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Resumen

La aproximacion al concepto de igualdad como diferencia se ha concretado ya en
algunas técnicas, como la denominada discriminacion positiva. El objeto del presente tra-
bajo es el debate acerca de la implantacion de tales medidas en el dmbito universitario, en
particular, a raiz de la pionera sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2019.
Esta decision judicial admite que una Universidad incluya una variable de género en una
primera fase de determinacion de las dreas/departamentos donde se creardn las plazas de
catedrdticos de universidad. En el trabajo también se analiza la conformidad con el orde-
namiento juridico nacional y comunitario de tres clases de medidas de discriminacion posi-
tiva: asignacion de puntuacion extra, medidas de desempate y cuotas rigidas.
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Abstract

Viewing the concept of equality as difference is an approach taken in certain techni-
ques, for example positive discrimination. The aim of this paper is to discuss the implemen-
tation of such measures within Higher Education, particularly in the wake of the ground-
breaking Supreme Court ruling of 16th October 2019. This judicial decision stipulates that
universities may include a gender variable in the initial stages of determining which facul-
ties or departments will be allocated new university professorships. The article also analy-
ses the extent to which three types of positive discrimination measures comply with national
and EU legislation: additional point allocation, tie-breaker clauses, and strict quotas.
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I. NOTAS INTRODUCTORIAS

N el momento actual se ha producido una evolucién desde el concepto de
igualdad estrictamente formal ligado al Liberalismo econémico del siglo X1x

hacia una nueva comprensién de dicho concepto que, para identificarse con la jus-
ticia sustantiva, necesariamente ha de incluir la diferencia y el derecho a su recono-
cimiento. La igualdad debe tomar en consideracién las diferencias que se dan en la
realidad, tanto para tutelarlas cuando impliquen un bien como para suprimirlas
cuando supongan una injusticia (1). La aproximacién al concepto de igualdad
como diferencia se ha plasmado ya en algunas técnicas, como la discriminacién
positiva o inversa. Esta tltima expresion alude a un trato juridico diferente y favo-
rable que se proporciona a los miembros de un grupo facticamente desventajado
que lleva consigo, correlativamente, un trato juridico concreto, diferente y peor,
para uno o varios miembros del grupo mayoritario (2). La justificacién normativa

(1) En este sentido DiEz SASTRE, S., El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia
vinculante, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, p. 350. Esta autora sefiala, ademas,
que el punto inicial para este nuevo concepto de igualdad se halla en el ordenamiento anglosajon
(extensamente pp. 350-360).

(2) REY MARTINEZ, F., «Igualdad y prohibicién de discriminacién: de 1978 a 2018», Revista
de Derecho Politico, UNED, nim. 100, septiembre-diciembre 2017, p. 144.
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para el trato diferenciado es la consecucién de la igualdad sustancial o real, recogi-
da, en el caso del ordenamiento juridico espaiiol, en el articulo 9.2 CE 1978 (3).

Dos son las condiciones, pues, para la existencia de la discriminacién positi-
va (4): La primera es la atribucién de un trato preferente a una persona en cuanto
integrante de un grupo discriminado desde el punto de vista histdrico, esto es, se
trata de personas que poseen un rasgo o motivo sospechoso, como son los enume-
rados en el articulo 14.2 CE. Tales rasgos se caracterizan por su transparencia y por
su dificultad de modificacién por el propio sujeto (como ocurre con la raza o el
sexo). La segunda condicién es su ubicacién en hipétesis de especial escasez y, por
tanto, de gran competitividad. Por ejemplo, entre los bienes escasos e indivisibles
se hallan los puestos de trabajo o las plazas universitarias.

El problema se agudiza porque, al tratarse de espacios donde la competencia es
individualizada, la carga que supone la concesion del bien escaso a los miembros
del colectivo facticamente desventajado recae de forma directa sobre miembros
concretos del grupo dominante, de modo que éstos ultimos dejan de obtener dicho
bien, no pudiéndose, a la vez, distribuirse y difuminarse el coste de dicha carga
entre todos las personas que conforman tal grupo dominante (5).

Desde tesis favorables a la adopcion de estas medidas se manifiesta una clara
insatisfaccién ante la denominacién que reciben las mismas. En primer lugar, por-
que parece contradictorio llamar a las mismas discriminatorias cuando dichas
medidas pretenden la consecucion de la justicia sustantiva, esto es, el logro de la no
discriminacién de miembros de grupos tradicionalmente marginados (6). A la ante-
rior afirmacién se afiade que la palabra inversa, unida a la de discriminacién, da a
entender, de un modo erréneo, que con tal medida se provoca idéntica injusticia a
la que ha sufrido una persona por su pertenencia a un colectivo socialmente en
desventaja, aunque esta vez aplicada al miembro del colectivo dominante (7). Por
otra parte, la expresion positiva no parece tampoco eliminar el caricter peyorativo
que suele ir ligado al concepto de discriminacidn (8).

(3) La funcién del articulo 9.2 CE («Corresponde a los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social») es una funcién legitimadora de
acciones igualatorias a las que pueden proceder los poderes publicos. El juego del articulo 9.2 CE en
las decisiones del Tribunal Constitucional se combina, en ocasiones, con el articulo 14.2 CE (prohibi-
cion de discriminacion). Al respecto FERNANDEZ LOPEZ, M. F., «Comentario al articulo 9.2 CE»,
Comentarios a la CE 1978, XL aniversario, tomo I, Rodriguez-Pifero y Bravo Ferrer, M./Casas Baa-
monde, M. E. (dirs.), y Pérez Manzano, M./Borrajo Iniesta (coords.), y Arnaldo Alcubilla/Remén
Penialver (eds.), Fundacion Wolters Kluwer-BOE-TC-Ministerio de Justicia, 2018, pp. 166-167 y 170.

