesto de tra-
bajo que deba proveerse o del cuerpo. La experiencia y las aptitudes especificas, adquiridas por ejemplo en el
marco de las tareas familiares, de las actividades que impliquen un compromiso social 0 sean de cardcter no
retributivo, se considerarén parte de la capacitacion en el sentido de los apartados 1y 2 tinicamente si son Gti-
les para desempenar la actividad de que se trate.

5) Existe infrarrepresentacién de las mujeres cuando, en los distintos grados de salarios, sueldos y retribuciones
de las respectivas categorias del personal de un determinado servicio, las mujeres no cubren al menos la mitad
de los puestos. También existira cuando suceda lo mismo en los distintos niveles de funcién previstos en el
organigrama’.

Ante la adjudicacién del puesto a la Sra. Glimann en virtud de lo dispuesto en la Ley de 20 de noviembre de
1990, el Sr. Kalanke recurrié judicialmente ante la jurisdiccion laboral (Arbeits gericht) y ante el Tribunal de
Trabajo del Land (Landesarbeitsgericht), desestimando ambos 6rganos jurisdiccionales su demanda al estimar
que ambos candidatos posefan la misma capacitacién y, por lo tanto, procedia la aplicacidn de lo dispuesto en
el art. 4 de la Ley de 20 de noviembre de 1990.

Finalmente, planteado recurso de casaciéon ante el Tribunal Federal de Trabajo (Bundesarbeitsgericht), este
Tribunal acepté el hecho -declarado probado por el Tribunal de Trabajo del Land-, de que los dos candidatos
tenfan la misma capacitacién para cubrir el puesto, asf como que existia infrarrepresentacion de las mujeres en
el Servicio de Parques y Jardines.

Asimismo, el Tribunal Federal de Trabajo estimé que el régimen de cuotas establecido por la Ley de 20 de
noviembre de 1990 resultaba compatible con la Constitucion del Land de Bremen, con la Constitucién federal
alemana y con el articulo 611.a) del Cédigo Civil aleman. Sin embargo, consideraba que existian dudas acerca
de la conformidad del articulo 4 de la Ley de 20 de noviembre de 1990 con los apartados 1y 4 del articulo 2 de
la Directiva 76207/ CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocidn pro-
fesionales, y a las condiciones de trabajo

Dichos preceptos de la Directiva afirmaban textualmente:

“Articulo 2:

1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone la ausencia de toda dis-
criminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al estado
matrimonial o familiar. (...)

4.La presente Directiva no obstard las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de
las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del articulo 17,

De este modo, mediante Resolucion de 22 de junio de 1993, el Tribunal Federal de Trabajo planted ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Buropeas dos cuestiones de cardcter prejudicial sobre la interpretacion
de los citados apartados de la Directiva 76/207/CEE, a fin de dilucidar si se oponian a una normativa nacional
que, como era el caso de la Ley de 20 de noviembre de 1990, en el supuesto de igual capacitacion de los candi-
datos de distinto sexo que concurren a una promocion, concedia automdaticamente preferencia a las candidatas
femeninas en los sectores en los que las mujeres estan infrarrepresentadas, considerando que existe infrarrepre-
sentacién cuando las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos en los distintos grados de la categoria
de personal de que se trata y sucede lo mismo en los distintos niveles de funcion previstos en el organigrama.
Fn su pronunciamiento, el Tribunal de Justicia comienza por precisar que en virtud de lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 1y en el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres supone “la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa
o indirectamente” (apartado 15), estimando a continuacion que una norma nacional que establece que, en una
promocion, las mujeres que tienen la misma capacitacién que sus competidores masculinos gozan automatica-
mente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, “entrafia una discriminacion por
razén de sexo” (apartado 16).

DOCE nam. L 39, de 14 de febrero de 1976.
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ARTiCULO 14

No obstante, el Tribunal de Justicia estimaba que debia examinarse si dicha norma nacional tenfa cabida en el
apartado 4 del art. 2 de la Directiva 76/202/CEE. A tales efectos, consideraba que dicha disposicién tenfa una
finalidad “precisa y limitada”, consistente en “autorizar medidas que, aunque sean discriminatorias en apa-
riencia, estdn destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir
en la realidad de la vida social” (apartado 16). Pero, al mismo tiempo, afirmaba, “constituye una excepcién a un
derecho individual consagrado por la Directiva” que “debe interpretarse restrictivamente” (apartado 21), por
lo que, a su juicio, una normativa nacional como la considerada, que “garantiza la preferencia absoluta e incon-
dicional de las mujeres en un nombramiento o promocién”, no s6lo “va més alld de una medida de fomento de
la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcion establecida en el apartado 4 del articulo 2 de la
Directiva” (apartado 22), sino que, por su resultado, “sustituye la promocién de la igualdad de oportunidades”
contemplada en el mismo (apartado 23).

Lo cierto es que el Tribunal de Justicia no censuraba la existencia de medidas de accién positiva (apartados 18
v 20 de la Sentencia Kalanke), reconocidas expresamente en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva
76/202/ CEE, sino que, por el contrario, en su ponderacion de bienes juridicos protegidos —a través de una argu-
mentacion clertamente parca -, alcanzaba la conclusion de que ante una medida como la contenida en la Ley
de 20 de noviembre de 1990, prevalecia el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres. En definiti-
va, aun cuando el Tribunal de Justicia no llegaba a hacerlo explicito, estimaba que la valoracién juridica de una
medida que otorgue un trato més favorable a un determinado colectivo —en este caso, las mujeres-, en un orde-
namiento juridico sustentado en el principio de igualdad, requiere de la aplicacion de los criterios de razonabi-
lidad y de proporcionalidad con el fin propuesto por el legislador.

Por ello estimaba J. Fernandez Avilés que “en esa idea de proporcionalidad o de razonabilidad, que debe acom-
pafiar a la medida de discriminacién positiva, reside la decision aplicativa de la Corte, y también la fragilidad
de la misma”, ya que, a su juicio, “no parece que el TJCE aporte excesivos elementos como para que, en una
légica de lo razonable, nos avoquen indefectiblemente a compartir su solucién”

Desde esta perspectiva, el “elemento axial” de la Sentencia del TJCE en el asunto Kalanke provenfa del caréc-
ter “excepcional” y de la “interpretacion restrictiva” que el Tribunal de Justicia reconocfa a la norma comunita-
ria que legitimaba la diferencia de trato, lo que para J. A. Montilla Martos dificultaba “su funcionalidad como
pardmetro en el proceso de valoracién de la adecuacion del tratamiento distinto” , aunque, en su opinién, esta
doctrina no era referible, con cardcter absoluto, respecto de cualquier tratamiento diferenciado, sino, en parti-
cular, sélo “al establecimiento de cuotas en favor de un determinado grupo infrarrepresentado en un sector del
mercado de trabajo”

5in embargo, el cardcter “absoluto e incondicional” de la preferencia que la Ley de Bremen reconocfa a la mujer,
segun la opinién del Tribunal de Justicia, no resultaba “justificada” teniendo en cuenta que dicha preferencia se
aplicaba previo cumplimiento de dos condiciones inexcusables, como son: la igualdad de capacitacién y la exis-
tencia de infrarrepresentacién en el sector laboral correspondiente

En definitiva, puede afirmarse, como ha estimado J. A. Ferndndez Avilés, que se trataba de una decisién “pré-
Xima a una concepcién neutra y formalista del principio de no discriminacién que, probablemente, no sea com-
partible desde la perspectiva de una vision mds progresiva y sustancial del mismo” . De ahf que B. Quintanilla
Navarro haya considerado que “el elemento mds «peligroso» de la postura adoptada en este caso por el TJCE”
proviene de que “de la lectura de esta sentencia podria llegar a pensarse que lo que prima es el principio de
igualdad formal, que parte de la ficcién juridica de que todos somos iguales, para garantizar, a su vez, la igual-
dad de trato en el contenido y en la aplicacion de la ley. Y esa lectura sf llevaria, necesariamente, a afirmar que
el Tribunal rechaza las acciones positivas, pues todas ellas implicarian una «discriminacién»”

No obstante, a partir de la vigencia del Tratado de Amsterdam no serd posible una resolucién del Tribunal de

Como subraya M. ATIENZA, la parquedad de la argumentacion del Tribunal de Justicia en el asunto «Kalanke» dificulta “determinar con precisién qué debe
considerarse como la ratio decidendi del fallo” (“Un comentario al caso Kalanke”. Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, ndm. 19, 1996, pag. 121

FERNANDEZ AVILES, ]. A.»"La discriminacién positiva en el dmbito comunitario (Notas a la sentencia del TICE de 17 de octubre de 1995)”. Actualidad
Laboral. Nim. 44. 1995, pégs. 770-771.

MONTILLA MARTOS, J. A “Principio de igualdad y Estado social. La discriminacién positiva en la justicia europea v en la justicia constitucional espafio-
la”. En, VV.AA: "El constitucionalismo en la crisis del Estado social”. Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 1998, pég,. 95.

MONTILLA MARTOS, J. A.: “Principio de igualdad y Estado social. La discriminacién positiva en la justicia europea y en la justicia constitucional espafio-
1a”. Op. Cit, pag. 98.

En este sentido, vid. RUIZ MIGUEL, A.: “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntim. 19, 1996, pég. 135.

FERNANDEZ AVILES, J. A. “La discriminacion positiva en el dmbito comunitario (Notas a la sentencia del TJCE de 17 de octubre de 1995)". Op. Cit,, pég.
771

QUINTANILLA NAVARRO, B.: “La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de octubre de 1995 sobre el caso «Kalanke versus
Glimann»". Actualidad Laboral, ndm. 5. 1996, pag. 156.
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ARTICULO 14

Tusticia como la dictada en el asunto Kalanke, negando las medidas de accién positiva a favor de las mujeres,
ya que, como afirma T. Freixes Sanjudn, el Tratado de Amsterdam permitird al Tribunal de Justicia “ampliar el
4mbito de la eficacia juridica de la igualdad entre hombres y mujeres”

En efecto, la valoracién de las medidas de accién positiva por razén de sexo por el Tribunal de Justicia resulta
radicalmente diferente en la Sentencia de 11 de noviembre de 1997 (Asunto Marschall | Westfalen) .

E1 8 de febrero de 1994, el Sr. Marschall, que trabajaba como profesor titular y que percibia la retribucion corres-
pondiente al nivel de base del grado A 12, present6 su candidatura para la promocién a una plaza de grado A
13 «Docente capacitado para la ensefianza secundaria de primer grado y que ejerza como tal», del centro esco-
lar de Schwerte (Alemania). No obstante, el gobierno comarcal de Arnsberg (Bezirksregierung Arnsberg), le infor-
mé de que tenfa intencién de nombrar a una candidata para esa plaza en aplicacion de lo dispuesto en la Glti-
ma frase del apartado 5 del articulo 25 de la Ley de la Funcién Ptiblica del Land (Beamtengesetz), en su version
de 1 de mayo de 1981, modificada mediante el articulo 1 de la séptima Ley de Moditicacién de Determinadas
Normas de la Funcién Pablica, de 7 de febrero de 1995.

Segtin dicho apartado 5 del articulo 25 de la Ley de la Funcién Publica, “cuando, en el sector del organismo
competente en el que deba producirse la promocion, haya menos mujeres que hombres en el nivel del corres-
pondiente puesto de la carrera, se concederd preferencia en la promocion a las mujeres, a igualdad de aptitud,
competencia'y prestaciones profesionales, salvo que concurran en la persona de un candidato motivos que incli-
nen la balanza a su favor (...)".

