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1. De la igualdad formal a la igualdad real

El principio de igualdad entre sexos aparece regulado no sélo a nivel inter-
no de los Estados sino también en el Derecho Internacional, en textos de carac-
ter general, como son la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y también en textos espe-
cificos como el Convenio sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer, de 1979. En el dmbito comunitario, el Tratado de
Amsterdam, ha modificado, el Tratado de la Comunidad europea en lo que res-
pecta al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres. En especial,
los articulos 2 y 3 del Tratado, prevén, en su nueva version, que “la
Comunidad se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre
y la mujer y promover la igualdad”. Ademds, el articulo 6A, que también ha
sido introducido por el nuevo Tratado establece que “el Consejo, por unanimi-
dad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
podrd adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo (...)".

El valor igualdad que se reconoce en el art. 1.1 CE como uno de los superio-
res del ordenamiento juridico tiene dos dimensiones o desarrollos capitales en
este mismo texto legal: el articulo 9.2 y el articulo 14'. Esto es, la igualdad for-
mal, por un lado y la igualdad material o sustancial, por otro.

La igualdad formal surge como una conquista de la revolucién liberal frente
al Antiguo Régimen y su primer contenido se vincula a la significacion de la Ley
como expresion de la voluntad general, caracterizada por la generalidad y la abs-
traccion. Todos los ciudadanos son iguales ante la Ley, iguales en las normas y
en su aplicacion?.

Mis tarde y a raiz de la aportaciones marxistas y socialistas se toma concien-
cia de la insuficiencia del concepto de igualdad, entendido exclusivamente en
sentido formal. Es preciso ampliar los alcances del concepto de la igualdad y

1. Saldzar Benitez, advierte que el constituyente espafiol no presté especial atencién a la presencia
minoritaria de la mujer en los diversos ambitos, mientras que por el contrario si estim6 necesario el
apoyo a ciertos sectores como el de la juventud (art. 48), la tercera edad (art. 50), o los disminuidos fisi-
cos o siquicos (art. 49). “La presencia de la mujer en los cargos representativos”, Cuadernos
Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, n° 25, Valencia 1998, pag. 101.

2. Suarez Pertierra, G. y Amerigo, F., “Igualdad ante la ley”, en Comentarios a la Constitucion espa-
fiola de 1978 (Dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil), t. I, pdgs. 264-265.
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aparece con la llegada del Estado social y democréitico de Derecho, aparece la
igualdad material esencial o sustancial. El Estado ha de intervenir para conseguir
la igualdad de todos los ciudadanos. La igualdad material es la dltima etapa del
proceso de evolucion de este principio en el constitucionalismo del siglo XX.

El art. 14 de nuestra Constitucién, en el que se establece que los espafioles
son iguales ante la Ley sin que pueda prevalecer discriminacién, por alguna de
las circunstancias que en el texto se enumeran, no puede limitarse a una mera
declaracién formal y a la prohibicién neutra del tratamiento discriminatorio, por-
que ello no es garantia de su efectiva consecucidn, sino que es preciso relacio-
nar este precepto con lo previsto en el art. 9.2 CE®. Este dltimo se sitiia en el con-
texto del Estado social y democrético de derecho que propugna el articulo 1.1 de
la CE, y en él se contiene un mandato dirigido a los poderes publicos, a fin pro-
mover las condiciones y remover los obstdculos para que la libertad y la igual-
dad de los individuos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas.

En consecuencia, el constituyente compromete la acciéon de los poderes
publicos a fin de que se alcance una igualdad sustancial entre los ciudadanos y
solicita de éstos la adopcidn de las medidas necesarias para su consecucion’. Asi
lo ha entendido e interpretado nuestro Alto Tribunal:

“El articulo 9.2 CE puede actuar como un principio matizador de la igualdad
formal consagrada en el art. 14 de la Constitucion, permitiendo regulaciones
cuya desigualdad formal se justifica en la promocién de la igualdad material”
(STC 98/1985).

Abhora bien eso no significa que exista un derecho subjetivo frente al Estado
a un trato igual desde el punto de vista material susceptible de recurso de ampa-
ro constitucional’. El Tribunal Constitucional mantiene con respecto al articulo

3. Dice Lopez Guerra que a diferencia de lo que sucede con la igualdad formal, prevista en el arti-
culo 14 de la Constitucion, en el articulo 9.2 donde se reconoce la igualdad material no se consagra un
derecho inmediatamente derivado de la Constitucién, sino que trata de un mandato/habilitacién al legis-
lador para llevar a cabo una accién igualizante, mds alld de la igualdad formal. En “Igualdad, no discri-
minacién y accion positiva en la Constitucion”, Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 2000, pag 22.

4. Rubio Marin , R., “Mujer e igualdad: El ordenamiento constitucional; Logros y posibilidades”, op.
cit., pags. 58-59.

5. Montilla Marcos, J. A., “El mandato constitucional de promocién de la igualdad real y efectiva
en la jurisprudencia constitucional”, Estudios de Derecho Publico, vol. 1, ed. Tecnos, Madrid 1997,
pag. 457.
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9.2 CE que “no puede pretenderse su aplicacion para obtener la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma en la que, presuntamente, se incumple el
mandato de promover la igualdad real, pues esta igualdad no opera como limite
concreto en la actuacién de los poderes publicos” (STC 98/1985).

La idea de igualdad no se entiende como una obligacion de que todos los indi-
viduos sean tratados de la misma forma porque, como dice Pérez Royo®, no es ni
puede ser un derecho, sino que sirve para definir, racionalmente y sin arbitrarie-
dades, qué grado de desigualdad juridica de trato entre dos o més sujetos es admi-
sible’. De ahi se deduce que, el principio de igualdad no impide emprender accio-
nes sobre supuestos que objetivamente son desiguales; es mds, tal y cémo ha
puesto de manifiesto nuestra jurisprudencia constitucional, “en tal caso la dife-
rencia de régimen juridico no sélo se opone al principio de igualdad sino que apa-
rece exigida por dicho principio y constituye instrumento ineludible para su debi-
da efectividad”. La discriminacién sélo existe cuando “la desigualdad de trata-
miento legal sea injustificada por no ser razonable”. “No puede reputarse discri-
minatoria y constitucionalmente prohibida —antes al contrario— la accién de favo-
recimiento siquiera temporal, que aquellos poderes (ptblicos) emprendan en
beneficio de determinados colectivos, histéricamente desprotegidos y margina-
dos, a fin de que, mediante un trato especial mds favorable, vean suavizada o
compensada su situacion de desigualdad sustancial” (STC 216/1991).

El Tribunal Constitucional ha sufrido una evolucién en el tratamiento del
derecho fundamental a la no discriminacién por razén de sexo; pasando de
entender en un primer momento la igualdad como puramente formal, a una
igualdad material, cuyo objetivo bdsico es la adopcion de medidas compensato-
rias destinadas a paliar la discriminacién sufrida histéricamente por las mujeres.
La sentencia 128/87 se ubica dentro del inicio de esta tendencia y en ella el Alto
Tribunal admitié que los poderes publicos instrumentasen medidas positivas que
rompiesen la desigualdad de hecho que padecen las mujeres en el 4&mbito labo-
ral. Por eso, tal y como en la propia sentencia se establece, el tratamiento diver-
so de cuestiones distintas “puede incluso venir exigido, en un Estado social y
democrético de derecho, para la efectividad de los valores que la Constituciéon
consagra con el cardcter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y
la igualdad (art. 1) a cuyo efecto atribuye ademds a los poderes publicos que pro-
muevan las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (STC 34/1981).

6. Pérez Royo, J., Manual de Derecho Constitucional, ed. Marcial Pons, Madrid 2000, pag. 293.
7. Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacion inversa, ed. Tirant lo blanch, Valencia 1999, pag 132.
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La actuacién de los poderes publicos para remediar la situacidon de determinados
grupos sociales definidos, entre otras caracteristicas por el sexo, no puede con-
siderarse vulneradora del principio de igualdad, aun cuando establezca para ellos
un trato mas favorable” (STC 128/1987).

Matizando aun mds su postura en la sentencia 229/1992, el Tribunal estable-
cerd que “la consecucidn del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres per-
mite el establecimiento de un “derecho desigual igualatorio”, es decir la adop-
cion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias pree-
xistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacién entre las mujeres,
socialmente desfavorecidas y los hombres para asegurar el goce efectivo del
derecho a la igualdad por parte de la mujer...”.

De todo lo expuesto se deduce que la proclamacién de la igualdad por razén
de sexo® a nivel constitucional y legal no es suficiente para alcanzar la igualdad
efectiva a la que una sociedad del siglo XXI debe aspirar’. Es preciso que los
poderes publicos en ejecucidon del mandato constitucional adopten las medidas
dirigidas a alcanzar esa igualdad. El problema consiste, en determinar en qué
supuestos la Constitucién admite y en cudles no, la quiebra de la igualdad for-
mal para la obtencion de la igualdad real. Esto es, en determinar las medidas que
aunque en principio podrian contradecir el principio de igualdad y suponer una
desigualdad en el tratamiento, estardn permitidas cuando estén justificadas y
sean razonables porque respetan el principio de proporcionalidad.

Y es creemos en este contexto en el que se debe encuadrar el objeto central
de nuestro trabajo: la discriminacién inversa y las medidas de accién positiva en
favor de las mujeres en el 4mbito de la representacion politica. Sin embargo, y
antes de analizar algunos de los perfiles de estas acciones dirigidas a alcanzar la
igualdad material entre sexos, resulta conveniente analizar cudl es a este respec-
to la situacién de la mujer en la actualidad para constatar nuestro punto de par-
tida: su infrarrepresentacion y escasa participacién en el dmbito politico.