Formulada la correspondiente reclamacién por el Sr. Marschall, el gobierno comarcal de Arnsberg la desestimd
por considerar que la candidata seleccionada debia ser forzosamente promovida conforme a dicha legislacién,
habida cuenta de que segtin los informes de calificacién, dicha candidata y el reclamante poseian idéntica capa-
citacién y el nimero de mujeres de grado A 13 en el momento en que se public6 la vacante era inferior al de
hombres.

El Sr. Marschall interpuso recurso ante el Tribunal Administrativo de Gelsenkirchen (Verwaltungsgericht
Gelsenkirchen) con objeto de que se ordenara al Land que lo promoviera al puesto controvertido. Dicho Tribunal,
tras constatar que el Sr. Marschall y la candidata seleccionada tenfan igual capacitacion, considerd que la reso-
lucion del litigio dependia de la compatibilidad del apartado 5 del articulo 25 de la Ley de la Funcién Pablica
con los apartados 1 v 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, planteando ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas la correspondiente cuestién prejudicial.

Ajuicio del Land, la disposicién controvertida “introduce un criterio de promocion suplementario, el de la con-
dicién de mujer, destinado a neutralizar la situacién de desigualdad en la que se encuentran las candidatas
femeninas en relacién con los candidatos masculinos”. Porque, segtin estimaba, “en caso de igual capacitacion,
el empresario tiende a promover a un hombre antes que a una mujer, debido a la aplicacion de determinados
criterios tradicionales de promocién que perjudican en la préctica a las mujeres, tales como la edad, la antigtie-
dad y el hecho de que el candidato sea el cabeza de familia que asegura la tinica fuente de ingresos del hogar”
(apartado 4). De este modo, a juicio del Land, la preferencia concedida a las candidatas femeninas “estd desti-
nada a servir de contrapeso de los criterios tradicionales de promoci6n, aunque sin suplantarlos” (apartado 15).
No obstante, el Land reconocia que al establecer que debe promocionarse a las mujeres, “salvo que concurran
en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor”, el legislador “eligio conscientemente
un concepto juridico impreciso con objeto de garantizar la suficiente flexibilidad y, en particular, para dejar a la
Administracién un margen de apreciacién que le permita tener en cuenta todos los motivos que puedan con-
currir en la persona de los candidatos”, de tal modo que, a pesar de la norma de preferencia, “la Administracion
siempre puede optar por el candidato de sexo masculino basandose en los criterios, tradicionales o no, de pro-
mocién” (apartado 5).

Tanto el Land como los Gobiernos austriaco, espafiol, finlandés, noruego y sueco, junto a la Comisién ~todos
ellos personados en la causa-, consideraron que una norma nacional como la controvertida constituia “una
medida destinada a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres que estd comprendida en
el &mbito de aplicacién del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva” (apartado 14). El Gobierno austriaco esti-
maba, ademds, que estaba destinada a “corregir procedimientos discriminatorios de seleccién de personal”
(apartado 15 in fine), mientras que los Gobiernos finlandés, sueco y noruego afiadfan que “favorece el acceso
de las mujeres a puestos de responsabilidad y contribuye, de esa forma, a reequilibrar los mercados de trabajo

FREIXES SANJUAN, T “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracion europea”. Op. Cit, pag. 55.
Asunto C-409/95. Repertorio de Jurisprudencia Rec. 1997, p. 1-6363.
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que, en su estado actual, siguen estando ampliamente compartimentados en funcién del sexo, concentrando el
trabajo femenino en los puestos inferiores de la jerarquia profesional”, precisando también el Gobierno finlan-

17

dés que “la experiencia demuestra que las acciones que se limitan a intervenir en la orientacién v la formacién
profesionales de las mujeres, o en el reparto de responsabilidades profesionales y familiares, no bastan para
poner fin a esta compartimentacion de los mercados de trabajo” (apartado 16).

Por todo ello, el Land y los Gobiernos anteriormente citados estimaban que la disposicién controvertida “no
garantiza a las mujeres una preferencia absoluta e incondicional” y, por lo tanto, se mantenia dentro de los limi-
tes fijados por el Tribunal de Justicia en la Sentencia Kalanke (apartado 17).

Por el contrario, los Gobiernos francés y del Reino Unido ~también personados en la causa-, consideraban que
la norma cuestionada “no estd amparada por la excepcién del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva” (apar-
tado 18), ya que entendian que al conceder preferencia a las candidatas femeninas, la disposicién “va mads alld
de una promocién de la igualdad de oportunidades y pretende establecer una igualdad de representacién entre
hombres y mujeres”, siendo aplicable a este caso lo dispuesto en la Sentencia Kalanke (apartado 19). A su jui-
cio, la cldusula de excepcién que contenfa dicha norma no disminuia el cardcter discriminatorio de la misma,
porque dicha cldusula s6lo se aplicarfa “excepcionalmente” y no en condiciones normales. Al mismo tiempo,
afirmaban que la formulacién de dicha “clausula de excepcién” en términos “a la vez generales e imprecisos,
vulnerarfa el principio de seguridad juridica” (apartado 20). :

El Tribunal de Justicia, tras recordar los términos del pronunciamiento en la Sentencia Kalanke, estimé que, a
diferencia de la normativa examinada entonces, la disposicion controvertida en el caso actual no suponfa una
promocion automatica de las candidatas femeninas, en tanto que contenia una “clausula de apertura” en favor
de los candidatos masculinos (apartados 23 y 24), considerando que la cuestion estribaba en dilucidar si una
norma nacional que contenga dicha clausula mantiene su finalidad de promover la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en el sentido del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva (apartado 25).

En este sentido, tras recordar la interpretacién contenida en la Sentencia Kalanke respecto del apartado 4 del
articulo 2 de la Directiva, el Tribunal consideré que “el hecho de que dos candidatos de distinto sexo presenten
igual capacitacion no implica por si solo que tengan iguales oportunidades” (apartado 30), de donde dedujo
que la norma cuestionada podia contribuir a reducir las desigualdades de hecho que afectan a las candidatas
femeninas (apartado 31).

Al mismo tiempo, a juicio del Tribunal la disposicién controvertida en este caso, el apartado 5 del articulo 25 de
la Ley de la Funcién Ptblica antes transcrito, contenfa lo que denominaba como una “cldusula de apertura” que
“no sobrepasa los limites” y que permitia justificar la conformidad de dicha norma con el apartado 4 del arti-
culo 2 de la Directiva 76 /207 /CEE, aun cuando dicha coexistencia estuviera sometida a una concreta mterpre-
tacion de la norma nacional que el Tribunal de Justicia precisé en un claro pronunciamiento interpretativo, a
saber:

1% Que dicha norma garantice, en cada caso particular, a los candidatos masculinos con igual capacitacién que
las candidatas femeninas, que las candidaturas seran objeto de una apreciacién objetiva que tenga en cuenta
todos los criterios relativos a la persona de los candidatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a
las candidatas femeninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato
masculino, y que

2°. Tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio de las candidatas femeninas (apartado 33).

En dltima instancia, afirmaba el Tribunal, corresponde al érgano jurisdiccional nacional determinar si se cum-
plen tales requisitos en la aplicacion de la norma al caso controvertido (apartado 34).

Nos encontramos, por 1o tanto, ante un supuesto en el que la norma nacional contiene una medida de accién
positiva en beneficio de las candidatas femeninas de igual capacitacién que aspiren a un puesto en un nivel en
el que el sexo femenino se encuentra infrarrepresentado, acompanada de una clausula ~denominada por el
Tribunal de Justicia “de apertura”-, en virtud de la cual dicha preferencia queda anulada si concurren en un can-
didato masculino “motivos” que “inclinen la balanza a su favor”.

La indeterminacién de dicha cldusula ~reconocida, por otro lado por el propio Land-, respondia a la voluntad
de reconocer a la Administracién un margen de discrecionalidad. Sin embargo, su formulacién en términos tan
imprecisos como los sefialados permite considerar que en virtud de la misma, la Administracién puede rebasar
ampliamente los lfmites de la discrecionalidad, incurriendo en una clara arbitrariedad y, en este sentido, resul-
ta justificado el argumento sostenido por los Gobiernos francés y de Gran Bretafia en el sentido de que dicha
clausula afectarfa al principio de seguridad juridica.




ARTICULO 14

Al ofrecer una interpretacién del precepto de la Ley de la Funcion Publica cuestionado, el Tribunal de Justicia
pretendié acotar el margen de actuacion de la Administracién eliminando los riesgos de una posible actuacion
arbitraria ofreciendo, de este modo, una significacién de dicha cldusula que sea compatible con el principio de
seguridad juridica. Sin embargo, la interpretacion formulada por el Tribunal de Justicia del precepto controver-
tido no excluye la aplicacion de los que el Land de Westfalen consideraba los criterios “tradicionales” de selec-
cién: edad, antigiiedad vy el hecho de que el candidato sea cabeza de familia, en tanto que todos ellos pueden
ser considerados criterios “objetivos” referidos a la persona de los candidatos de ambos sexos, de modo que la
preferencia de las candidatas femeninas se convertirfa en el criterio residual de seleccién de candidatos.

De los pronunciamientos del Tribunal de Justicia examinados resulta, por lo tanto, una interpretacion restricti-
va del contenido del apartado 4 del articulo 2 de la Dirvectiva 76/207/CEE y, en consecuencia, de las medidas
dirigidas a corregir las desigualdades de hecho que afecten a las mujeres en el acceso al empleo, la promocion
v la formacion profesional, aunque dicho criterio restrictivo, ciertamente, presenta diferentes grados si se com-
paran las Sentencias Kalanke y Marschall.

En efecto, mientras en la Sentencia Kalanke el Tribunal estableci6 que las medidas de accidn positiva que con-
ceden un trato preferente y automdtico a las mujeres son contrarias al Derecho comunitario, en la Sentencia
Marschall se aclara que tales medidas son conformes con el Derecho comunitario si incluyen una “cldusula de
apertura”. ‘

En todo caso, el Tribunal de Justicia no se ha pronunciado en ninguna de las Sentencias examinadas acerca de
sistemas de “cuotas rigidas”, es decir, de medidas que implican la reserva de un porcentaje determinado de
puestos en ciertas categorfas que necesariamente han de ser ocupados por mujeres. De hecho, M® A. Martin Vida
afirma expresamente que las medidas cuestionadas en las Sentencias Kalanke y Marschall, en virtud de las cua-
les se promociona a la mujer ~igualmente cualificada e infrarrepresentada en la categoria profesional del pues-
to a cubrir-, “no convierte a este modelo de «discriminacidn positiva» en un modelo de «cuota rigida»

En efecto, la legislacion cuestionada en las Sentencias Kalanke y Marschall otorgaba a las mujeres una ventaja
afiadida en una situacion de igualdad de capacitacién, en el caso de que la concurrencia de candidatos se pro-
duzea en un sector en que las mujeres estan infrarrepresentadas. De ahi que J. A. Fernandez Avilés haya afir-
mado, “siguiendo un razonamiento, a fortiori”, que “un sistema de cuotas rigido, que reserve un determinado
ntmero de puestos con cardcter exclusivo para las mujeres con indiferencia de su capacitacién respecto de un
eventual candidato masculino, v que no se sustente sobre alguna de las otras excepciones previstas por la
Directiva, debe considerarse mayormente incompatible con la misma, pues vulnera de forma mds intensa y
directa el principio de trato igual”

En principio, podrfa considerarse que este resulté el tema al que hubieron de enfrentarse el Consejo
Constitucional francés y la Corte Constitucional italiana, al plantearse en sus respectivos paises problemas de
constitucionalidad por el desarrollo en ellos de los intentos mas significativos por ampliar la presencia de muje-
res en los 6rganos de representacion, adoptando a tales efectos acciones positivas consistentes en el estableci-
miento de cuotas por razén de sexo en las candidaturas electorales.

4. La experiencia francesa e italiana acerca de las cuotas electorales por razdn de sexo.

En efecto, en 1982 fue aprobada en Francia la Ley por la que se modificaba el Cédigo electoral y el Cédigo muni-
cipal y relativa a la eleccion de consejeros municipales y a las condiciones de inscripcion de los frariceses resi-
dentes fuera de Francia, recurrida ante el Consejo Constitucional francés a través de una cuestién previa de
inconstitucionalidad por los diputados de la oposicién en la Asamblea Nacional, resuelta por la Sentencia n® 82-
146, de 18 de noviembre

En concreto, los recurrentes estimaban contrario a la Constitucion el articulo 4 del citado texto legal, por el que
se incorporaba un nuevo articulo L 260 bis al Cédigo electoral, segtin el cual en los municipios de mas de 3500
habitantes, las listas de candidatos no podian incorporar mas del 75% de personas del mismo sexo, teniendo en
cuenta que los consejeros municipales son elegidos por escrutinio de listas cerradas y bloqueadas, en las que
los electores no pueden modificar su contenido ni el orden de presentacién de los candidatos.

MARTIN VIDA, M A.: “Medidas de fratamiento preferente a favor de las mujeres en ¢l ambito comunitario. Reflexiones al hilo de la Sentencia «Marschall»”.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 18. Niim. 53. Mayo-Agosto, 1998, pag. 333.
FERNANDEZ AVILES, J. A.; “La discriminacién positiva en el 4mbito europeo (Notas a la sentencia del TICE de 17 de octubre de 1995)”. Op. Cit,, pags. 772-773.
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ARTICULO 142

En la mencionada Sentencia, el Consejo Constitucional partié del andlisis del contenido tanto del art. 3 de la
Constitucion ~relativo a la atribucion de la soberania y a las condiciones de elegibilidad " -, como de la conoci-
da y clasica definicién de la ley contenida en el art. 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre v del
Ciudadano ™, dado que éste tltimo texto, en virtud de lo establecido en el Preambulo de la Constitucién de 3
de junio de 1958, forma parte de la Constitucién actualmente vigente

Del andlisis sistemdtico de ambos preceptos, el Consejo Constitucional francés dedujo que es la “condicién de
ciudadano” la que posibilita el ejercicio del derecho de voto asf como el de ser elegido en condiciones idénticas
para fodos, sin otras limitaciones que las derivadas de Ia edad, incapacidad o la nacionalidad, o de otra razén
cuyo fin sea garantizar la libertad del elector o la independencia del elegido. Estos principios, afirmaba el
Consejo Constitucional, tienen “valor constitucional” v “se oponen a toda divisién en categorias de los electo-
res 0 los elegibles” en “todo tipo de sufragio politico”, incluidas la eleccién de los consejeros municipales
(Apartado 7).

Desde tales premisas, considerd que el precepto cuestionado, relativo a las listas sometidas a los electores, en
tanto que “supone una distincién entre candidatos por razén de sexo, es contrario a los principios constitucio-
nales antes citados”, de tal modo que el articulo L 260 bis del Cédigo electoral segtin la redaccién contenida en
el articulo 4 de la Ley sometida a examen, “debe ser declarado contrario a la Constitucion” (Apartado 8).
Dicho pronunciamiento, en el que el Consejo Constitucional francés analiza el sistema de cuotas por sexo ini-
camente desde la perspectiva de la igualdad formal, suscité un importante debate politico v doctrinal sobre la
base de la pregunta ”;Para reducir las desigualdades que provienen de las costumbres, pueden introducirse en
la ley discriminaciones permanentes?”

A este respecto, se ha de subrayar la contundente opinién contraria a lo deducido por el Consejo Constitucional
por parte de Ph. Blacher, quien estimé que el articulo 3 de la Constitucion se refiere “tnicamente al derecho de
voto”, pero no al conjunto del derecho electoral v, mds concretamente, al establecimiento de “cuotas” POr sexo,
en tanto que la finalidad de éstas tltimas no es otra que la de favorecer una representacion politica mds equili-
brada entre hombres y mujeres, de manera que una medida de esta naturaleza “en ningan caso, afecta al dere-
cho de voto”.

Con todo, lo més “sorprendente” del pronunciamiento analizado consiste, en opinidn del autor precitado, en el
hecho de que el Consejo Constitucional no tiene en cuenta el principio de igualdad entre hombres y mujeres
consagrado en el tercer parrafo del Predmbulo de la Constitucién de 27 de octubre de 1946, segtin el cual “La
Ley garantiza a la mujer, en todas las esferas, derechos iguales a los del hombre”. Este “voluntario olvido” del
Consejo Constitucional confirma, a su juicio, que el juez constitucional “rehdsa tratar diferentemente a los hom-
bres ciudadanos y a las mujeres ciudadanas”, con la consecuencia —a través de la aplicacion de una légica “sie-
yesiana”-, de “prohibir cualquier division del cuerpo electoral”

Por ello, la consecuencia més destacable, desde el punto de vista constitucional, de la Sentencia de 18 de
noviembre de 1982, reside en el hecho de que la interpretacién del principio de igualdad —entendido exclusiva-
mente como igualdad formal o igualdad ante la ley- realizada por el Consejo Constitucional francés no sélo
implica la incompatibilidad de las cuotas por sexo en las candidaturas electorales con el ordenamiento juridico
francés, sino que también podria justificar la inconstitucionalidad de cualquier otra medida de accién positiva.

2

C. C. 0" 82-146 D.C. de 18 noviembre 1982. Recueil, p. 66.

Elarticulo 3 de la Constitucién francesa de 4 de octubre de 1958 establece: “La soberania nacional pertenece al pueblo, quien la ejerce por medio de sus repre-
sentantes y por la via del referéndum.

Ningtin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse el ejercicio de la soberanfa.

El sufragio puede ser directo o indirecto, en las condiciones previstas por la Constitucion. Siempre es universal, igual y secreto. Son electores, en las condicio-
nes determinadas por la ley, todos los nacionales franceses mayores de edad, de ambos sexos, que gocen de sus derechos civiles y politicos” (CASCAJO CAS-
TRO, J. L.y GARCIA ALVAREZ, M.: “Constituciones extranjeras contempordneas”. Madrid: Tecnos, 1991, pég. 227).

Por su parte, como resulta conocido, el articulo 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre v del Ciudadano afirma: “La ley es la expresion de la voluntad
general. Todos los ciudadanos tienen derecho a participar, personalmente o por sus representantes, en su elaboracién. La Ley debe ser la misma para todos,
tanto cuando protege como cuando castiga. Como todos los cludadanos son iguales a sus 0jos, todos son igualmente admisibles a las dignidades, puestos y
empleos publicos, seglin su capacidad, y sin mds distincién que la de sus virtudes v sus talentos” (MARTINEZ ARANCON, A.: “La Revolucién francesa en sus
textos”, Madrid: Tecnos, 1989, pégs. 6-7).

El primer pdrrafo del Preambulo de Ja vigente Constitucién de Ja Quinta Republica francesa afirma que “el pueblo francés proclama solemnemente su adhe-
5ion a los Derechos del Hombre y a los principios de la soberania nacional tal como fueron definidos en la Declaracion de 1789, confirmada y completada por
el predmbulo de la Constitucién de 1946”7 (CASCAJO CASTRO, T L. v GARCIA ATVAREZ, M. “Constituciones extranjeras contempordneas”. Op. cit, pég.
227).

AVRIL, Py GICQUEL, J.: “Chronique constitutionnelle francaise (16 octobre 1982-15 janvier 1983)”. Pouvoirs: Revue francaise d’Etudes Constitutionnelles
et Politiques”, n° 25, 1983, pdg. 191.

BLACHER, Ph.: “Droit constitutionnel et identité féminine”. Revue Administrative, n°. 289, 1996, pag. 39. Hn efecto, segiin afirmaba E.-J. SIEYES, “Je me figu-
re la Loi au centre d'un globe immense; tous les Citoyens sans exception, sont a la méme distance sur la circonférence & n'y occupent que des places égales;
tous dépendent également de la Loi; tous lul offrent leur liberté & leur propriéé a protéger; & c'est que jappelle les droits communs de Citoyens” ("Qu’est —ce
que le Tires-Etat?”. Pergamon press, 1789, pags. 116-117. En: hitp:/ / gallica2 bnf.fr/ ark: /12148 / bpt6ka7521 t.r=siey % C3% A8s.JangES).




Ello no significa que la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés no haya reconocido que el principio
de igualdad “no excluye que el legislador regule de manera diferente situaciones diferentes”, ni tampoco la
posibilidad de que establezca excepciones a la igualdad “por razones de interés general” ", sino que de la argu-
mentacién mantenida en la Sentencia de 18 de noviembre de 1982 no se desprende, como lbgica consecuencia,
que el “sexo” pueda ser considerado por el juez constitucional como una “diferencia” y las medidas de accion
positiva como “razones de interés general” que justifiquen el trato desigual de la mujer en la ley

Finalmente, a través de la Ley constitucional n® 99-569 de 8 de julio de 1999+, relativa a la igualdad entre muje-
res y hombres, el art. 3 de la Constitucion francesa pas6 a incluir un tltimo apartado segin el cual “la ley favo-
recerd la igualdad entre mujeres y hombres para acceder a los mandatos electorales y cargos electivos”.

Por lo que se refiere al caso italiano, el articulo 5.2, parrafo segundo, de la Ley n. 81, de 25 de marzo de 1995
[Fleccion directa del alcalde, del presidente de la provincia, del consejo municipal y del consejo provincial (GU
n. 072. Suppl. Ord. de 27/3/1993)], modificada por la Ley n. 415, de 15 de octubre de 1993 (GU n. 245 de
18/10/1993), en relacién con la eleccién de los consejeros municipales en municipios de hasta 15.000 habitan-
tes, afirmaba que “en las listas de candidatos ninguno de Jos dos sexos podra estar representado en grado supe-
rior a los tres cuartos de los consejeros asignados”.

Dicho precepto fue objeto de una cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Consejo de Estado, a raiz
del recurso presentado por Maio Giovanni contra el Ministerio del Interior, resuelta mediante Sentencia de la
Corte Constitucional de 6 de septiembre de 1995

En dicho pronunciamiento, la Corte Constitucional declaraba inconstitucional el precepto citado por conside-
rarlo contrario a los articulos 3, parrafo primero y 51 parrafo primero de la Constitucion italiana de 1947, si
bien debe subrayarse el hecho de que, a pesar de que el Consejo de Estado plante6 la duda acerca de la confor-
midad constitucional de la disposicion citada respecto de los articulos 3 parrafo primero, 51 parrafo primeroy
49 de la Constitucién italiana, el pronunciamiento de la Corte Consti tucional se fundamenta en el andlisis de los
dos primeros preceptos, pero no en éste tltimo, segun el cual “todos los ciudadanos tienen derecho a asociarse
libremente en partidos para concurrir con método democratico a determinar la politica nacional” .