8. La Constitucion espafiola de 1931 es la primera de nuestra historia que garantiza la igualdad de
trato por razén de sexo. El art. 26 relativo al dmbito de la representacion politica, establece: “Los ciu-
dadanos de uno y otro sexo, mayores de veintitrés afios, tendran los mismos derechos electorales con-
forme determinen las leyes”. Pocos afios mds tarde este reconocimiento constitucional es anulado por
las Leyes Fundamentales del franquismo que relegan a la mujer a un segundo plano dentro de la socie-
dad.

9. Rubio Marin, R., “Mujer e igualdad: El ordenamiento constitucional; Logros y posibilidades”,
Mugjer e igualdad: la norma y su aplicacion (Aspectos constitucionales, penales y civiles), t. 1, ed.
Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla 1999, pags. 4-5.
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2. Acerca de la actual situacion de las mujeres: una nota sobre su presen-
cia en la vida politica y social

A pesar de que nuestra Constitucion reconoce en su art. 23 que los ciudada-
nos tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos, concretando el principio de igualdad previsto en el art. 14, lo cier-
to es que el porcentaje de funciones y cargos publicos que la mujer ocupa es muy
bajo, sobre todo si nos referimos a los puestos publicos de carécter representati-
vo. Y aunque en los dltimos afios —sobre todo a partir de finales de los 80— se ha
incrementado su presencia en la vida politica, sigue encontrando graves dificul-
tades para lograr una representacion igualitaria.

La participacion de las mujeres en la toma de decisiones politicas se inicié con
la llegada del sufragio universal. En la mayor parte de los paises europeos se
luché durante muchos afios por el derecho al voto a través de manifestaciones,
huelgas de hambre y marchas al Parlamento. Finalmente el derecho de sufragio
se alcanz6 para las mujeres en Alemania y Gran Bretafia en 1919; en Espaiia en
1931 y en Francia en 1945. En algunos paises como Suiza y Portugal hubo que
esperar hasta después de la segunda guerra mundial. A partir de ese momento se
ha venido introduciendo un debate ininterrumpido sobre la funcién de la mujer en
la politica. En comparacion con hace 75 afios, dice Leijenaar', la actitud con res-
pecto a la integracién de la mujer en la actividad publica es mucho mds positiva
y hoy pricticamente nadie cuestiona que las mujeres desempefian un importante
papel en este terreno'.

La Comisién de la Unién Europea propuso que el Consejo de Ministros reco-
mendase a los Estados miembros la adopcién de un programa estratégico inte-
gral y el desarrollo o introduccién de medidas legislativas asi como de normas
de todo tipo e incentivos para alcanzar una presencia equilibrada entre mujeres
y hombres, en el momento de la toma de decisiones. Estas acciones debian abar-

10. En Portugal las mujeres no ejercieron de forma plena el derecho al voto hasta 1976, afio en que
se promulgé su actual Constitucion.

11. Leijenaar, Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adopcion
de decisiones politicas, ed. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
Luxemburgo 1997, pag. 5.

12. En la década de los 70 , los ciudadanos de la Unién europea tenian una mayor confianza en los
politicos de sexo masculino: en 1975, el 38% preferfa a un hombre y el 8% a una mujer para el puesto
politico. En la década de los 80, alrededor del 60% afirmaba que no existia ninguna diferencia por el
sexo. Leijenaar, Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adopcion de
decisiones politicas, op. cit, pag. 6
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car a todas las esferas de la sociedad y habrian de adoptarse en colaboracién con
todos los actores sociales afectados, a nivel europeo, regional, nacional y local®.

Los paises nérdicos siguen siendo los mds abiertos a la participacién de la
mujer en la politica. Las estadisticas de octubre de 2001 publicadas por la Unién
Interparlamentaria sobre el niimero de mujeres presentes en los Parlamentos de
los 55 paises miembros de la Comisién Econdmica para la Europa de las
Naciones Unidas, muestran que Suecia (42,7%), Dinamarca (37,4%), Finlandia
(36,5%) y Noruega (35,8%) estdn siempre a la cabeza de los paises donde la
igualdad de representantes, hombres y mujeres, en politica practicamente se ha
alcanzado'. En Espaia la representacion femenina en las Cdmaras es mas baja,
en el Congreso, un 28,3% y en el Senado, esta cifra desciende todavia a un
24.3%.

El Parlamento Europeo en comparacion con los Parlamento nacionales posee
una representacion femenina mds elevada llegando en alguna ocasiones a dupli-
car la cifra obtenida en los Parlamentos nacionales". Suecia, Finlandia y Francia
son los paises en donde las mujeres tienen una mayor participacién: 45,5%,
43 8%,y 42,5% respectivamente. En Espafia la presencia femenina s6lo alcanza
el 32,8% por debajo de paises como Austria, Alemania, Irlanda o Luxemburgo.

Los resultados son todavia mds demoledores en otros paises europeos como
Grecia, Portugal o Italia, en donde el nimero de diputadas no sobrepasa el 20%.
En Italia en concreto el porcentaje de mujeres en el Parlamento Europeo es de
un 11%. Hasta la fecha, 7 solamente de los 19 Estados del mundo han tenido
una mujer jefe de Estado y 3 jefe de gobierno. Suecia es el unico Estado en la
actualidad que tiene un Gobierno formado por un ndmero igual de hombres y
mujeres.

En consecuencia, la presencia femenina tanto en los Parlamentos nacionales,
Gobiernos, como en el Parlamento Europeo se encuentra muy lejos de alcanzar
los objetivos fijados en el programa global de accion.

13. Leijenaar, M., Cémo conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit, pag. 6.

14. Estos datos han sido extraidos de los cuadros informativos de que dispone la Unidén
Interparlamentaria que muestra el estado de la situacién a 12 de octubre de 2001.

15. Francia es un claro ejemplo de esta afirmacion. El porcentaje de mujeres en el Parlamento
Europeo es de un 42,5%, y apenas existe diferencia con respecto a Suecia y a Finlandia que se encuen-
tran en la cabeza de lista. Sin embargo en las Camaras estatales, el porcentaje es muy bajo, 10,9%. Unién
Interparlamentaria, a 12 de octubre de 2001.
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La Direccién General de Estudios del Parlamento Europeo publicé en 1997 un
documento de trabajo sobre el “Impacto diferencial de los sistemas electorales en
la representacién politica femenina”, en donde se analizaba el papel que desarro-
llaban los sistemas electorales en la representacion politica femenina de la Unién
Europea. En el documento de trabajo se afirmaba y asi se puede comprobar ade-
mds en los datos estadisticos anteriormente expuestos que aquellos paises con un
mayor porcentaje de representacion femenina en sus érganos parlamentarios, dis-
ponen de sistemas electorales proporcionales o mixtos, mientras que los Estados
con los niveles mds bajos de presencia femenina como son por ejemplo Francia
y Grecia'®, poseen en su mayoria sistemas electorales mayoritarios.

En relacién al proceso de seleccion, es importante sefialar que en la mayo-
ria de los paises europeos se utiliza el sistema de listas cerradas y bloqueadas,
lo que supone que cada partido politico selecciona a sus candidatos. El hecho
de que sean los dirigentes del partido o las ramas locales o regionales del par-
tido quienes seleccionan a los candidatos tiene repercusion en las probabilida-
des de que las mujeres obtengan un lugar destacado en las listas. Aranda Alva-
rez propone un sistema donde los electores pudieran elaborar sus propias listas,
incluyendo candidatos de diferentes sectores marginados y decidiendo sus por-
centajes'’.

Pero la situacién de la mujer en la vida puiblica no sélo es desfavorable a nivel
politico sino también en el mercado laboral. Si bien es cierto que se han hecho
progresos muy significativos en los paises de la Unién Europea para eliminar las
discriminaciones formales, sobre todo las directas, la mujer sigue ocupando den-
tro de nuestra sociedad un segundo plano a nivel profesional que en ningiin caso
se corresponde con su nivel de conocimientos y formacién. Los salarios que
recibe siguen siendo inferiores si se compara con los del hombre. Las profesio-
nes feminizadas siguen estando peor pagadas y, sobre todo, hay una evidente
desproporcion en el nimero de mujeres que promocionan o acceden a puestos
de responsabilidad, a pesar de que en muchos casos no existan problemas para
compatibilizar la vida laboral y la vida familiar.

El problema, segtin Rodriguez Pifieiro, no se debe a la falta de méritos, de pre-
paracion o de disponibilidad de las mujeres, sino a una mano invisible que lleva a

16. En Grecia la presencia femenina en el Parlamento sélo alcanza el 8,7%. Unién
Interparlamentaria, a 12 de octubre de 2001.

17. Aranda Alvarez, E., La nocion de representacion y la politica de cuotas, ed. Dykinson, Madrid
2001, pag 97.
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esa situacion real'. La infrarrepresentacion femenina en puestos de responsabili-
dad, tanto en el mundo del trabajo y de la empresa como en las Administraciones
publicas y el sistema politico, es notable. En aquellos dmbitos a los que se accede
de acuerdo con el principio de mérito y capacidad, las mujeres consiguen alcanzar
niveles similares de presencia o en ocasiones superiores al de los hombres. Pero
alli donde la discrecionalidad existe, apunta Biglino, perjudica a la mujer en prac-
ticamente todos los &mbitos sociales y sobre todo en el politico, en donde la liber-
tad de seleccion acaba favoreciendo a los candidatos masculinos”.