En opinién de la Corte Constitucional, ambos preceptos constitucionales ~los articulos 3, 17y 51, 1%
zan la absoluta igualdad entre los dos sexos en el acceso a los cargos ptiblicos electivos, en el sentido de que la
pertenencia a uno u otro sexo no puede ser nunca asumida como requisito de elegibilidad ni tampoco se dedu-
ce que deba afirmarse respecto del derecho a ser candidato”. De hecho, segtin declara la Corte Constitucional,
la posibilidad de ser presentado como candidato no es sino “la condicién prejudicial y necesaria para poder ser
elegido, para beneficiarse, por lo tanto, en concreto, del derecho al sufragio pasivo” (Considerando 4°).

Desde esta perspectiva, la Corte reconoce que la norma cuestionada tiende a configurar “una especie de accion
positiva” dirigida a favorecer una igualdad no s6lo formal, sino también sustancial, entre los dos sexos, en el
acceso a los cargos publicos electivos en el sentido previsto en el apartado segundo del art. 3 de la
Constitucién™ (Considerando 5°). Tales medidas de accion positiva, “deliberadamente desiguales”, aunque
pueden tener su fundamento en la eliminacion de situaciones de inferioridad social 0 econdmica o, mas amplia-
mente, pueden ir dirigidas a compensar o remover las desigualdades materiales entre los individuos {en tanto
que presupuesto del pleno gjercicio de los derechos fundamentales), no pueden, sin embargo, “incidir directa-
mente en el contenido mismo de aquellos mismos derechos, rigurosamente garantizados en igual medida a
todos los ciudadanos en cuanto tales”. ‘

i

‘garanti-

Vid,, entre otras, Sentencia n” 87-232, de 7 de enero de 1988, Recueil p. 17.

Este fue el caso, a modo de ejemplo, de la Sentencia del Consejo Constitucional francés n° 94-358, de 26 de enero de 1995, relativa a la distribucion del terri-
torio, donde e juez constitucional considerd que el principio de igualdad “no es obstéculo a lo que dispone el legislador, a través del otorgamiento de venta-
jas fiscales, medidas de incitacion al desarrollo y a la mejora de ciertas partes del territorio nacional con rairas al interés general” (Considerando 34), 1o que
equivalia a reconocer la constitucionalidad de un sistema de “cuotas” fiscales (C .C.n° 94-358 D.C. de 26 junio de 1995. |. 0. de 1 de febrero de 1995).

JO n° 157 de 9 de julio de 1999, p. 10175,

GUn. 20/09/1995.

Fl pérrafo primero del artfculo 3 de la Constitucion de la Reptblica jtaliana, de 27 de diciembre de 1947, establece: “Todos los ciudadanos Henen la misma
dignidad social y son iguales ante la ley sin distincion de sexv, raza, lengua, religién, opiniones politicas o condiciones personales vy sociales”. Por su parte, el
parrafo primero del articulo 51 afirma: “Todos Tos ciudadanos, sin distincién de sexo, pueden acceder a la funcidn publica y a los cargos electivos en condicio-
nes de igualdad, de acuerdo con los requisitos establecidos por la ley” (CASCAJO CASTRO, J. L.y GARCIA ALVAREZ, M.: “Constituciones extranjeras con-
tempordneas”. Op. cit, pag 143, respeci’ivamentw

CASCAJO CASTRO, J. L. v GARCIA ALVAREZ, M. “Constituciones extranjeras contemporaneas”. Op. cit, pag. 142

Segtin afirma el parrafo segundo del articulo 3 de la Constitucion: “Es mision de la Reptiblica suprimir los obstdculos de orden econdmico v social que, limi-
tando de hecho la libertad v la igualdad de los cudadanos, impiden el pleno desarrollo de la personalidad humana v la efectiva participacién de todos los tra-
bajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pais” (CASCAJO CASTRO, | L.y GARCTA ALVAREZ, M.: “Constituciones extranjeras contem-

sordneas”. Op. cit., pag. 135
pag
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ARTICULO 14

Mads concretamente, respecto de la medida legal cuestionada, la Corte estimaba que una “accién positiva” de
esta naturaleza no resulta coherente con “la finalidad” indicada en el pérrafo segundo del art. 3 de la
Constitucion, dado que no se propone “remover” los obstdculos que impiden a las mujeres alcanzar determi-
nados resultados, sino que le atribuye directamente aquellos mismos resultados. Por este motivo, afirmaba que,
considerada en tales términos, dicha medida de “accién positiva” persigue el resultado “expresamente exclui-
do” por el articulo 51 de la Constitucion, terminando por crear “discriminaciones actuales como remedio a las
discriminaciones pasadas” (Considerando 6°).

No obstante, la propia Corte reconoce que tales medidas, “constitucionalmente ilegitimas” cuando son estable-
cidas mediante la ley, pueden ser valoradas positivamente cuando son “libremente adoptadas” por los partidos
politicos, asociaciones o grupos que participan en las elecciones, de acuerdo con las previsiones contenidas en
sus respectivos estatutos o reglamentos relativos a la presentacién de candidaturas (Considerando 7°).
Numerosas opiniones doctrinales mostraron la debilidad de la argumentacion de la Corte Constitucional en
dicho pronunciamiento. Asf, U. de Siervo subrayaba, entre otros aspectos, la improcedencia de la equiparacién
realizada por la Corte Constitucional entre “elegibilidad” y el derecho a ser candidato, o la limitacién que se
deriva para las acciones positivas de la afirmacion segtin la cual las mismas no pueden incidir directamente en
el contenido mismo de los derechos fundamentales”™ . En el mismo sentido, G. Brunelli, se referfa a la “hostili-
dad” de la Corte Constitucional hacia las medidas de “accién positiva” en la linea del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (caso Kalanke) . Por su parte, G.
Cinanni, consideraba que la inconstitucionalidad de una norma como la cuestionada no derivaba tanto de la
ruptura del principio de igualdad, sino de la alteracién que suponia en la “representacion politica segtin est4
configurada en nuestro ordenamiento”

Sin embargo, varios afios mds tarde el problema de la desigualdad de representacion de las mujeres en las ins-
tituciones representativas reaparece en el contexto de la reforma constitucional relativa a la forma de Estado.
En efecto, la Ley Constitucional n. 2 de 31 de enero de 2001 (“Disposiciones relativas a la eleccién directa de los
Presidentes de las Regiones de Estatuto especial y de las provincias auténomas de Trento v Balzano”), enco-
mienda al legislador regional la tarea de adoptar las medidas idéneas para fomentar el equilibrio en la repre-
sentacion electoral entre ambos sexos, mientras que la Ley Constitucional n. 3, de 18 de octubre de 2001 (“De
modificacion del Titulo V de la parte segunda de la Constitucién”) ", proporciona una nueva redaccién al art.
117.c) pérrafo 7 de la Constitucién, asignando a la legislacién regional las tareas de “remover los obstaculos que
impidan la plena paridad de hombres y mujeres en la vida social, cultural y econémica” y promover “la pari-
dad entre mujeres y hombres en el acceso a los cargos electivos”.

Tras estas reformas constitucionales, la Corte Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse nuevamente —aun-
que manifestando un distinto parecer-, sobre el sistema de cuotas de mujeres en las candidaturas electorales, a
través de la Sentencia n. 49 de 10 de febrero de 2003, donde se pronunciaba sobre algunas disposiciones de la
Ley regional del Valle de Aosta, aprobada el 25 de julio de 2002, y, en concreto, respecto de su articulo 2, donde
se inclufa un nuevo precepto en la legislacion electoral en virtud del cual cada lista de candidatos en las elec-
ciones al Consejo regional debfa contemplar la presencia de candidatos de ambos sexos.

Segun el parecer de la Corte Constitucional en esta tltima Sentencia, la norma cuestionada no establece la per-
tenencia a uno u otro sexo como requisito ulterior de elegibilidad y mucho menos para ser candidato. De otra
parte, la medida prevista en la ley impugnada “no puede calificarse como una de aquellas «medidas legislati-
vas, deliberadamente desiguales»” que, segtin ha reconocido la propia Corte —en referencia a la Sentencia n. 422
de 1995-, no pueden “incidir directamente sobre el contenido mismo” de los derechos fundamentales, “riguro-
samente garantizados en igual medida a todos los ciudadanos en cuanto tales”, en tanto que, en opinion de la
Corte, no se contempla en la misma ninguna medida de “desigualdad” dirigida a favorecer a los individuos per-
tenecientes a grupos en situacién de desventaja, ni de “compensar” tales desventajas a través de ventajas legis-
lativamente atribuidas.
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DE SIERVO, U “La mano pesante della Corte sulle «quote» nelle liste elettorali
1995, pédgs. 3270-3271.
BRUNELLL G "Elettorato attivo e passivo (e applicazione estesa dell'illegittimita conseguenziale) in due rtecenti pronunce costituzionali”. En

- En Giurisprudenza Costituzionale. Anno XL. Fasc. 5. Settembre-Ottobre,

tuzionale. Anno XL. I 5. Settembre-Ottobre, 1995, pag. 3275

Giurisprudenza .
Leggi elettorali e azioni positive in favore delle donne”. En, Giurisprudenza Costituzionale. Anno XL. Fasc. 5. Setternbre-Ottobre, 1995, pag.

CINANNI, G
3293

G. U, n. 26 del 1 febrero 2001,

G. U. n. 248 del 24 de octubre de 2001.

G. U. de 19 de febrero de 2003,




ARTiCULO 14

No existe, en definitiva, a juicio de la Corte Constitucional, “ninguna incidencia directa sobre el contenido de
los derechos fundamentales de los cdudadanos, de uno u otro sexo, todos igualmente elegibles sobre la base
exclusivamente de los requisitos prescritos”, pues las disposiciones recurridas “no esteblecen la pertenencia a
Uno U otro sexo como requisito para la ulterior elegibilidad, ni tampoco para la posibilidad de ser candidatos
de los ciudadanos particulares. La obligacién impuesta por la ley y la consiguiente sancion de invalidez con-
ciernen sélo a las listas y a los sujetos que las presentan”.

En otras palabras, la Corte Constitucional parece rechazar su anterior consideracion del derecho a ser candida-
to como “la condicién prejudicial y necesaria para poder ser elegido, para beneficiarse, por lo tanto, en concre-
to, del derecho al sufragio pasivo”, afirmando en esta ocasién que “las disposiciones examinadas establecen un
vinculo no ya con el ejercicio del voto o de los derechos de los ciudadanos elegibles, sino con la formacién de
la libre eleccion de los partidos y de los grupos que elaboran y presentan las listas electorales, impidiéndoles
(s6lo) la posibilidad de presentar listas formadas por candidatos todos del mismo sexo” (Considerando 3.1).
Sin duda propiciada por este pronunciamiento de la Corte Constitucional, una posterior reforma de la
Constitucién llevada a cabo mediante la Ley Constitucional n. 1, de 30 de mayo de 2003, modificaba el pdrra-
fo 1 del articulo 51 afiadiendo los términos siguientes: “A tales fines la Reptblica fomenta con las medidas ade-
cuadas la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”, de tal modo que, en opinién de E. Ceccherini,
se reconocia “una cierta simetria entre los cargos electivos a nivel estatal y a nivel regional, legitimando medi-
das de reequilibrio en cualquier proceso electoral”

5. El “principio de presencia o composicién equilibrada” en las candidaturas electorales como “férmula de
equilibrio entre sexos” en la Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero.

En nuestro ordenamiento juridico, diferentes Comunidades Auténomas han reformado sus leyes electorales en
los Gltimos afios con el fin de favorecer la presencia de mujeres en sus respectivas Asambleas Legislativas.
Este es el caso de la Ley 6/2002, de 21 de junio, de modificacion de la Ley 8 /1986, de 26 de noviembre, Electoral
de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, cuyo articulo 1 dispone la modificacién del articulo 16.4 de la
Ley electoral de las Tlles Balears, reconociendo la presencia equilibrada de hombres y mujeres en las candida-
turas electorales, a través de un sistema de listas “cremallera” . Un sistema muy semejante al previsto en la Ley
11/2002, de 27 de junio, de modificacién de la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La
Mancha *, y en la Ley 5/2005, de 8 de abril, por la que se modifica la Ley 1/1986, de 2 de enero, Electoral de
Andalucia . Por su parte, la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la Iguaidad de Mujeres y
Hombres, en su Disposicién final Cuarta —a través de la cual se modifica la Ley 5/1990, de 15 de junio, de
Elecciones al Parlamento Vasco, afiadiendo un pdrrafo, con el niimero 4, al articulo 50-, opta por reconocer la
obligacién de que las candidaturas electorales estén integradas, al menos, por un 50 por ciento de mujeres, pro-
porcién que deberd mantenerse en el conjunto de la lista de candidatos y en cada tramo de seis nombres
Frente a las dos primeras leyes autonémicas citadas fueron planteados recursos de inconstitucionalidad por el
Presidente del Gobierno, que se tuvieron por desistidos mediante los Autos del Tribunal Constitucional
35972006, de 10 de octubre (Baleares) y 331/2006, de 26 de septiembre (Castilla-La Mancha), mientras que la
legislacién electoral de Andalucia y del Pafs Vasco, recurridas en inconstitucionalidad por el Grupo
Parlamentario Popular del Congreso, siguen en vigor a la espera de un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional.

G. U. n. 134, de 12 de junio de 2003.

CECCHERINL, E.: “La igualdad de sexos en la yepresentacion politica: la experiencia italiana”. Revista de Derecho Constitucional Europeo, ni° 6, Julio-
Diciembre 2006, pag. 347.

BOE ném. 170, de 17 de julio de 2002, Segtin esta reforma legal, el art. 16.4 de la Ley Electoral queda redactado en los términos siguientes: 4. Con la finali-
dad de hacer efectivo el principio de igualdad en la participacién politica, las candidaturas ectorales deberdn contener una presendia equilibrada de hombres
y mujeres. Las listas se integrardn por candidatos de uno y otro sexo ordenados de forma alternativa”,

BOE ntim. 169, de 16 de julio de 2002. Dicha norma legal afiade un nuevo apartado 1 bis al articulo 23 de la Ley electoral de Castilla-La Mancha, con la siguien-
te redaccién: “Para garantizar el principio de igualdad en la representacion politica, las candidaturas que presenten los partidos politicos, federaciones, coali-
ciones o agrupaciones de electores, alternardn hombres y mujeres, ocupando los de un sexo los puestos pares y los del otro los impares. La Junta Electoral sdlo
aceptard aquellas candidaturas que cumplan este precepto tanto para los candidatos como para los suplentes”.

BOJA ntm. 74, de 18 de abril de 2005. Concretamente, el articulo 23, apartado 1 de la Ley electoral de Andalucia queda redactado del siguiente modo: “1. La
presentacién de candidaturas, en las que se alternaran hombres v mujeres, habrd de realizarse entre el decimoquinto y el vigésimo dias posteriores a la convo-
catoria, nediante listas que deben incluir tantos candidatos como escafios a elegir por cada circunscripcidn y, ademas, cuatro candidatos suplentes, expresdn-
dose el orden de colocacion de todos ellos, ocupando los de un sexo los puestos impares y los del otro los pares”.

BOPYV num. 42, de 2 de marzo de 2005. El contenido del nuevo pdrrafo 4 del art. 50 de Ja Ley de Elecciones al Parlamento Vasco es el sigujente: “Las candi-
daturas que presenten los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de personas electoras estardn integradas por al menos un 50% de mujeres.
Se mantendra esa proporcion en el conjunto de la lista de candidatos y candidatas y en cada tramo de seis nombres. Las juntas electorales del territorio histéri-
co competentes sélo admitirdn aquellas candidaturas que cumplan lo sefialado en este artfculo tanto para las personas candidatas como para los suplentes”.

N
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ARTICULO 12

En el dmbito estatal, la aprobacién de la Ley Orgénica de 22 de marzo de 2007, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, contempla especificamente en su Disposicién adicional 2% la inclusién de un nuevo articulo 44
bis en la Ley Orgdnica de Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), donde se articula un procedimien-
to basado en el principio de “composicién equilibrada de mujerés y hombres” que, partiendo de unos conteni-
dos cuantitativos especificos aplicables a las candidaturas electorales presentadas para las elecciones al
Congreso de los Diputados, a las elecciones municipales y de los consejos y cabildos insulares, asi como en las
elecciones al Parlamento Europeo y a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, establece las
posibilidades de desarrollo por el legislador autonémico para esta Gltimas y precisa el contenido del principio
cuando las candidaturas del Senado “se agrupen en listas”.

Segtin dispone la mencionada Disposicién adicional 2% las candidaturas electorales deberan ser elaboradas de
modo que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los dos sexos supongan “como minimo el cua-
renta por ciento”, de manera que cuando el nimero de puestos a cubrir sea inferior a cinco, la proporcién de
mujeres y hombres “serd lo mds cercana posible al equilibrio numérico”. Aquella proporcién minima también
se mantendrd en cada tramo de cinco puestos y serd exigible “en el conjunto de la lista”, y esta tltima exigen-
cia en los tltimos tramos de la lista que no alcancen los cinco puestos. Por lo que se refiere al Senado, las can-
didaturas que se agrupen en listas, también deberdn tener una composicién equilibrada de mujeres y hombres
“lo mas cercana posible al equilibrio numérico”

Dicho precepto fue objeto de una cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo ntim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, asi como de un recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados, resueltos conjuntamente a través de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero, donde se ha reconocido la conformidad consti-
tucional de ese “principio de presencia o composicién equilibrada”.

De este modo, la Sentencia 12/2008, de 29 de enero, constituye el primer pronunciamiento del Tribunal
Constitucional acerca de la conformidad con la Constitucion de las cuotas electorales por razén de sexo.
Concretamente, la cuestion de inconstitucionalidad planteaba la conformidad constitucional del articulo 44 bis
de la LOREG, introducido por la citada Disposicién adicional segunda de la LO 3/2007, de 22 de marzo, con el
art. 23 de la Constitucién, en relacion con los articulos 6 y 14, también de la Constitucién espafiola. Dicha cues-
tién de inconstitucionalidad trae causa de la Resolucién de 27 de abril de 2007, de la Junta Electoral de Zona de
Icod de los Vinos, por la que se denegaba la proclamacién de la candidatura presentada por el Partido Popular
para el municipio de Garachico en las elecciones de 27 de mayo siguiente —integrada exclusivamente por muje-
res-, funddndose en que dicha candidatura no se ajustaba a lo previsto en el art. 44 bis de la LOREG.

Tras la alegacion formulada por el representante legal del Partido Popular ante la Junta Electoral de Zona, afir-
mando que dicha candidatura electoral era conforme a la Constitucion, se publicaron en el Boletin Oficial de la
Provincia de Santa Cruz de Tenerife las candidaturas proclamadas sin que figurase entre ellas la presentada por
el Partido Popular en el municipio de Garachico.

Esta resolucién de la Junta Electoral de Zona fue objeto de recurso contencioso-electoral, presentado con fecha
de 2 de mayo de 2007, donde se solicitaba el planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad en relacién con
el art. 44 bis de la LOREG, al entender que dicho precepto podria vulnerar lo dispuesto en los arts. 14 y 23 CE
asi como en Jos arts. 16 y 20.1 a) CE.

Tras el escrito de alegaciones presentado por el Ministerio Fiscal oponiéndose al recurso contencioso-electoral y
sefialando Ja improcedencia del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, y del escrito de alegacio-
nes de la parte actora solicitando que dicha cuestién de inconstitucionalidad se tramitara por el procedimiento
preferente y sumario contemplado en la LOREG, el 6rgano jurisdiccional elevd la cuestién de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional mediante Auto de 5 de mayo de 2007.

La Disposicion adicional 2° de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, dispone la inclusién de un nuevo
apartado 44 bis en la LOREG, con el siguiente tenor: “1. Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Congreso, municipales y de
miembios de Jos consejos insulares y de los cabildos insulares canarios en los términos previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y miembros de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas deberdn tener una composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de
la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por ciento. Cuando el nidmero de puestos a cubrir sea inferior a cinco, la
proporcion de mujeres v hombres serd lo mds cercana posible al equilibrio numérico. En las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas, las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podrédn establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de
mujeres en las candidaturas que se presenten a las Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas. 2. También se mantendrd la proporcién minima del cua-
renta por clento en cada tramo de cinco puestos. Cuando el ltimo tramo de la lista no alcance los cinco puestos, la referida proporcion de mujeres y hombres
en ese tramo serd Jo mds cercana posible al equilibrio numérico, aungue debera mantenerse en cualquier caso la proporcién exigible respecto del conjunto de
la lista. 3. Alas listas de suplentes se aplicardn las reglas contenidas en los anteriores apartados. 4. Cuando las candidaturas para el Senado se agrupen en
listas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 171 de esta Ley, tales listas deberdn tener igualmente una composicion equilibrada de mujeres y hombres, de
forma que la proporcién de unas v otros sea lo més cercana posible al equilibrio numérico”.




ARTICULO 14

En el mismo, el 6rgano judicial recuerda Ja doctrina del Tribunal Constitucional acerca del derecho de sufragio
pasivo reconocido en el art. 23.2 CE y del principio de igualdad (articulos 9.2 v 14 CE), asf como las sentencias
del Consejo Constitucional francés y de la Corte Constitucional italiana acerca de esta misma materia y afirma
que “una cosa es promover condiciones, remover obstdculos y facilitar la participacion en la vida publica de las
mujeres (art. 9.2 CE) y otra bien distinta imponerla e imponerla a costa de la libertad politica de las mujeres
recurrentes a las que la Ley garantiza unos minimos pero también fija un techo a sus legitimas aspiraciones de

participar activamente en los asuntos publicos”.

También se plantea el problema desde la perspectiva del contenido esencial del articulo 23.2 CE, entendiendo
que “en el derecho fundamental de acceso a la funcion publica el principio de mérite y capacidad se integra en
el contenido del derecho”, sin que se aprecie exclusion de la mujer cuando los procesos selectivos se basan en
tales criterios, al contrario de lo que sucede, afirma el 6rgano judicial, “en los supuestos de nombramiento libre
o discrecional”, donde la “meritocracia”, si bien constituye “un principio de politica juridica que junto con la
igualdad de oportunidades son fundamentales en la organizacion y funcionamiento de una sociedad progre-
sista hacia valores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico (art. 1 CE), resulta “discutible” que
“forme parte del contenido esencial del derecho fundamental aquf concernido”.

En dltima instancia, el Tribunal a guo afirma que el precepto legal cuestionado “restringe la libertad” de los par-
tidos politicos ~destinatarios de la norma-, a la hora de nombrar a sus candidatos”, estimando, incluso, que el
hecho de “busca(r) candidatos de cuota y no por valia personal puede incluso ser contrario a la dignidad de la
persona’.