Los partidos mayoritarios ofrecen en muchas ocasiones un discurso en el que
ponen de manifiesto la necesidad de que la mujer participe en la vida politica,
pero después sin embargo en las listas muy pocas mujeres se sitdan en lugares
destacados. Las fuerzas politicas minoritarias, en cambio, demandan una mayor
presencia de la mujer en las candidaturas, para intentar basicamente conseguir
los votos de aquéllos que consideran fundamental la presencia de las mujeres en
la vida parlamentaria®.

Asi pues, parece claro que ademds de la eliminacién de cualquier regulacion
incompatible con el principio de igualdad, es necesario tomar medidas que pro-
voquen un incremento de la presencia femenina en aquellos sectores que éstas
se encuentren infrarrepresentadas. Elvira Perales propone para alcanzar la igua-
lacién con el hombre incidir en la educacién y la igualdad de oportunidades
laborales, factores que a su juicio ayudarian a potenciar la participacion politica
de la mujer?.

3. La Democracia Paritaria

“El concepto de democracia solamente asumird un significado verdadero y
dindmico cuando tanto las medidas politicas como la legislacién nacional sea
responsabilidad conjunta de hombres y mujeres que proyectan una mirada equi-
tativa sobre los intereses y aptitudes de ambas mitades de la poblacién™*.

18. Rodriguez Pifieiro, M., “Accion positiva, igualdad de oportunidades e igualacion en los resulta-
dos”, Relaciones Laborales, vol. 1, 1996, pag. 8.

19. Biglino, P., “Las mujeres en los partidos politicos”, op. cit., pag. 427.

20. Salazar Benitez, O., “La presencia de la mujer en los cargos publicos representativos”,
Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furiol Ceriol, pag. 110.

21. Elvira Perales, A., “Representacion y sexo”, Cuadernos de Derecho Publico,n°®9,2000, pag. 139.

22. Texto extraido del documento de trabajo, “Impacto diferencial de los sistemas electorales en la
representacion politica femenina”, publicado por la Direcciéon General de Estudios de la Unidn
Interparlamentaria 1997:21.
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El término democracia paritaria ha sido acufiado en el dmbito europeo con
motivo de la cumbre europea de mujeres en el poder que tuvo lugar en Atenas,
en 1992. Alli se manifest6 que teniendo en cuenta que la igualdad formal e infor-
mal entre mujeres y hombres es un derecho fundamental del ser humano y que
las mujeres representan mas de la mitad de la poblacién, la democracia exige la
paridad en la representacion y en el Gobierno de las naciones.

El Consejo de Europa, consciente de la situacién, denuncié ya en una resolu-
cién de 27 de marzo de 1995 que las mujeres sélo disfrutardn de manera plena
de su ciudadania cuando estén igualmente representadas en los puestos de deci-
sion politica. La participacion de cada sexo en los drganos de decision debe efec-
tuarse sobre una base paritaria tan proxima como sea posible al 50%, pues en
otro caso estariamos ante un grave déficit democratico.

Alo largo de ese mismo afio en la cuarta conferencia mundial de la ONU cele-
brada en Pekin, los Gobiernos se comprometieron a “establecer el objetivo de una
participacion equilibrada de mujeres y hombres en los érganos y comités guber-
namentales, asi como en las entidades de administracion publica, y en el sistema
judicial, incluidos entre otros, el establecimiento de objetivos especificos y la
aplicacién de medidas para incrementar sustancialmente el nimero de mujeres a
fin de lograr una representacién paritaria de hombres y mujeres”, asi como
“tomar medidas, incluso, en su caso, en relacién a los sistemas electorales, que
alienten a los partidos politicos a incorporar a las mujeres a los puestos publicos
electivos y no electivos en la misma proporcién y en los mismos niveles que los
hombres”.

Las ministras de los Estados miembros de la Unién Europea, reunidas en
Roma en mayo de 1996, proclamaron la necesidad de efectuar un reparto equi-
librado del poder y de las responsabilidades entre hombres y mujeres para mejo-
rar la calidad de vida del conjunto de la poblacién, y contribuir asi al buen fun-

23. Los intelectuales que combaten en Francia la paridad invocan los grandes principios de la
Republica para demostrar que si bien el objetivo es loable, el método propuesto es inadmisible. Afirman
que reconocer la paridad en el derecho supondria un atentado a la libertad de los electores y darfa entra-
da a reivindicaciones de tipo comunitario. Gaspard, ex-diputada europea y nacional, rechaza ambos argu-
mentos y afirma que el elector no es libre desde el momento que puede inicamente escoger entre aque-
llos candidatos que son presentados por las formaciones y grupos politicos. Con relacién a la amenaza
del comunitarismo y frente al argumento empleado por los opositores a la paridad de que serfa contrario
al universalismo tomar medidas para las eventuales demandas de comunidades que se considerase estu-
viesen no suficientemente representadas Gaspard responde manifestando que mezclar el debate sobre el
comunitarismo y la reivindicacion paritaria es una muestra de confusion comparando aquello que no es
en ningln caso comparable. En “La parité, porquoi pas?”, Pouvoirs n° 82, 1997, pags. 121-122.
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cionamiento y reforzamiento de la democracia®. En una sociedad como la actual
debe incrementarse la presencia de las mujeres en las Asambleas representativas
de los diversos Estados porque sino, sefiala Ballestrero estos érganos legislati-
vos no pueden manifestar las exigencias, las necesidades, las demandas, las pre-
ferencias, las experiencias y los valores de las mujeres*. Ni ademds tampoco
podran ofrecer nuevos puntos de vista sobre cuestiones politicas generales®.

Sin embargo ni las declaraciones de principios ni los planes de accion dise-
fiados por los organismos internacionales parecen ser suficientes para alcanzar
la paridad en los érganos de representacion politica. La efectiva realizacion del
derecho de sufragio pasivo por parte de las mujeres no ha sido hasta fechas
recientes objeto de excesiva preocupacién por parte de los Estados®. Aunque el
nimero de mujeres en las listas electorales se ha multiplicado en pocos afios,
todavia se encuentra muy lejos de igualar al de los hombres, tanto en la canti-
dad como en cuanto al puesto que éstas ocupan en las listas para ser elegidas.
Ni en Espafia ni tampoco en los paises de nuestro entorno, el legislador ha
adoptado un completo catdlogo de medidas dirigidas a alcanzar la democracia
paritaria®.

La pregunta no es, por tanto, en este momento del debate actual, si debe verse
incrementada la participacion activa de la mujer en la politica de los Estados,
que pricticamente ya nadie discute, sino como ha de llevarse a cabo®, es decir,
qué medidas es posible adoptar para alcanzar este objetivo de la participacion
igualitaria.

Las acciones positivas —las medidas de discriminacion inversa, en especial— el
establecimiento de cuotas y la introduccién de modificaciones constitucionales
son alguno de los recursos a los que se puede acudir, como asi ha sucedido ya en
algunos paises, para que se produzca un cambio sustancial en la situacién actual.

24. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag. 5.

25. Alvarez Conde, E., “Las mujeres en el Gobierno y en los altos cargos”, en Mujer y Constitucion
en Espaiia, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 2001, pag. 240.

26. Gaspard cita una frase de la jurista Vogel-Polsky en la que afirma: “el ideal de igualdad de hom-
bres y mujeres no ha sido jamds reconocido como un principio fundamental, de orden filoséfico o juri-
dico, consagrado por el sistema politico, sino al contrario como una cuestion de caracter subsidiario”,
“La parité, porquoi pas?”, op. cit., pdg. 122.

27.Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pag., 374.

28. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag 5.
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4. Acciones positivas

El término affirmative action fue utilizado inicialmente por la legislacion
antidiscriminatoria norteamericana de 1964 para referirse a acciones especificas
de apoyo en favor de las minorias.

Segtin Rey Martinez bajo este término nos encontramos con un gran nimero
y diversidad de medidas que nos impide su individualizacion. A su juicio tales
medidas podrian clasificarse en tres diferentes grupos:

1) Las discriminaciones inversas.

2) Las medidas que tienden a integrar y a remediar cualquier aspecto discrimina-
torio que caracterice la presencia o la ausencia femenina en el mercado de trabajo.

3) Finalmente, aquellas medidas orientadas a alcanzar un reparto de respon-
sabilidades familiares y profesionales entre los dos sexos®.

Este mismo autor las ha definido como, “todas aquellas medidas de impulso y
promocidn que tienen por objeto establecer la igualdad entre los hombres y muje-
res, sobre todo, mediante la eliminacién de las desigualdades de hecho™.

En todo caso, el rasgo comtn, caracteristico de estas medidas es el de su
transitoriedad. En el momento en que el colectivo marcado por uno de estos
rasgos supera la situacién de inferioridad social a la que se ve sometido, las
acciones positivas deben ser eliminadas porque a partir de ese momento se
convierten en inconstitucionales. Su objetivo es igualador, pues mediante ven-
tajas o preferencias producen en su resultado un reequilibrio que asegura una
mayor igualdad efectiva. Esto es, su finalidad es superar la desigual situacién
en la que se encuentran ciertos sectores: en este caso concreto se trata de las
mujeres. Las caracteristicas individuales de la persona beneficiaria de la
accién no son relevantes sino Unicamente su pertenencia a un determinado
colectivo que se encuentra discriminado y cuyas circunstancias se intenta
mejorar’. En ningln caso, escribe Ruiz Miguel, “comportan los rasgos nega-

29. Rey Martinez, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, ed.
McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 91.

30. Rey Martinez, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit., pag. 85.

31. Lopez Guerra, distingue las acciones positivas de las prestaciones diferenciadas, caracteristicas
del Estado social de Derecho. Dice este autor que las prestaciones diferenciadas tienen en cuenta a las
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tivos de minusvaloracién, menosprecio, o estigmatizacién de los excluidos que

9932

si conllevan las injustas discriminaciones tradicionales™.