Por su parte, el recurso de inconstitucionalidad planteado el dia 21 de junio de 2007 por mds de cncuenta
Diputados del Grupo Popular del Congreso de los Diputados se fundamenta, en primer término, en el recono-
cimiento de que las acciones compensatorias a favor de un sexo, basadas generalmente en el art. 9.2 CE, resul-
tan incompatibles con el derecho de participacién politica formulado en art. 23 CE, en tanto que determinados
derechos e instituciones constitucionales “no son capaces de aceptar en su concepcion y funcionamiento la inva-
sién de la accién positiva, por razones de incongruencia o irrazonabilidad”, incluso por la desproporcionalidad
de la medida, “pues puede llegar a perjudicar a ese colectivo en los casos que ya ha conseguido (o superado)
una igualacion en el punto de partida”.

Asimismo, entienden los recurrentes que el legislador electoral “debe ser neutral respecto al sexo, raza, edad
o religion, teniendo vedada toda discriminacion, positiva o negativa, basada en tales circunstancias”, conside-
rando que la misma razén que asistiria al hecho de que “la mitad social femenina” aparezca reflejada obliga-
toriamente en las candidaturas podria permitir ese mismo beneficio a otras categorias o segmentos sociales,
con reservas de puestos a ancianos, jovenes, discapacitados, etc, dando lugar a una “disoluciom del interés
general en un conjunto de intereses parciales o de categorias, mas cercanos al corporativismo de regimenes
antidemocraticos que a la libertad de la democracia representativa”. De este modo, para los actores, el precepto
legal recurrido supone una “revisién de la democracia representativa espafiola, lo que exigirfa una previa
reforma constitucional”.

Tras referirse a los ejemplos de derecho comparado en los que la inclusion legal de cuotas por sexo en las can-
didaturas electorales ha ido precedida de una reforma constitucional, los recurrentes entienden que “s6lo una
reforma constitucional podria cambiar el concepto unitario de cuerpo electoral, admitiendo su fragmentacion
por categorias, apelando a razones como ésta del género, y de esa manera permitir la imposicién de cuotas”,
considerando que el precepto cuestionado vulnera el art. 23 CE y la libertad de expresion del pluralismo poli-
tico de los partidos (art. 6 CE), que es manifestacion patente de un valor propio del ordenamiento constitucio-
nal (art. 1.1 CE), ademads de incidir en la configuracién de los érganos constitucionales por fragmentar y cate-
gorizar el concepto de pueblo espafiol (art. 66 CE), limitando el contenido del derecho de sufragio activo y pasi-
vo para las elecciones al Congreso y al Senado (arts. 68.1y 5y 69.2 CE, respectivamente), ademds de poner en
“entredicho” la libertad de pensamiento en la motivacién de participar en los asuntos ptiblicos (art. 20.1%) CE).
Asimismo, los recurrentes cuestionaban el precepto legal desde la perspectiva del principio de igualdad, esti-
mando que si bien dentro de dicho principio caben medidas o acciones positivas adoptadas al amparo del art.
9.2 CE, “las acciones de discriminacién positiva tienen {...) un marco casufstico muy particular, que depende
de cada circunstancia concreta y un espacio de desarrollo complejo en tanto quieran ser compatibles con el
principio de igualdad ante la ley (a fin de no ser ellas mismas, nacidas de la igualdad, las que terminen menos-
cabéndola)’. Por este motivo, entendfan que el legislador organico, al introducir el sistema de cuotas por razon
de sexo en las candidaturas electorales habfa incurrido en “una suerte de presuncién legislativa convalidante
que supera la concurrencia de las situaciones de postergacion de un colectivo en razén de su género, en cada
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ARTICULO 14

uno de los territorios que van a participar en la consulta”, considerando -a través de la argumentacion ya uti-
lizada en la Sentericia del TICE que resolvia el Asunto Kalanke y en la Sentencia de la Corte Constitucional
1

italiana, antes examinadas-, que dicha medida no se limita a promover la igualdad de oportunidades, colo-

cando a hombres y mujeres en condiciones de igualdad en el punto de partida, sino que genera una obliga-

cion de resultado.

Hn tales circunstancias, afirmaban los recurrentes que la Déﬁpﬁgéciéﬁ adicional segunda de la LO 3/2007, de 22

de mavo, vuinem el art. 6 CE, incurriendo en el “desproposito” de impedir “que un partido feminista reivin-

dicativo (.. pm sente una lista formada exclusivamente por candidatas, como es el caso de la candidatura pre-

sentada por el Partido Popular en el municipio tinerfefio de Garachico”.

Finalmente, los Diputados recurrentes sostenian que el precepto legal cuestionado también vulnera la libertad

ideoldgica (art. 16.1 CE) y de difusién del propio pensamiento por p&rte de personas o partidos (art. 20.1 a) CE),
I impedir la existencia de candidaturas integradas solo por hombres o s6lo por mujeres para la defensa de los

valores que estimen pertinentes.
En opinion del Tribunal Constitucional los argumentos tomados del Derecho internacional y del Derecho com-
paraclo deben ser considerados desde la persg vectiva de que “los Tratados internacionales no constituyen canon
pma el enjuiciamiento de la adecuacion a la Constitucidon de normas dotadas de rango legal (SS5TC 49/1988, de
22 de marzo, FJ 14; 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio, FJ 5)”, segiin afirmaba en la
Sentencia 23572000, de 5 de octubre, Fto. Jeo. 11, Sentada esta premisa, el Tribunal reconoce que tanto en los
textos d@ Derecho internacional general como en el dambito del Derecho comunitario, constituye una “piedra
angular” la bisqueda de la igualdad formal y material entre mujeres v hombres. Sin embargo, al ma'rgen de los
mandatos genéricos en favor de la igualdad entre hombres y mujeres, los Tratados Internacionales “no se pro-
nuncian, en principio, sobre los concretos instrumentos utilizables por los Bstados para darles cumplimiento”.
Reswecm de las referencias a la jurisprudencia constitucional francesa e italiana, el Tribunal Constitucional
constata la “diferencia fundamental entre aquellos ordenamientos y el nuestro”, proveniente de la “singulari-
Ead que en nuestro caso supone la amplitud del contenido del art. 9.2 CE que se proyecta prwsameme ala
participacion po;mm y que a la idea de remover afiade, ademas, las de promover y facilitar”, lo que explica, a
su juicio, que la incorporacion en tales paises de medidas como la cuestionada en este asunto, “haya ido pre-
cedida o acompafiada, segtin los casos, de reformas constitucionales que han incorporado la idea de promocion
de la igualdad entre hombres y mujeres en el dmbito de la representacion politica” (Fto. Jco. 2°).
Analizando en concreto la di%po&umw impugnada tanto por la cuestién de mconsmu{mﬂahdad como por el
recurso de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional estima que la misma "no establece una medida de
discriminacién inversa o compensatoria (favorecedora a un sexo sobre otro), sino una férmula de equilibrio
entre sex0s, que tampoco es estrictamente paritaria, en cuanto que no impone una total igualdad entre hom-
bres y mujeres, sino la regla de que unos y otras no podran integrar las candidaturas electorales en una pro-
porcion inferior al 40 por 100 (o lo que es lo mismo, superior al 60 por 100)". Una disposicién legal que, en
todo caso, afirma, posee un “efecto bidireccional”, ya que asegura la proporcion indicada tanto para uno como
Para otro sexo.
Partiendo de tales premisas, el Tribunal Constitucional analiza la posible vulneracion por la disposicion legal
cuestionada del principio de igualdad (arts. 14 y 23), del derecho de participacion en los asuntos publicos (art.
23y 68.5 CE) v del derecho de asociacidn en partidos politicos {arts. 6 y 22 CE), como instrumentos de articu-
lacién de la voluntad politica de los ciudadanos en tormo a cualquier ideologia (arts. 16 v 20.17 a) CE).
“l punto de partida del andlisis se sita en la consideracion de que el requisito del equilibrio electoral entre
sexos “tiene por Gnicos destinatarios directos a quienes pueden presentar candidaturas, esto es, de acuerdo con
el art. 44.1 LOREG, exclusivamente a los partidos, federaciones y coaliciones de partidos y a las agrupaciones
de electores”. Precisados en tales términos los destinatarios de la norma, en opinidn del Tribunal Constitucional
dicho requisito legal no constituye, en puridad, “una condicién de elegibilidad / causa de inelegibilidad, por 1
que no afecta inmediatamente al derecho de sufragio pasivo individual”, en tanto que los partidos politicos y
las agrupaciones de electores constifuyen “entidades juridicas que no son sujetos de los derechos de sufragio
activo v pasivo, cuya vulneracion se denuncia”
De este modo, “el problema constitucional de fondo” se plantea, afirma, especialmente, en el ambito de los arts.
6y 9.2 CE, con conexiones directas con los arts. 22 y 16 CE e, indirectamente, con el principio de igualdad (art.
14 v 23 CE) (Fto. Jco. 3°).
En cuanto al art. 9.2 CE, el Tribunal Constitucional recuerda la doctrina sentada respecto de la igualdad procla-
mada por el art. 1.1 de la Constitucién como valor superior de nuestro ordenamiento jurfdico, inherente al
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Estado social v al Estado de Derecho, que encuentra su traduccion en la igualdad formal contemplada en el art.
14y en la ignaldad sustancial recogida en el art. 9.2 CE. Esta tltima significacién del principio de igualdad, afir-
ma, “es propia de la caracterizacién del Estado como social y democrético de Derecho con la que se abre el arti-
calado de nuestra Constitucién y que trasciende a todo el orden juridico (STC 23/1984, de 20 de febrero, FJ 4),
y adquiere pleno sentido y virtualidad en la interpretacién sistematica del alcance de los diversos preceptos cons-
titucionales, de tal modo que “la caracterizacion de nuestro modelo de Estado como social y democrdtico de
Derecho, con los valores superiores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico que dotan de sentido a
esta caracterizacion, representa el fundamento axiolégico para la comprensién del entero orden constitucional”.
En este contexto interpretativo, “la igualdad sustantiva no solo facilita la participacion efectiva de todos en los
asuntos puiblicos, sino que es un elemento definidor de la nocién de ciudadania” (Fto. Jco. 4°).

Como se afirma en la exposicién de motivos de la LO 3/2007, de 22 de marzo, segun recuerda el Tribunal
’ Constitucional, el denominado “principio de presencia o composicion equilibrada” contenido en el art. 44 bis
LOREG, persigue la efectividad del art. 14 CE en el 4mbito de la representacion politica, donde, si bien hombres
y mujeres son formalmente iguales, es evidente que las segundas han estado siempre materialmente preteridas.
Para el cumplimiento de esta finalidad el legislador se sirve de los partidos politicos -instrumento para la par-
ticipacién politica (art. 6 CE)- y, desde esta perspectiva, que lo partidos politicos “coadyuven por imperativo
legal —esto es, por mandato del legislador constitucionalmente habilitado para la definicién acabada de su esta-
tuto juridico- a la realizacién de un objetivo previsto inequivocamente en el art. 9.2 CE no es cuestion que pueda
suscitar reparos de legitimidad constitucional”.

Porque en su doble condicién de “instrumento para la participacién politica y de medio de expresion del plu-
ralismo” como sujetos que concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular (art. 6 CE), y que
los diferencia del resto de asociaciones, “es perfectamente legitimo que el legislador defina los términos del ejer-
cicio de esas funciones y cometidos” de modo que la voluntad popular a cuya formacién y expresion concurren
y la participacién para la que son instrumento sean siempre el resultado del ejercicio de la libertad y de laigual-
dad “reales y efectivas” de los individuos, como expresamente demanda el art. 9.2 CE.