Su objetivo no es, en suma, la igualdad entre los ciudadanos individualmen-
te considerados como sucede con las medidas de igualacién positiva sino la bus-
queda de la igualdad material entre los colectivos®: en este caso concreto se tra-
tarfa de alcanzar la igualdad del colectivo mujeres en el &mbito de la represen-
tacién politica.

El Tribunal Constitucional se ha referido a estas medidas de accién positiva
en alguna de sus sentencias*: “No puedan considerarse lesivas del principio de
igualdad, aun cuando establezcan un trato mas favorable, las medidas que ten-
gan por objeto compensar la situaciéon de desventaja de determinados grupos
sociales y, en concreto, remediar la tradicional situacién de inferioridad de la
mujer en el dmbito social y en el mercado de trabajo matizacién que, por otra
parte, viene siendo habitual en las normas internacionales més recientes sobre
igualdad y no discriminacién™.

En el dmbito comunitario, el Tratado de Amsterdam recoge el concepto de
accién positiva, que ya habia sido reconocido a nivel internacional en la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer, de 18 de diciembre de 1979. En términos similares se pronuncia la
Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso del empleo, a la
formacion profesional y a las condiciones de trabajo. El apartado 4 del articu-
lo de este texto dispone: “La presente Directiva no obstard las medidas enca-
minadas a promover la igualdad de oportunidades entre los hombres y muje-
res, 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 1°”.

Nos referiremos seguidamente en este estudio a aquellas acciones positivas
mds polémicas y cuya constitucionalidad ha sido y sigue siendo puesta en duda

personas de forma individual y no al grupo al que pertenecen. En “Igualdad, no discriminacién y accién
positiva en la Constitucién”, op cit., pags. 34-35.

32. Ruiz Miguel, “Discriminacién inversa e igualdad”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 19,
1996, pag. 87.

33. Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, op. cit., pag. 59.

34. STC 128/87, de 16 de julio.

35.STC 19/1989, de 30 de enero.
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por numerosos sectores de la doctrina espafiola y extranjera: las medidas de dis-
criminacién inversa, mds especificamente, las cuotas y su implantacién en el
ambito de la representacion politica.

5. Las medidas de discriminacion positivas: las cuotas

La discriminacion positiva®, se incluye dentro de la categoria de las acciones
positivas, y se trata de una medida mas incisiva y eficaz que se manifiesta a tra-
vés de las cuotas y de tratos preferentes”.

Las cuotas consisten en la reserva de ciertos porcentajes en los procesos de
seleccion en favor de los miembros de determinados grupos, perjudicando en con-
secuencia de manera indirecta a terceros no pertenecientes a estos sectores. En rea-
lidad, como dice Rey Martinez, son discriminaciones directas porque imponen un
trato diferente y perjudicial por razén de determinadas circuntancias®.

En todo caso estas medidas han sido establecidas de manera restrictiva, Uni-
camente para supuestos particulares de discriminacién sexual, racial, y derivada
de una minusvalia fisica o psiquica y tienen como rasgo comtn el ser invaria-
bles para la personas que las padecen®, caracteristica que en ningtn caso impi-
de, a nuestro juicio, su transitoriedad®.

36. Gonzalo Gonzilez, propone sustituir la férmula discriminacion positiva por la de discriminacion
inversa, “porque es menos propicia a intervenciones sectarias”. A juicio del autor, “la férmula no susci-
ta dudas mayores acerca de la equidad de la figura a la que se refiere. Por el contrario, resalta su pro-
posito de imparcialidad: da por supuesta la existencia de hecho de otra u otras discriminaciones que
deben ser neutralizadas”. “El principio de igualdad y la excepcion de la discriminacién inversa”,
Relaciones Laborales, t.1,1996, pdg. 630. Ruiz Miguel considera que el problema de la férmula “dis-
criminacion positiva” reside fundamentalmente en el término discriminacién y no en el adjetivo que lo
califica. “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 19,
1996, pag. 133.

37.Rey Martinez, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit., pag. 91.

38. Rey Martinez, F., “El principio de igualdad y el derecho fundamental a no ser discriminado por
razén de sexo”, La Ley, n° 4984, pag. 3.

39. Para Atienza, la utilizacion de una medida de discriminacion inversa sélo estd justificada si cum-
ple los siguientes requisitos:

a) Resulta razonablemente eficaz y eficiente para alcanzar el objetivo perseguido.

b) Se trata de un objetivo socialmente importante.

¢) No existe otra medida para lograr ese objetivo. Distingue este autor entre el derecho a obtener un
determinado puesto de trabajo y el de ostentar un determinado cargo publico o a ser nombrado juez en
un Tribunal como el de Luxemburgo. Seglin Atienza en estos ultimos dos supuestos, una politica de
cuotas no lleva consigo el sacrificio del derecho de un individuo pero si sin embargo cuando de lo que
se trata es de obtener un determinado puesto de trabajo o de alcanzar un ascenso. En “Un Comentario
al Caso Kalanke”, Cuadernos de Filosofia del Derecho,n® 19, 1996, pags. 119-120.

40. Favoreu, opina que en materia de representacion politica, las cotas aparecen como medidas de
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Las cuotas pueden ser de distintos tipos, e incidir de forma mds o menos efi-
caz sobre la equiparacién real de mujeres y hombres. Las rigidas, suponen la
reserva de un nimero fijo de plazas de nueva adjudicacidon para mujeres; otras
cuotas, en cambio, se asocian a una calificacion minima obtenida en el corres-
pondiente concurso u oposicién, dando preferencia a aquellas candidaturas que
alcanzan esta puntuacion.

En la Conferencia de Pekin y también en el Informe especifico que el Comité
de Expertos de la OIT ha dedicado al Convenio 111 sobre discriminacidn, se
puso de manifiesto la conveniencia e incluso la necesidad de la adopcién de este
tipo de medidas. El principio de igualdad no basta por si s6lo para constituir una
politica nacional tendente a promover la igualdad de oportunidades y de trato
como exige el art. 2 del Convenio 111, por lo que es indispensable ademds
emprender acciones nacionales que favorezcan la apariciéon de condiciones
esenciales para que todos los trabajadores puedan gozar efectivamente del dere-
cho a la igualdad en el empleo y la ocupacion; no s6lo programas, sino también
medidas adecuadas para su puesta en préctica. Para el organismo internacional,
no basta una igualacién en los derechos, incluso garantizada con rigor, sino que
el objetivo es lograr una igualdad sustancial que suponga o facilite la elimina-
cion de efectivas discriminaciones y que requiere algo maés: favorecer la igual-
dad de oportunidades mediante acciones o medidas de accién positiva.
Siguiendo a Rodriguez Pifieiro, no sélo se ha de influir en cuanto a la oportuni-
dad, como posibilidad de acceso, sino también en la oportunidad como probabi-
lidad, provocando el incremento de ésta. Y es que, como sostiene este autor, en
las situaciones discriminatorias los obstdculos no aparecen siempre en las situa-
ciones de partida. En la mayoria de los casos se trata mas que de un problema de
oportunidades de un problema de probabilidades*.

Los sectores contrarios a las cuotas sostienen que son discriminatorias,
fomentan la inclusién de mujeres a titulo meramente simbdlico y vulneran el
principio de igualdad. Sus argumentos son que “es un insulto para un comité de
seleccion incluir una mujer a titulo meramente simbdlico en un consejo, como
candidata a la eleccién, o en un organismo publico. Las mujeres quieren ser juz-
gadas en funcidn de sus méritos y no por llevar faldas”. Insisten en que las muje-

caracter definitivo, que tienen en consideracion caracteres y, en consecuencia diferenciaciones perma-
nentes. “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n® 50, 1997, pag. 21.

41. Rodriguez Pifieiro, M., “Accién positiva, igualdad de oportunidades e igualacion en los resulta-
dos”, op. cit., pag. 8.
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res deberian de tener éxito por si mismas, en elecciones donde el talento, la cua-
lificacién y la experiencia fueran los tinicos méritos a tener en cuenta. Las cuo-
tas, a juicio de ciertos sectores, tienen una connotacién de regulacién, protec-
cionismo e intervencion innecesaria®* Dentro del 4mbito de la representacion
politica el argumento que se emplea para luchar contra su implantacion es es el
del principio de la indivisibilidad del cuerpo electoral®.

El Estado ha de intervenir, opina Biglino, exigiendo que los poderes publicos
actien como drbitros de relaciones juridicas en las que los sujetos se encuentran
en una posicion de desigualdad. Y las normas han de ser las encargadas de favo-
recer a aquéllos que se hallan en una situacién de desventaja siguiendo el man-
dato contitucional del articulo 9.2 de la Constitucién*.

5.1. Cuotas creadas por partidos politicos.

Desde un punto de vista juridico, el establecimiento de cuotas por parte de los
partidos politicos no parece plantear problemas. Los partidos como asociaciones
privadas que son pueden actuar sobre la base del principio de autonomia de la
voluntad y reservar en sus estatutos un determinado porcentaje de participacion
a las mujeres.

Esta medida ha sido la més aceptada desde el punto de vista doctrinal y cons-
titucional. En este sentido Biglino opina que se trata de la decisién mds adecua-
da desde la dptica constitucional®. En términos similares se ha pronunciado
Aranda Alvarez, para quien esta medida respeta el derecho de acceso de los ciu-
dadanos en condiciones de igualdad a todos los cargos publicos que constitucio-
nalmente se establece®. Sin embargo la adopcién de esta medida presentaria el
inconveniente de que el eventual acceso a la via judicial para exigir a los parti-
dos el respeto de las cuotas en el momento de la elaboracion de las candidaturas

42. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag. 45.