La libertad de presentacion de candidaturas por los partidos “no es, ni puede ser absoluta”, en tanto que el legis-
lador, “en atencién a otros valores y bienes constitucionalmente protegidos, ha limitado esa libertad imponién-
doles condiciones para la confeccién de las candidaturas (referidas a la elegibilidad de los candidatos, a la resi-
dencia en algunos supuestos, o incluso a que tales candidaturas hayan de serlo mediante listas cerradas y blo-
queadas)”, a las que viene a sumarse la del equilibrio por razén de sexo que, de este modo, “ni es la tinica, ni
carece, por lo que acaba de verse, de fundamento constitucional”. Més atin, segtn la opinién del Tribunal
Constitucional, “esa constriccién de la libertad del partido resulta perfectamente constitucional por legitima,
por razonablemente instrumentada y por no lesiva para el ejercicio de derechos fundamentales”.

En efecto, el fin perseguido —la consecucién de una igualdad efectiva en el terreno de la participacién politica
(arts. 9.2, 14 y 23 CE)- resulta legitimo; el régimen instrumentado por el legislador ~limitado a exigir una com-
posicién equilibrada con un minimo del 40 por 100 y sin imposicién de orden alguno, con excepciones para las
poblaciones de menos de 3.000 habitantes y una dilacién en la efectividad de la Ley hasta 2011 para las inferio-
res a 5.000, y que, “s6lo excluye de los procesos electorales a aquellas formaciones politicas que ni tan siquiera
aceptan integrar en sus candidaturas a ciudadanos de uno u otro sexo”-, resulta razonable, y, en ltima instan-
cia, “es inocuo para los derechos fundamentales de quienes, siendo sus destinatarios, los partidos politicos, no
son, por definicion, titulares de los derechos fundamentales de sufragio activo y pasivo”.

Idénticos argumentos aplica el Tribunal Constitucional a la posible vulneracion del art. 6 en conexién con el
derecho de asociacién (Fto. Jco. 5°).

Del mismo modo, el Tribunal estima que el precepto cuestionado “tampoco vulnera la libertad ideolégica de los
partidos politicos ni su libertad de expresion [arts. 16.1 y 20.1 a) CE}”, ni siquiera de la ideologfa feminista, en
tanto que a partir del art. 44 bis LOREG, “es el propio art. 9.2 el que, una vez concretado en términos de Derecho
positivo su mandato de efectividad, convierte en constitucionalmente licita la imposibilidad de presentar can-
didaturas que quieran hacer testimonio feminista con la presentacién de listas integradas Gnicamente por muije-
res”. Porque, segin estima, en el “nuevo contexto normativo es ya innecesario compensar la mayor presencia
masculina con candidaturas exclusivamente femeninas, por la sencilla razén de que aquel desequilibrio histo-
rico deviene un imposible”.

En definitiva, a través de la Disposicion adicional segunda de la Ley Orgédnica para laigualdad efectiva de muje-
res y hombres “no se impide” la existencia de formaciones politicas que defiendan activamente la primacia de
las personas de un determinado sexo, 0 que propugnen postulados que pudiéramos denominar “machistas” o
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“feministas”. Lo que exige dicha norma es que “cuando se pretenda defender esas tesis accediendo a los cargos
ptiblicos electivos se haga partiendo de candidaturas en las que se integran personas de uno vy otro sexo”, de tal
modo que, atin en el supuesto en que se sostuviera que “instrumentalmente (aunque no sustantivamente), la
limitacién de la libertad de presentacién de candidaturas a la que nos estamos refiriendo pudiese afectar a los
derechos de los arts. 16.1 y 20.1 a) CE, tal limitacién habria de entenderse constitucionalmente legitima, en cuan-
to que resultarfa proporcionada”, segtn las razones expuestas anteriormente (Fto. Jco. 6°).

Los argumentos expuestos anteriormente respecto de los partidos politicos deben ser matizados en algunos
aspectos, a juicio del Tribunal Constitucional, respecto de las agrupaciones de electores, habida cuenta de la dis-
tinta naturaleza entre unos y otras, reconocida por la doctrina del propio Tribunal.

Segtin estima el Tribunal Constitucional, del mismo modo que los partidos politicos no son titulares del “dere-
cho fundamental de sufragio (pasivo o activo)”, sino s6lo los ciudadanos, puede predicarse, “aunque con menor
intensidad”, respecto de las agrupaciones de electores. Al margen de las diferencias conceptuales, estructurales
y organizativas entre unos y otras, afirma, los miembros de una agrupacion de electores —al igual que los miem-
bros de los 6rganos de los partidos politicos-, “no ejercen el derecho de sufragio pasivo” ano ser que ellos mis-
mos sean incluidos en las candidaturas electorales.

Los miembros de una agrupacion de electores “no candidatos” ejercen el “derecho de participacién en los asun-
tos ptiblicos lato sensu (art. 23.1 CE), pero no el especifico derecho de participacién consistente et concurrir como
candidatos en unas elecciones”, v este derecho, afirma el Tribunal Constitucional “no comprende la facultad de
formar candidaturas con libertad plena”, sino de conformidad con los requisitos establecidos en la ley, entre los
que resulta “legitimo” el “principio de composicién equilibrada”, que encuentra fundamento en el art. 9.2 CE.
La exigencia respecto de las agrupaciones de elaborar sus candidaturas segin el principio de equilibrio entre
sexos, tampoco condiciona, a juicio del Tribunal, la elegibilidad de los integrantes de las mismas, ya que tanto
formal como materialmente, dicho requisito no supone una causa de inelegibilidad. De este modo, la “compo-
sicion equilibrada” en razén de sexo de la lista electoral “no cercena de manera intolerable las posibilidades
materiales” de ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

Por todo ello, recordando ademds los argumentos expresados en el Fundamento Juridico 5° respecto de las limi-
taciones a la libertad de los partidos politicos en la confeccién y presentacion de candidaturas, el Tribunal
Constitucional considera que las medidas impugnadas, aplicadas a las agrupaciones de electores, “superan el
canon de proporcionalidad por ser su fin legitimo de acuerdo con el art. 9.2 CE y resultar razonables v adecua-
das a la finalidad perseguida” (Fto. Jco. 7°).

El Tribunal Constitucional descarta igualmente la posible vulneracién por la norma recurrida de los articulos 14
y 23 CE. Por lo que se refiere a la igualdad de los ciudadanos, afirma, la disposicién cuestionada no mcorpora
“férmulas compensatorias a favor de las mujeres, en su calidad de grupo histéricamente desfavorecido (sin per-
juicio de la singularidad que reviste la habilitacién a la legislacién electoral autonémica contenida en el segur-
do pérrafo del art. 44 bis 1 LOREG (...) sino que plasma (...) un criterio que se refiere indistintamente a los can-
didatos de uno y otro sexo”.

Respecto del derecho de sufragio pasivo, afirma, “el art. 23.2 CE no incorpora entre sus contenidos un preten-
dido derecho fundamental a ser propuesto o presentado, por las formaciones politicas, como candidato en unas
elecciones (STC 78/1987, de 26 de mayo, F] 3)”, por lo que “no puede entenderse quebrantado el contenido esen-
cial del derecho de sufragio pasivo”, como tampoco del derecho de sufragio activo, en tanto que del art. 23.1 CE
tampoco “puede derivarse un derecho subjetivo de los ciudadanos a una concreta composicién de las listas elec-
torales” (Fto. Jco. 9°).

Finalmente, en cuanto a la critica de la presunta fragmentacién del cuerpo electoral, el Tribunal Constitucional
estima que Jas previsiones contenidas en la norma cuestionada “no suponen la creacién de vinculos especiales
entre electores y elegibles, ni la compartimentacion del cuerpo electoral en funcién del sexo”, en tanto que “el
cuerpo electoral no se confunde con el titular de la soberania, esto es, con el pueblo espariol (art. 1.2 CE), aun-
que su voluntad se exprese a través de é1”. Un “cuerpo electoral” que se encuentra “sometido a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE), en tanto que el pueblo soberano es la unidad ideal de imputa-
cién del poder constituyente y como tal fundamento de la Constitucién y del Ordenamiento”. Por las mismas
razones, atirma, se debe descartar la posible vulneracion del art. 68.5 CE denunciada por los Diputados que han
interpuesto el recurso de inconstitucionalidad (Fto. Jeo. 10°).

Dicho pronunciamiento ha sido objeto de un Voto Particular formulado por el Magistrado Sr. Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, cuya posicién se fundamenta en la consideracién de que resulta constitucionalmente admisible
que los partidos politicos “pueden acoger en sus estatutos cldusulas que aseguren la participacién de la mujer
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en las listas electorales”. Pero en nuestro “modelo constitucional” la imposicion por ley de la paridad o de cuo-

P

tas electorales “vulnera el principio de unidad de la representacion politica y la libertad ideoldgica v de auto-
organizacién de los partidos politicos, resultando lesionado el derecho de sufragio pasivo de los candidatos pro-

proceso electoral como consecuencia de la aplicacion de la

y

puestos que queden excluidos de participar en el
norma cuestionada”. Desde tales premisas, el Ma
Francia, Alemania, Italia, Portugal o Bélgica, la introduccion de cuotas o paridades en la actividad politica ha

o0
istrado sugiere reflexionar “sobre ias razones por las que en

venido precedida de la reforma de sus respectivas Constituciones”.

6. Conclusiones.
Desde luego, existe una voluntad generalizada, expresada en los ordenamientos juridicos europeos e impulsa-
da por instancias internacionales y supranacionales, de favorecer la presencia de las mujeres en la esfera de lo
ptiblico y, en particular, en el dmbito institucional y politico.
Sin embargo, los primeros intentos de favorecer la presencia de la mujer en los drganos de representacion des-
arrollados en Francia {1982) e Italia (1993), a través de cuotas en las candidaturas electorales, no contaron, en
principio, con la consideracion favorable por parte del Consejo Constitucional francés vy de la Corte
Constitucional italiana. En ambos casos, se estimé que la introduccién de cuotas por razon de sexo en las can-
didaturas electorales vulneraba el principio de igualdad formal reconocido en el ordenamiento constitucional
respecto de la titularidad y ejercicio del derecho de sufragio, afirmando ademas, la Corte Constitucional italia-
na que una medida como la sefialada, aun cuando se admitiera que tiene por finalidad compensar o remover
las desigualdades materiales entre los individuos, no puede, sin embargo, incidir directamente en el contenido
mismo de los derechos fundamentales garantizados en igual medida a todos los ciudadanos.
En ambos supuestos, a fin de salvar los obstaculos respecto de la conformidad congtitucional de dichas medi-
das de accién positiva a favor de las mujeres, se procedio a la reforma de los respectivos Textos Constitucionales,
de la Constitucién francesa mediante la Ley Constitucional n” 99-569, de 8 de julio de 1999 y de la Constitucién
italiana a través de la Ley Constitucional n. 1, de 30 de mayo de 2003, introduciéndose referencias especificas al
fomento de la igualdad entre hombres y mujeres en el dmbito de la participacion politica
En el ordenamiento europeo, tras la acuiacion del concepto de “transversalidad” (gender mainstrea ming)enla
aplicacién de la perspectiva de género por la Cuarta Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre las Mujeres
celebrada en Beljing, el objetivo de lograr la igualdad entre mujeres y hombres fue introducicdo en el derecho
originario europeo por el Tratado de Amsterdam (1997), pudiendo apreciarse una significativa evolucion en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades FEuropeas respecto de la conformidad de ciertas
medidas de promocién laboral de la mujer adoptadas por los Estados miembros con la Directiva 76/207 / CEE,
como se ha podido deducir del estudio de las Sentencias Kalanke [ Freie Hanstadt Bremen, 1995 y
Marschall | Westfalen, 1997.
Pero en ninguna de estas Sentencias el Tribunal de Justicia se ha pronunciado acerca del sistema de
das”, es decir, de medidas que implican la reserva de un porcentaje determinado de puestos en ciertas catego-
rias laborales para las mujeres, y el objeto de sus pronunciamientos en relacion a las cuotas se ha mantenido
invariablemente en el ambito laboral aunque, desde luego, es posible constatar una interpretacion restrictiva por
parte del Tribunal respecto del contenido del art. 2.4 de la Directiva antes mencionada — con diferentes grados
en una y otra Sentencia-, donde se reconoce la validez de las medidas adoptadas por los Estados miembros
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres vy, en especial, a corregir las
desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en el dmbito laboral.
En este contexto, la Disposicién adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, por la que se
modifica la LOREG, afiade un nuevo articulo 44 bis que pretende “asegurar una representacion suficientemen-
te significativa de ambos sexos en érganos y cargos de responsabilidad”, a través de una férmula que es califi-
cada por la Exposicién de Motivos como “principio de presencia o composicion equilibrada” en el &mbito de la
representacién politica, respondiendo a la misma finalidad que las legislaciones francesa e italiana,