43. Favoreu, L., “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres, op. cit., pag. 24.

44. Biglino, P., “Las mujeres en los partidos politicos”, op. cit., pdg 422.

45. Esta medida fue aconsejada por el Parlamento Europeo a través de una de sus resoluciones. Doc
A 2-169/88, 10.10.88 en la que se solicita de los partidos politicos el establecimiento de listas de candi-
datos segtin un sistema de cuotas definido y controlable, para asi alcanzar en un plazo breve de tiempo
una igualdad numérica de hombres y mujeres en todos los érganos de la representacion politica.

Biglino apunta que la imposicién de porcentajes en razon del sexo en las listas de los partidos que
compiten en las elecciones podria vulnerar el dmbito de autodeterminacion que les corresponde. Vid.
Biglino Campos, P., “Las mujeres en los partidos politicos”, op. cit., pag. 416.

46. Aranda Alvarez, E., Cuotas de mujeres y régimen electoral, ed. Dykinson, Madrid 2001, pdg. 97.
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seria un nuevo motivo afiadido de judicializacién de la vida politica. Cuestion
diferente seria que por Ley se obligase a los partidos politicos a adoptar estas
medidas*’. En este supuesto, existirian dos alternativas posibles: por un lado, la
reforma de la Ley Orgénica de Régimen Electoral General y el establecimiento
de cuotas obligatorias en las listas electorales, y por otro, la reforma constitu-
cional®. Pero en cualquiera de los dos casos estarfamos ante supuestos distintos
que no se encuadran dentro de este apartado.

En el 4mbito comparado, los paises ndérdicos han sido los primeros que han
introducido cuotas en los estatutos de sus partidos con éxito y durante un perio-
do de tiempo mds largo que cualquier otro Estado. El Partido Socialista Popular
danés incluyé las cuotas en sus estatutos ya en la década de 1970, especificando
que cada uno de los sexos tenia que verse representado con al menos un 40% de
los candidatos electorales. En 1979, el 64% de los parlamentarios de ese partido
eran mujeres. En 1984, se utilizaron cuotas en la seleccion de candidatos para el
Parlamento Europeo y en 1988 el partido fijé cuotas en las elecciones locales.
Se abolieron las cuotas en 1990, pero todavia se siguen respetando por los par-
tidos en la préctica.

En Alemania, el Partido Socialdemdcrata, fue otro de los que acord6 la utili-
zacion de cuotas tanto para las candidaturas electorales (33%) como para para la
estructura interna del partido (40%), lo que motivé un incremento de mujeres en
los niveles altos de la jerarquia del partido.

En otros paises europeos las cuotas aplicadas por los partidos no tuvieron
tanto éxito y se vieron descalificadas por los tribunales de justicia. En el Reino
Unido, por ejemplo, la introduccién de listas compuestas exclusivamente por
mujeres en el Partido Laborista para un 50% de los escaifios vacantes fue decla-
rada ilegal por un tribunal laboral en enero de 1996, que se pronuncié a favor de
los candidatos varones rechazados, alegando que esa politica iba en contra de la
“Ley de Discriminacién sexual”, de 1975.

47. Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 2000, pag. 379.

48. Con respecto a una posible reforma constitucional como medio de integrar la politica de cuo-
tas, Elvira Perales manifiesta: supone “matar moscas a cafionazos”’; es una medida demasiado grave, y
con importantes consecuencias, para el fin que se quiere conseguir, desde el punto de vista de inter-
pretacion constitucional, considero que se trata de una medida improcedente por no existir equivalen-
cia entre el fin y los medios empleados”. “Representacion y sexo”, Cuadernos de Derecho Piiblico, n°
9, 2000, pag. 136.
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En lugar de utilizar un sistema de cuotas estricto con un porcentaje fijo de
candidatas femeninas (o un nimero minimo de candidatos por sexo) algunos
partidos estdn creando, mediante costumbre o reglas no oficiales, métodos de
seleccién de candidatos que son practicamente idénticos a la aplicacién de una
cuota. El ejemplo mds claro en este sentido es Noruega, en donde todos los par-
tidos politicos tienden a incluir un 50% de mujeres en su listas de partido, inclu-
so aquéllos que no han fijado formalmente un sistema de cuotas; o Suecia, en
donde se ha instaurado por muchos partidos el sistema cremallera.

Con cardcter general, los partidos de la izquierda parecen estar mds abiertos a
fijar cuotas que los partidos de la derecha, que tienden mds a apoyar la no inter-
vencidn en el proceso de seleccion de candidatos. Asi, por ejemplo, el SPD alemén
dispone en sus estatutos la obligatoriedad de incluir un 40% de mujeres en todos
los puestos de responsabilidad; el PSOE reserva el 25% de sus puestos en érganos
dirigentes y de sus listas electorales a las mujeres; el Partido Socialista de Austria
tiene una cuota del 38% para las listas electorales y 25% para 6rganos dirigentes;
el partido Socialdemdcrata de Dinamarca reserva un 40% de sus listas electorales
y de los puestos en sus 6rganos de direccion a las mujeres; en Holanda para la lista
de candidatos, el Partido Laborista reserva una cuota del 33% y el Partido Verde
de la Izquierda un 40%. Sélo en los paises escandinavos la politica de cuotas no
conoce de diferencias ideoldgicas: practicamente todos los partidos importantes la
han adoptado, excepto en Suecia donde el partido conservador se opone a esta
politica, pese a lo cual la mitad de sus representantes son mujeres.

En Espaiia existen cuotas voluntarias en varios partidos, cuotas que afectan a
sus 6rganos dirigentes y a las listas de candidatos a cargos electivos. Asi el art.
9k) de los Estatutos federales del PSOE sefiala: “El Partido se pronuncia por la
democracia paritaria entre hombres y mujeres y, en consecuencia, adopta el sis-
tema de representacién en virtud del cual ningtin sexo tenga menos del 40% ni
mads del 60% de representacion en 6rganos de direccion, control o ejecutivo del
Partido. Esta proporcidn serd aplicable a las candidaturas electorales, tanto en la
integridad de la lista como en el conjunto de puestos sobre los que exista previ-
sién de resultar electos. Se invalidardn o no se ratificardn por los 6rganos corres-
pondientes aquellas listas que no cumplan lo establecido en este apartado.
Cualquier excepcion a esta norma deberd ser autorizada por el 6rgano com-
petente, previo informe motivado”. Izquierda Unida establece en sus estatutos
tanto en las candidaturas como en los érganos de direccion que ninguno de los
sexos ha de superar el 65%. El partido popular, por el contrario no es partidario
del sistema de cuotas.
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Pero ;qué sucede cuando estas cuotas previstas en los estatutos de los parti-
dos no se cumplen?. En la mayorfa de las normativas no se incluye ninguna san-
cioén, y unicamente de vez en cuando se publican los nombres de las secciones
locales o regionales del partido que no las han respetado.

La impresion general es que las cuotas tienen un efecto positivo en la selec-
cion de candidatas: los partidos que han establecido cuotas tienen mds mujeres
en los puestos de representacion politica que los partidos sin cuotas e incluso ha
aumentado en éstos el nimero de afiliadas. Ademds la implantaciéon de estas
medidas provoca un efecto de concienciacién en las personas encargadas de
seleccionar a los candidatos que se esforzardn mds en buscar a candidatas poten-
ciales y a su vez repercute en otros partidos que aun cuando se muestren contra-
rios al establecimiento de estas medidas intentardn incrementar por otras vias la
presencia de las mujeres®.

5.2 Cuotas creadas por la legislacion nacional.

Como es sabido, los partidos politicos son, por un lado, manifestaciones del
libre ejercicio del derecho de asociacién dentro del respeto a la Constitucion y a
la Ley y por otro, cauces de participacién de los ciudadanos en la vida del
Estado.

Y es esta concepcion de los partidos como instrumentos de participacion en
la actividad politica lo que podria habilitar al Estado a intervenir, a actuar para
que el principio democrético sea efectivo a través del establecimiento de cuotas
a nivel legislativo para los partidos politicos que concurren a las elecciones.

Mediante la implantacién de cuotas a nivel legislativo se garantiza que todos
los partidos politicos sin excepcién concurran a las elecciones con un porcenta-
je determinado de candidatas en sus listas, en otras palabras, que ninguno de los
dos sexos exceda de cierto nivel en las listas electorales. Tienen como objetivo
influir en el resultado de una eleccion, es decir, garantizar que las mujeres ocu-
pen cierto nimero o porcentaje de escafios. Sin embargo su establecimiento por
parte de la legislacion de los Estados ha sido dentro del panorama europeo una
de las medidas que mds conflictos constitucionales ha generado.

Muchos han sido los paises que han rechazado el empleo de cuotas a nivel
legislativo alegando que este sistema es esencialmente contrario al principio de

49. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag. 47.
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igualdad entre ambos sexos, consagrado en sus constituciones o en la legislacion
nacional. Las cuotas han sido declaradas inconstitucionales en algunos de los
paises donde se han intentado establecer.

Por ejemplo, en Francia, una ley electoral que disponia que una lista electo-
ral no pudiera tener mds del 75% de candidatos del mismo sexo fue declarada
inconstitucional por el Consejo Constitucional, el 18 de noviembre de 1982. En
la Decision se afirmaba que la soberania nacional pertenece al pueblo y que
todos los representantes son iguales ante la Ley sin que quepa més distincion que
su virtud o talento.

Unos afios mas tarde, en 1995, el Tribunal Constitucional italiano dicté con
fecha de 12 de septiembre una sentencia por la que se abolia la obligatoria cuota
proporcional de mujeres en las elecciones generales para la Cédmara de
Diputados. En 1994, se habian aprobado dos leyes electorales en donde se esta-
blecia que en las listas de partido ninguno de los dos sexos podia estar repre-
sentado por mds del 75% de los candidatos y donde se determinaba que los can-
didatos varones y hembras deberfan aparecer de forma alternativa en dichas lis-
tas. La Corte Costituzionali, en la sentencia de 12 de septiembre de 1995%, con-
siderd que estas leyes eran contrarias a la Constitucidon porque violaban el prin-
cipio de igualdad ante la Ley.

El Tribunal afirmaba que toda diferenciacién por razén de sexo es objetiva-
mente discriminatoria, puesto que reduce para ciertos ciudadanos el contenido
concreto de un derecho fundamental en beneficio de otros ciudadanos que per-
tenecen a un grupo que se estima perjudicado. A su juicio, las disposiciones
cuestionadas, establecian cuotas rigidas, en lugar remover los obstdculos para
que las mujeres alcanzasen sus fines, intentando de este modo conseguir la igual-
dad directamente en los resultados, y violando asi el principio de igualdad y el
derecho de acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad, reconoci-
dos en la Constitucion.

Como réplica a lo manifestado por el Tribunal italiano, una parte de la doc-
trina italiana capitaneada por Ballestrero, sostuvo —a nuestro juicio acertada-
mente— que asegurar el acceso a las listas electorales no supone mds que pro-
mover iguales oportunidades de acceso a los cargos electivos sin violar en nin-
gtin caso el derecho de acceder en condiciones de igualdad. De lo que se trataba

50. Giurisprudentia Costituzionale 1995, pag. 3255.
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Unicamente era de situar a las mujeres en condiciones de gozar plenamente del
derecho de eleccion pasiva, para lo que era necesario retirar los obstdculos que
impedian su ejercicio™.

Actualmente, Bélgica posee una ley nacional para alcanzar un reparto
equilibrado de ambos sexos en las candidaturas electorales. Fue aprobada el
24 de mayo de 1994,y en ella se prevé un porcentaje madximo de candidatos
del mismo sexo. No se trata de una ley en la que se establezca una cuota sino
que tnicamente prohibe que el nimero de candidatos del mismo sexo supere
dos tercios del total que representa, la suma del nimero de escafios a cubrir a
través de la eleccion en esa circunscripcion y el nimero maximo de candida-
tos suplentes para esa misma circunscripcién. En principio este porcentaje
maximo podria ser aplicable a ambos sexos pero de la exposicién de motivos
se deduce que se trata de una ley dirigida a favorecer la presencia de las muje-
res en las listas electorales, debido a su escasez en los érganos decisorios de
los diferentes niveles del poder™. Esta ley ha sido objeto de criticas por parte
de la doctrina belga. Asi Verdussen, cree que esta ley presenta dos lagunas.
En primer lugar, la cuota de los dos tercios es calculada teniendo en cuenta el
nimero maximo de candidatos y no el nimero real de candidatos que se pre-
sentan efectivamente sobre la lista. Y, en segundo lugar, no contiene ningtin
precepto en cuanto al orden que han de ocupar los hombres y mujeres en las
listas™.

En Espafia no ha habido ningin intento de implantacién de cuotas a nivel
legislativo en el dmbito de la representacidn politica y en consecuencia ningin
pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional en este sentido. Por el con-
trario, si lo ha hecho en el dmbito de la funcién publica. En la sentencia
269/1994, el Tribunal manifiesta su conformidad a una cuota para minusvéalidos
prevista en una convocatoria de plazas del cuerpo superior de administradores
de la comunidad auténoma de Canarias:

51. Ballestrero, M. V., “Acciones positivas. Punto y aparte”, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n° 8, 1996, pag. 105. Dice esta autora que la regla que reserva a los candidatos de cada sexo de una cuota
minima de 1/4 o 1/3 en las listas electorales no garantiza a ninguno de los dos sexos una cuota en los
puestos sino que sélo “los pone en condiciones de participar en la competicion electoral, recuperando
una desventaja en los puntos de partida”. -

52. Verdussen, realiza un andlisis de lo ocurrido en Bélgica con motivo de la aprobacion y tramita-
cién de esta ley. “La participation des femmes aux élections en Belgique”, Revue frangaise de Droit
constitutionnel, n° 36, 1999, pags. 799-809.

53. Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 2000, pags. 367-369.

54. Verdussen, “La participation des femmes aux élections en Belgique”, op. cit., pdg. 808.
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... es claro que la reserva porcentual de plazas en una oferta de empleo, des-
tinadas a un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo, no vulnera el
art. 14 CE; y que ademds constituye un cumplimiento del mandato contenido en
el art. 9.2 CE, en consonancia con el caricter social y democréatico del Estado
reconocido en el art. 1.1 CE”. Este es el tnico pronunciamiento de nuestro alto
Tribunal en relacion al tema de las cuotas. La situacion sin embargo de los colec-
tivos, mujeres y minusvélidos siquicos, sensoriales o fisicos no es en ningtn
caso equiparable con la posicion de las mujeres, y la justificacion del estableci-
miento de cuotas favorables a las mujeres en el dmbito de la funcién publica no
puede ser por tanto la misma que habilita los medios de integraciéon de los
minusvélidos en la funcién ptblica.

Dentro de nuestra doctrina la implantacion de cuotas a nivel legislativo ha sido
suscrita por un sector minoritario. Trujillo, que se ha situado dentro de esta linea
de pensamiento con la que nos sentimos identificados, invocaba para la defensa de
su argumentacion lo previsto en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién. Estos dos
preceptos representan a su juicio base legal suficiente para el establecimiento de
las acciones positivas en materia electoral y asimismo lo previsto en el articulo 6
del mismo texto sobre la base del cual el legislador podia intervenir en la organi-
zacion interna de los partidos politicos, en concreto, en la elaboracion de las listas
electorales para la imposicién de criterios de paridad™.

5.3 Cuotas establecidas a nivel constitucional: el ejemplo francés.

Tras varios intentos frustrados de establecimiento de cuotas en las elecciones
municipales por parte del legislador francés™, el 18 de junio de 1998, el
Presidente del Gobierno presentd un proyecto de reforma de la Constitucion a la
Asamblea Nacional que tenfa como finalidad la modificacion de los articulos 3
y 4 del texto constitucional. Meses mads tarde, el 16 de diciembre de 1998, la
Asamblea francesa aprobd, por unanimidad, el proyecto de revisioén constitucio-
nal que fue impulsado por los socialistas y destinado a fijar en la Constitucién la
igualdad en el proceso entre hombres y mujeres en el acceso a la funcion politi-
ca”. Con una sola abstencion, la Cdmara aprobé un texto que completa el arti-

55. Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Esparia, op cit., pag. 379.

56.En 1979 se realiz6 en Francia el primer intento de introducir una cuota electoral. En la propuesta
presentada por Monique Peletier, las candidaturas para las elecciones municipales en las ciudades de
mds de 2.500 habitantes deberian contener un minimo de 20% de mujeres. Cuota de mujeres y régimen
electoral, ed. Dykinson, Madrid 2001, pag. 81.

57. La Ordenanza de abril de 1944 es la primera norma de la historia francesa que establece que las
mujeres son electoras y elegibles en las mismas condiciones que los hombres. Un afio mds tarde, en 1945
votan por primera vez en unas elecciones municipales.
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culo tercero de la Constitucion francesa reformuldndolo en los términos siguien-
tes: “La ley favorece el igual acceso de hombres y mujeres a los mandatos elec-
torales y a las funciones electivas”. Esta inclusién permitird adoptar leyes que
regulen las condiciones de representacidn igualitaria, especialmente en las listas
electorales®®. Asimismo en el articulo 4 del mismo texto legal referido a la for-
macion y el papel de los partidos politicos se afiade: “Contribuyen a la aplica-
cién del principio enunciado en la dltima linea del articulo 3 en las condiciones
previstas por la ley”.

Para dar cumplimiento a este mandato constitucional el Parlamento francés
promulgé el 6 de junio de 2000 una ley relativa al igual acceso de mujeres y
hombres a los cargos electorales y a las funciones electivas. Su objetivo es
garantizar la igualdad en el acceso de hombres y mujeres a los mandatos electo-
rales y a las funciones electivas.

La ley de 6 de junio de 2000 afecta a las elecciones municipales en las comu-
nidades de més de 3.500 habitantes, a las celebradas en la Asamblea de Corcega,
a las senatoriales proporcionales y a las europeas. No es aplicable sin embargo a
las elecciones municipales en las comunidades de menos de 3.500 habitantes, a
las elecciones cantonales ni tampoco a las elecciones de senadores de escrutinio
uninominal.

En este tipo de elecciones en la lista del escrutinio la ley impone un 50% de
los candidatos de cada uno de los sexos. Para las elecciones de senadores y euro-
peas la alternancia de un hombre/una mujer o una mujer/hombre es obligatoria
desde el principio hasta el final de la lista. Para las elecciones municipales,
regionales y a la Asamblea de Cércega, la paridad deberd ser respetada por gru-
pos de seis candidatos.

En caso de no cumplimiento de lo dispuesto en la ley, ésta prevé penalizar
financieramente los partidos y grupos politicos que no hayan presentado 50% de
candidatos de cada uno de los sexos.