Una medida que, segtin el propio legislador, constituye una “accion normativa” dirigida a combatir las mani-
festaciones atin subsistentes de discriminacién en el &mbito de la representacion politica por razén de sexo, en
cumplimiento del mandato dirigido a los “poderes ptiblicos” por el art. 9.2 CE

2

‘cuotas rigi-

En el caso de Béleica, la aprobacién de la Ley de 24 de mayo de 1994, que fijaba “los minimos de candidaturas de mujeres en un tercio de las listas elec-
g N }/ B 1 ks

torales”, no impidié la reforma, en el afio 2002, de los arts. 10 y 1lde la € onstitucion. Por su parte, en Portugal se utilizo la reforma constitucional del art. 109

sara introducir la oblivacion de los poderes ptblicos de “promover la igualdad en el ejercicio de los derechos civicos v polfticos” (BALAGUER CALLEJON,

} Qe o B B

M. L “Mujer y Constitucion. La Construccion juridica del género”. Ediciones Catedra. Universidad de Valencia. Instituto de la Miger, 2005, pag. 120).
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Un mandato constitucional que legitima, en general, las denominadas medidas de “accién positiva” como ins-
trumento juridico vélido para dar cum plimiento al sentido que adquiere el principio de igualdad, a partir de la
conexion sistemadtica entre los articulos 9.2 y 14 CE y, en concreto, para superar situaciones de desventaja de la
mujer que provienen de tradiciones y habitos profundamente arraigados en la sociedad, en el sentido en que
ha sido desarrollado por una dilatada doctrina del Tribunal Constitucional sobre las “medidas de accién posi-
tiva” -también llamadas “derecho desigual igualatorio” -, aun cuando la intervencién de los “poderes publi-

cos” en tales supuestos no resulte ilimitada, en tanto que tales “diferenciaciones normativas” deben someterse

al cumplimiento de clertos requisitos.

5in embargo, como ha estimado el Tribunal Constitucional en la Sentencia 12/2008, de 29 de enero, existe una
diferencia sustancial entre nuestro ordenamiento constitucional v los ordenamientos italiano y francés, en tanto
el art. 9.2 CE se encuentra dotado de un contenido més amplio, “que se proyecta exp;emmente a la participa-
cién politica y que a la idea de remover afiade, ademds, las de promover y facilitar”, lo que permite entender al
“principio de presencia o composicion equilibrada” como una configuracion legislativa del derecho de sufra-

gio contemplado en el art. 23 CE.
En este sentido, el contenido del art. 44 bis LOREG no configura una medida de “discriminacién compensato-
ria 0 inversa” (favorecedora a un sexo sobre olro), sino que, con un sentido finalista mds amplio y, en Gltima
instancia, dando cumplimiento al mandato contenido en el art. 9.2 CE de promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean “reales y efectivas”, contiene una
“térmula de equilibrio entre sexos”, que tampoco puede ser considerada como “estrictamente paritaria”, en
cuanto que no impone una total igualdad entre hombres y mujeres, sino una “regla” de porcentaje minimo de
presencia de unos y otras en las candidaturas electorales. Desde tales premisas, no puede entenderse que dicho
precepto genere una “obligacion de resultado”, en tanto que no impone la alternancia por sexo en las candida-
turas electorales, sino un equilibrio entre hombres v mujeres que ha de aplicarse en tramos de cinco puestos en
las mismas.
Por ello, aun cuando el derecho de sufragio constituye un derecho de configuracion legal respecto del cual el
legislador ha establecido limitaciones contenidas en los articulos 3 v 6 de la LOREG, en su verfiente de derecho
de sufragio activo v pasivo, respectivamente, segin reconoce el Tribunal Constitucional en la mencionada
Sentencia, el requisito contenido en el art. 44 bis LOREG no constituye, en puridad, “una condicién de elegibi-
lidad / causa de inelegibilidad, por lo que no afecta inmediatamente al derecho de sufragio pasivo individ ual
en tanto que Jos “Unicos destinatarios directos” de dicho pwcepw son quienes pueden presentar (andzdaturas
esto es, de acuerdo con el art. 44.1 LOREG, “exclusivamente los partidos, federaciones y coaliciones de parti-
dos v a las agrupaciones de electores”
El legislador espafiol, constitucionalmente habilitado para la definicién del estatuto juridico de los partidos
politicos, se sirve de éstos Gitimos -en tanto que instrumento para la participacién politica (art. 6 CE), pero no
titulares por definicién del derecho de sufragio activo v pasivo-, para promover la efectividad del art. 14 CE en
el dmbito de la representacion politica, tomando en consideracién que en dicho dmbito, a pesar de la vigencia
del principio de igualdad formal entre hombres y mujeres, éstas dltimas han estado siempre materialmente pre-
teridas. Una finalidad, por lo demas, neguivocamente encuadrada en el contenido del art. 9.2 CE, que no puede
suscitar “reparos de legitimidad constitucional”
De aht que el art. 44bis de la LOREG tampoco vulnere la libertad de los partidos politicos, coaliciones de par-
tidos y agrupaciones de electores, en tanto que ésta “no es, ni puede ser absoluta”, pudiendo ser limitada por
el legislador “en atencidn a otros valores y bienes mmtamzonaimeﬂte protegidos”, como de hecho sucede en
la confeccion de las candidaturas, donde los partidos se encuentran obligados a respetar determinadas condi-
ciones referidas a la elegibilidad de los candidatos, a la residencia en algunos supuestos, o incluso a que tales
candidaturas hayan de serlo mediante listas cerradas v bloqueadas. A tales condiciones viene a sumarse la del
equilibrio por razén de sexo que, de este modo, en opinidn del Tribunal, “ni es la nica, ni carece, por lo que
acaba de verse, de fundamento constitucional”. Mas atn, segtin la opinién del Tribunal Constitucional, “esa
constriccién de la libertad del partido resulta perfectamente constitucional por legitima, por razonablemente
instrumentada y por no lesiva para el ejercicio de derechos fundamentales”
Finalmente, en cuanto a la critica relativa a la presunta fragmentacién del cuerpo electoral, el Tribunal
Constitucional estima que las previsiones contenidas en la norma cuestionada no suponen una compartimen-

Vid., por todas, STC 222/1992, de 11 de diciembre de 1992. BOE ntim. 16, de 19 de enero de 1993. Cuestién de inconstitucionalidad. Ponente: Sr. Gimeno
Sendra.
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tacién del cuerpo electoral en funcion del sexo, ni producen quiebra alguna en la nocién de ciudadano, ni, en
Gltima instancia, disuelven el interés general en intereses particulares.

Porque como ajustadamente subraya, no debe confundirse el cuerpo electoral con el sujeto titular de la sobera-
nia, esto es, con el pueblo espafiol (art. 1.2 CE), aunque la voluntad de éste Gltimo se exprese a través del pri-
mero. Un “cuerpo electoral” que se encuentra sometido a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
(art. 9.1 CE), limitacién que no concurre en el pueblo soberano, en tanto que “unidad ideal de imputacion del
poder constituyente y como tal fundamento de la Constitucién y del Ordenamiento”.

En definitiva, el Tribunal Constitucional estima que el fin perseguido ~la consecucién de una igualdad efectiva
en el terreno de la participacién politica (arts. 9.2, 14 y 23)- resulta legitimo; el régimen instrumentado por el
legislador ~limitado a exigir una composicion equilibrada con un minimo del 40 por 100 y sin imposicion de
orden alguno, con excepciones para las poblaciones de menos de 3.000 habitantes y una dilacién en la efectivi-
dad de la Ley hasta 2011 para las inferiores a 5.000, y que “s6lo excluye de los procesos electorales a aquellas
formaciones politicas que ni tan siquiera aceptan integrar en sus candidaturas a ciudadanos de uno u ofro
sexo”-, resulta razonable, y, en tltima instancia, “es inocuo para los derechos fundamentales de quienes, sien-
do sus destinatarios, los partidos politicos, no son, por definicién, titulares de los derechos fundamentales de
sufragio activo y pasivo”.

Ciertamente, como reconoce P. Biglino Campos, este razonamiento del Tribunal Constitucional “se.aproxima en
algunos momentos al juicio de proporcionalidad”, en tanto que, aunque con variaciones en la terminologia uti-
lizada, en el fondo del argumento “se analiza la idoneidad y la necesidad de la medida”. La reticencia del
Tribunal a aplicar en este punto el juicio de proporcionalidad puede explicarse, a juicio de la autora, “en las difi-
cultades que entrafia el juicio de proporcionalidad para enjuiciar la actuacion del legislador porque, en este
caso, no estd nada claro que sea un andlisis enteramente juridico”, ya que en la operacién de establecer “la ade-
cuacién entre medios y fines o ponderar la primacia de unos bienes constitucionales sobre otros, entran en juego
valoraciones de naturaleza subjetiva”

Ante tales implicaciones, la renuencia del Tribunal Constitucional a aplicar el juicio de proporcionalidad se
situaria, por lo demds, en el contexto de la consideracion expresada por él mismo en la Sentencia 189 /1987, de
24 de noviembre, al estimar las posibilidades reales que justifican la adopcién de decisiones y normas por
parte de los “poderes ptblicos” al amparo de lo dispuesto en el art. 9.2 CE no pueden ni deben ser conocidas
ni valoradas por el propio Tribunal Constitucional. Unos “poderes ptiblicos” que, por lo demds, en aquella
Sentencia, estimaba el Tribunal Constitucional que estaban sujetos a un mandato constitucional por el art. 9.2
CE, que debfa entenderse dirigido al “legislador y al Gobierno”, 6rganos constitucionales a los que se reconoce
“el poder de iniciativa” para adoptar decisiones y normas “dentro de las posibilidades reales” con el fin de
“conseguir los fines constitucionalmente previstos”.

BIGLINO CAMPOS, P: “Variaciones sobre las listas electorales de composicién equilibrada (Comentario a la STC 12/2008)". Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 83, mayo-agosto 2008, pags. 250-291.
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