58. La primera redaccion que se hizo del articulo establecia que “la ley garantiza el igual acceso de
hombres y mujeres a los mandatos y funciones politicas”. Los diputados conservadores entendieron que
el “garantizar” era demasiado comprometido al igual que sucedi6 con el verbo “determinar”, introduci-
do en una reforma posterior. Finalmente optaron por el verbo “favorecer”. Vid. Rousseau, D., “Los dere-
chos de la mujer y la Constitucion francesa”, Mujer y Constitucion en Esparia, ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pag. 110.
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Esta ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad por considerar que
era contraria al articulo 3 de la Constitucién® y al articulo 6 de la Declaraciéon
de Derechos del hombre y del ciudadano®. El Tribunal desestimé el recurso ale-
gando que el articulo 33 del texto constitucional permite al legislador la adop-
cioén de las disposiciones previstas en la ley y asimismo afirmé que la disminu-
cioén de financiacién que puede producirse en los partidos en el caso de que éstos
no respetasen la paridad en las candidaturas electorales no se trataba en ningtin
caso de una sancién sino de una modulacién de la ayuda. En este sentido
Rousseau aunque apunta que el establecimiento de sanciones financieras para
respetar la paridad podia ser calificado como moralmente detestable, reconoce
también que en un contexto regido por la dominacién masculina, el combate de
las mujeres para alcanzar la paridad exige pagar ese precio®.

6. La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas

El Tribunal de justicia de las Comunidades se ha ocupado del tema de la discri-
minacién positiva en favor de las mujeres unicamente en el dmbito de la
Administracién publica. En las sentencias que a continuacidon examinamos se puede
comprobar cudl ha sido la evolucién de su doctrina con relacién a las normas que
otorgan preferencia a las mujeres a través de medidas de discriminacion positiva. Si
bien el objeto de este trabajo, como ya sabemos, es el andlisis de las cuotas en el
ambito de la representacion politica nos parecié que los argumentos empleados por
el Tribunal para justificar el establecimiento de estas medidas en dmbito de la
Administracién podrian ser trasladables al &mbito de la representacion politica.

6.1 Sentencia de 17 de octubre de 1995: Caso Kalanke.
La primera de las sentencias fue dictada en 1995%. El Sr. Kalanke y la Sra.

59. Art. 3. de la Constitucion francesa: ... “La ley favorecerd la igualdad entre mujeres y hombres
para acceder a los mandatos electorales y cargos electivos”

60. Art. 6 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano: ...”La Ley debe ser igual para
todos, tanto para proteger como para castigar. Puesto que todos son iguales ante la Ley, cada cual puede
aspirar a todas las dignidades, puestos y cargos politicos, segtin su capacidad sin mas distincién que la
de sus virtudes o talentos”.

61. Rousseau, D., “Los derechos de la mujer y la Constitucién francesa”, op. cit., pdg. 111.

62. La sentencia Kalanke ha sido objeto de numerosos comentarios por la doctrina espafiola y
extranjera. Vid. Ruiz Miguel, “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n° 19, pags. 123-140. Atienza, M., “Un Comentario al Caso Kalanke”, en Cuadernos de
Filosofia del derecho, n° 19, 1996, pags. 111-122. Charpentier, L., L’arrét Kalanke. Expression du dis-
cours dualiste de I’ egalité”, Revue trimestrelle du droit européen, n® 2, 1996.
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Glissmann, con los mismos méritos, aspiraban a un puesto vacante de jefe de
Departamento en el Servicio de Parques y Jardines de la ciudad de Bremen. La
Ley de la Funcién Piblica de este Estado establecia la preferencia de las muje-
res frente a los candidatos masculinos con igual capacitacién en aquellos secto-
res en que éstas se encontrasen infrarrepresentadas. La Comisiéon de
Conciliacion decidi6 en aplicacion de esta ley conceder el puesto a la candidata
femenina.

Esto llevé al Sr. Kalanke a interponer los correspondientes recursos por dis-
criminacién sexual, recursos que llegaron al Tribunal Federal de Trabajo, el cual,
ante la duda acerca de la compatibilidad de la citada ley alemana con el art. 2 de
la Directiva 76/207 planted la correspondiente cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia: si el art. 2.4 de la Directiva 76/207, que excepciona de la igualdad
formal proclamada en el art. 2.1 a las medidas destinadas a corregir las desi-
gualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres, estaba con-
templando una regulacion nacional como la del caso. Dice este articulo en sus
apartados 1y 4:

“1. El principo de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguien-
tes, supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, directa o indi-
rectamente, 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%.

El Tribunal resolvi6 sefialando que el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva
207/76, en cuanto excepcidn del derecho individual al trato formalmente iguali-

63. Con referencia especifica al articulo 2, apartados 1y 4, de la Directiva 76/207/CEE , el Consejo
recomend6 a los Estados miembros:

“1. Que adopten una politica de accidn positiva, destinada a eliminar las desigualdades de hecho de
las que son objeto mujeres en la vida profesional, asi como promover la participacion de ambos sexos
en el empleo, y que incluya medidas generales y especificas apropiadas, en el marco de las politicas y
précticas nacionales que respeten plenamente las competencias de las partes sociales, al objeto, de:

a) eliminar o compensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres que trabajan o que
buscan un empleo, de actitudes, comportamientos y estructuras basadas en la idea de una distribucion
tradicional de funciones entre hombres y mujeres, en la sociedad;

b) estimular la participacion de la mujer en las distintas actividades de los sectores de la vida pro-
fesional en los que actualmente se encuentren infrarrepresentadas, en particular, los sectores de futuro,
y en los niveles superiores de responsabilidad, con el fin de lograr una mejor utilizacién de todos los
recursos humanos”.
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tario ha de interpretarse restrictivamente. La norma alemana, sin embargo,
garantiza una preferencia absoluta e incondicional de las mujeres, sustituyendo
en consecuencia la promocién de la igualdad de oportunidades por la igualdad
de resultados®.

Giussepe Tesauro, abogado del Estado, en las argumentaciones que acompa-
fian a la sentencia distingue los sistemas de cuotas del resto de las acciones posi-
tivas. Mientras éstas, dice, buscan la igualdad en el punto de partida, es decir la
igualdad de oportunidades, aquéllos tienden a conseguir una igualdad de resul-
tados, lo cual estd fuera de la razén de ser del art. 2.4 de la Directiva. Por lo
tanto, s6lo las acciones positivas que no constituyan cuotas (tanto las que inter-
vienen en la orientacién y formacién profesional como las destinadas a equili-
brar las tareas familiares y profesionales) y no vulneran el principio de igualdad
de oportunidades son conformes a la Directiva.

El Tribunal consideré que la utilizacion de cuotas en empleos que otorgan
con cualificaciones iguales, una preferencia automdtica, estableciendo una
prioridad absoluta e incondicional® a las mujeres en relaciéon con los hombres
en materia de contratacién o promocién, era incompatible con la Directiva
europea de 1976. La automaticidad de la medida al otorgar a las mujeres un
derecho absoluto e incondicional de contratacién y promocion la convertia en
ilegal®.

Sin embargo como sostiene Ruiz Miguel, en contra de lo argumentado por el
Tribunal, la ley no aplica la preferencia por las mujeres de forma automatica.
Resulta erréneo calificar la medida prevista por esta ley como incondicional o
absoluta porque si bien es cierto que la ley establece un trato preferente para las
mujeres, su puesta en practica Unicamente se realiza cuando concurren dos cir-
cunstancias: por un lado, la menor presencia femenina y por otro, la semejante
cualificacion de los candidatos de ambos sexos®.

64. Ballestrero sostiene que “la paridad en los puntos de partida, no garantiza por si misma iguales
resultados”. En “Acciones positivas. Punto y aparte”, op. cit., pag. 101.

65. Barrere Unzueta, m. a., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor
de las mujeres, Cuadernos Civitas, Madrid, 1997, pag. 115.

66. En idéntico sentido se pronuncia Rivera Ortega para quien el empleo de una cuota rigida, sin
ningin minimo de calificacidn, seria contraria a los principios de mérito y capacidad en el acceso a la
funcién publica del art. 33.2 de la Constitucion alemana. “Algunas reflexiones sobre la igualdad de dere-
chos de mujeres y hombres en el &mbito comunitario. Comentario a la sentencia Kalanke del Tribunal
de Justicia de las Comunidades europeas”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 90, 1996,
pag. 326.

67. Ruiz Miguel, A., “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, op. cit., pag. 135.

170



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD: A PROPOSITO DE LAS DISCRIMINACIONES
Y ACCIONES POSITIVAS (UNA VISION EUROPEA)

6.2 Sentencia de 11 de noviembre de 1997: Caso Marschall.

La segunda sentencia en esta materia se dicté en el marco de un litigio entre
el Sr. Marschall y el Land Nordrhein-Westfalen en relacion a la candidatura del
primero a un puesto de promocién en el centro escolar de Schwerte (Alemania).

El apartado 5 del art. 25 de la Ley de la Funcién Publica del Land Nordrhein-
Westfalen establecia lo siguiente: “Cuando, en el sector del organismo com-
petente en el que deba producirse la promocién, haya menos mujeres que hom-
bres en el nivel del correspondiente puesto de la carrera, se concederd preferen-
cia en la promocién a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y presta-
ciones profesionales, salvo que en la persona de un candidato concurran motivos
que inclinen la balanza a su favor”.

Segtn las observaciones del Land, la norma introduce un criterio de promo-
cioén suplementario, el de condicién de mujer, destinado a neutralizar la situacién
de desigualdad en la que se encuentran las candidatas femeninas en relacién con
los candidatos masculinos. Lo que viene sucediendo por norma general es que en
aquellos supuestos de igual capacitacion, el empresario tiende a promover a un
hombre antes que a una mujer, debido a la aplicacién de determinados criterios
tradicionales de promocién que perjudican en la prictica a las mujeres, tales como
la edad, la antigiiedad y el hecho de que el candidato sea el cabeza de familia que
asegura la Unica fuente de ingresos del hogar. En todo caso, al establecerse que
debe de darse preferencia en las promociones a las mujeres, “salvo que concurran
en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor”, deja a
la Administracién un margen de libertad permitiéndole tener en cuenta todos las
condiciones que puedan concurrir en la persona de los candidatos, posibilitando
de ese modo que la Administracion siempre pueda optar por el candidato de sexo
masculino, basdndose en los criterios, tradicionales o no, de promocidn.

El Land, los Gobiernos austriaco, espafiol, finlandés, noruego y sueco y la
Comision consideraron que una norma nacional como la disposicién controver-
tida constituye una medida destinada a promover la igualdad de oportunidades
entre los hombres y mujeres que estd comprendida en el &mbito de aplicacién del
apartado 4 del art. 2 de la Directiva 76/207.

El Tribunal declaré que la norma cuestionada no se opone a los apartados 1
y 4 del articulo 2 de la Directiva mencionada siempre que dicha norma garanti-
ce, en cada caso particular, a los candidatos masculinos igual capacitacion que a
las candidatas femeninas, y que las candidaturas serdn objeto de una apreciacion
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objetiva que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona de los can-
didatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a las candidatas feme-
ninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a favor del
candidato masculino, y que tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio
de las candidatas femeninas.

La sentencia respeta el espiritu del caso Kalanke porque reitera la ilegalidad
de las medidas de discriminacidn positiva en favor de la mujer cuando se apli-
can de forma absoluta e incondicional. Unicamente admite que esa discrimina-
cién se haga de forma automdtica siempre y cuando los demandantes de un
empleo o de una promocion tengan la misma capacidad y haya mds hombres que
mujeres en el sector econdmico afectado. Esa prioridad en favor de las mujeres
no se aplicard cuando existan ciertos criterios que motiven la eleccién del can-
didato masculino.

La presente resolucién constituye un claro paso adelante en el reconocimien-
to de las acciones positivas en favor de las mujeres admitiendo la legalidad de
estas acciones siempre y cuando concurren determinadas circunstancias.

6.3 Sentencia de 28 de marzo de 2000: Caso Badeck.

Cuarenta y ocho diputados del Parlamento de Hesse se dirigieron al Tribunal
de justicia para que se pronunciase acerca de la legalidad de una norma del Land
que tenia por objeto la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y la eli-
minacién de la discriminacién de las mujeres en la Administracién publica. En
concreto si determinados preceptos de la Ley del Land de Hesse sobre la igual-
dad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de la discrimi-
nacion de las mujeres en la Administracion publica (HGIG)® eran incompatibles
con la Constitucién de este mismo Land.

Los demandantes en el procedimiento estimaban que la mencionada Ley con-
tradecia, por una parte, el principio constitucional de seleccion de los més capa-
citados, porque suponia la preferencia de los candidatos no en funcién de sus
méritos, sino de su sexo, y, por otra parte, al principio de igualdad de trato que
no s6lo prohibe otorgar privilegios a un grupo especifico sino que también
garantiza a los ciudadanos la igualdad de oportunidades.

68. Estas iniciales responden a la Hessische Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Frauen und
zum Abbau von Diskriminierung von Frauen in der dffentlichen Verwaltung (Ley del Land de Hesse
sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de las mujeres en la
Administracion publica).

172



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD: A PROPOSITO DE LAS DISCRIMINACIONES
Y ACCIONES POSITIVAS (UNA VISION EUROPEA)

El Tribunal Supremo del Land de Hesse decidié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de justicia como cuestion prejudicial la compatibilidad de
las distintas medidas de accién positiva tomadas por el legislador del Land de
Hesse en favor de la mujer con el articulo 2, apartados 1 y 4 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo.

El Tribunal de Justicia afirmé que el art. 2, apartados 1 y 4 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo no era contraria a una normativa nacional que en
los sectores de la funcién publica en que las mujeres estan infrarreprepre-
sentadas®, en caso de igualdad de cualificacion entre candidatos de distinto
sexo, otorga preferencia a las candidatas femeninas siempre que sea necesa-
rio para la consecucion de los objetivos del plan de promocién de la mujer™
definidos en la propia ley. Tampoco rechaza una normativa donde se esta-
blece que los objetivos del plan de promocién de la mujer para puestos de
provisién temporal pertenecientes al sector cientifico o para los auxiliares
cientificos serdn vinculantes y que deben de prever un porcentaje minimo de
personal femenino. Asimismo y para el supuesto de igualdad de cualificacién
entre candidatos de distinto sexo, garantiza que las mujeres cualificadas sean
convocadas a entrevistas de presentacion en los sectores en que las mujeres
estdn infrarrepresentadas.

Al igual que sucedia en la sentencia Marschall, el Tribunal de Luxemburgo
otorga preferencia a las candidatas femeninas en aquellos sectores en que éstas
tienen menor presencia y para aquellos supuestos que concurren en igualdad de
condiciones con los candidatos masculinos. En todo caso y atin en estos supues-
tos donde se otorga una cierta preferencia a las mujeres la normativa tiene que
garantizar que las candidaturas sean objeto de una apreciaciéon objetiva que
tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de cada uno
de los aspirantes.

6.4 Sentencia de 6 de julio de 2000: Caso Abrahamsson.
El 3 de junio de 1996, la Universidad de Géteborg public la convocatoria de
una plaza para proveer el puesto de profesor de Ciencias de la Hidrosfera. La

69. El art. 3 de la HGIG entiende que las mujeres estan infrarrepresentadas cuando dentro de la apli-
cacion de un plan de promocion de la mujer, en un determinado grupo salarial, remuneratorio o retribu-
tivo dentro de la carrera administrativa haya menos puestos ocupados por mujeres que por hombres.

70. El art. 5 de la ley establece con respecto al contenido del plan de promocién de la mujer que en
él se fijardn una serie de objetivos definidos con ccardcter vinculante referidos a la proporcion de las
mujeres en las contrataciones y promociones con el fin de aumentar la proporcion de las mujeres en
aquellos sectores en que estén infrarrepresentadas.
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oferta de empleo sefialaba que el nombramiento en dicho puesto debia contribuir
a la promocidn de la igualdad de sexos en la vida profesional y que, con arreglo
al Reglamento 1995:936 CEE, podria aplicarse la discriminacién positiva.

Se presentaron ocho candidatos, entre los que se encontraban las Sras;
Abrahamsson, Destouni, Fogelqvist y el Sr. Anderson.

La Comisién de Nombramientos de la Facultad de Ciencias, efectué dos
votaciones. En la primera en la que se tenian en cuenta Unicamente la capaci-
tacion de los candidatos resulté vencedor el Sr. Anderson. En la segunda vota-
ciéon en la que se tenian en cuenta tanto los méritos cientificos como el
Reglamento 1995:936, la Sra Destouni fue clasificada primera por delante del
Sr. Anderson. El tribunal calificador propuso al Rector de la Universidad de
Goteborg nombrar a la Sra. Destouni indicando expresamente que el nombra-
miento de esta candidata, en lugar del Sr. Anderson, no vulneraba la exigencia
de objetividad. EI Sr Anderson se clasificé en segundo lugar y la Sra. Fogelqvist
en el tercero.

Posteriormente renuncio a su candidatura la Sra Destouni. Entonces el Rector
de la Universidad decidié convocar nuevamente al tribunal calificador con el fin
de que se pronunciase sobre las demds candidaturas. EI tribunal declar6 que no
podia examinar nuevamente la cuestién y el Rector nombr6 a la Sra. Fogelqvist
en dicho puesto, haciendo referencia en su resolucion al reglamento 1995:936 y
al plan de igualdad de hombres y mujeres de la Universidad.

El Sr Anderson y la Sra Abrahamsson apelaron ante la Comisién de Recursos
de los establecimientos de la Ensefianza Superior. El Sr. Anderson alegd que el
nombramiento era contrario a las disposiciones del articulo 3 del Reglamento
1995:936 y a la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1985,
Kalanke. La Sra Abrahamsson sostuvo que la apreciacion de las candidaturas por
parte del tribunal calificador no habia sido equitativa y que su produccion cien-
tifica era mejor que la Sra. Fogelqvist.

La Comisién de Nombramientos de la Facultad de Ciencias decidié suspen-
der el procedimiento y acudir al Tribunal de justicia. Este dltimo afirmé que el
articulo 2 apartados 1 y 4 de la Directiva 76/207 CEE no se opone a una nor-
mativa nacional segin la cual un candidato perteneciente al sexo infrarrepre-
sentado, con capacitacion suficiente para dicho empleo debe ser seleccionado
con preferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria
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sido nombrado, siempre y cuando la diferencia entre los respectivos méritos de
los candidatos no vulnerase la exigencia de la objetividad en la provisién de
puestos.

Tampoco se opone la mencionada normativa a una préctica jurisprudencial
nacional, segtn la cual a un candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado
pueda concedérsele la preferencia frente a un competidor del sexo opuesto,
cuando los candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalen-
tes y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacién objetiva que tenga
en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candi-
datos.

Del andlisis de las cinco sentencias que aqui hemos examinado, podemos
concluir que el Tribunal de Justicia reconoce la legalidad de las normas naciona-
les que establecen medidas de discriminacion positiva para favorecer la presen-
cia de las mujeres en sectores que éstas se encuentran infrarrepresentadas, siem-
pre, eso si, que estas medidas no se apliquen de manera automdtica e incondi-
cional sino en atencién a las particularidades del caso concreto.
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