(4) Explicadas por Ruiz MIGUEL, A., «Discriminacién inversa e igualdad», El concepto de
igualdad, Valcércel, A. (coord.), Editorial Pablo Iglesias, 1994, p. 80.

(5) Asi, MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion
positiva, 1.* edicion, Civitas, Madrid, 2003, p. 46.

(6) MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites, cit. p. 46 nota de pie de pagina 29.

(7) BARRERE UNZUETA, M. A., «Igualdad y “discriminacién positiva”: un esbozo de andlisis
tedrico-conceptual», Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 9, 2003, pp. 22-23. Sin
embargo, apunta Ruiz MIGUEL, A., «Discriminacion inversa e igualdad», cit. p. 81, que el término
inversa describe bien su naturaleza al aludir a una discriminacién anterior mediante una discrimina-
cién posterior, pero esta vez de signo opuesto.

(8) Ruiz MIGUEL, A., «Discriminacién inversa e igualdad», cit. p. 81.
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Este trabajo se circunscribe al andlisis de las medidas de discriminacién positi-
va y no a las llamadas acciones positivas. Estas tltimas también benefician a los
miembros del colectivo que tradicionalmente ha sido estigmatizado, pero no parece
haber problema en cuanto a la admisién de su constitucionalidad ya que no causan
mads que un perjuicio indirecto a los que no forman parte de dicho colectivo. Asi, no
influyen directamente en los procesos de seleccion para lograr, o al menos favore-
cer de forma inmediata, la eleccidn de los candidatos del grupo minusvalorado, al
revés de lo que sucede con las medidas de discriminacién inversa. Las acciones
positivas tnicamente pretenden remover los obstidculos que impiden llegar a los
sujetos que conforman el grupo en desventaja al proceso de seleccidn en igualdad
de condiciones (9).

La primera vez que el Tribunal Constitucional (en adelante TC) tuvo oportuni-
dad de declarar constitucional una accién positiva es en el caso Guarderias Infan-
tiles [STC 128/1987 de 16 de julio (10)]. Un varén, casado y con una hija, interpo-
ne recurso de amparo contra la sentencia de la Magistratura de Trabajo de Avila
de 11 de noviembre de 1985, que habia desestimado su demanda por no concurrir
en el demandante los requisitos para la percepcion de un complemento dinerario en
concepto de guarderia; concepto que se reconocia en centros del Insalud tanto a las
mujeres trabajadoras con hijos menores de 6 afilos como a los varones viudos con
hijos de dicha edad. La cuestion bdsica se centra en discernir si existe un trato dis-
criminatorio hacia el recurrente por razén del sexo. Considera el TC en su FJ 8.°
que «(...) las medidas protectoras de aquellas categorias de trabajadoras que estén
sometidas a condiciones especialmente desventajosas para su acceso al trabajo o
permanencia en €l (en comparacion con las correspondientes categorias de trabaja-
dores masculinos, o con la poblacién trabajadora en general) no podrian conside-
rarse opuestas al citado principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a elimi-
nar situaciones de discriminacidn existentes».

De este primer pronunciamiento jurisprudencial se deduce, pues, que las accio-
nes positivas son admisibles desde el punto de vista constitucional en cuanto tratan
de favorecer a las mujeres con la finalidad de luchar contra su discriminacion (ar-
ticulo 14.2 CE). Su validez radica en que la medida persigue la consecucién de la
igualdad real de tal colectivo, y este objetivo es constitucionalmente deseable al re-
cogerse en el articulo 9.2 CE (11). Este pronunciamiento no hace referencia, sin

(9) Parte de la doctrina, como REY MARTINEZ, F., «La discriminacién positiva de mujeres
(Comentario a propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre
de 1995, Kalanke)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 47, 1996, pp. 323 y 325, dife-
rencia, como categorias distintas, entre las acciones positivas y las medidas de discriminacién inversa,
considerando que solo son conformes a derecho el primer tipo de medidas. Sin embargo,
GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 76-77, conside-
ra la discriminacion inversa como una especie dentro del género de las acciones positivas. Por tanto,
dicho género comprenderia las acciones positivas moderadas y la discriminacién inversa. Pero su con-
cepto de accién positiva moderada se corresponde esencialmente con el concepto de accidén positiva
que maneja la primera corriente doctrinal.

(10) RTC 1987/128.

(11) Muy distintas se consideran, sin embargo, por el TC aquellas medidas que mantienen a
una mujer en una posicion de relegacion en el mundo del trabajo. Asi, algunas disposiciones normati-
vas, que parten de presupuestos de inferioridad fisica de la mujer, o de su mayor vocacién hacia las
tareas domésticas, han establecido diferencias de trato entre hombres y mujeres en el dmbito laboral
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embargo, a la proporcionalidad que el trato desigual en que consiste la accién posi-
tiva ha de guardar entre la finalidad a conseguir y los medios empleados. No obstan-
te, se ha sostenido que la accidn positiva siempre va a ser proporcional, en la medida
en que tal accidén nunca va a afectar directamente a los derechos de terceros (12).

II. MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA Y AMBITO
UNIVERSITARIO

Cabe apuntar varias manifestaciones relativamente recientes de medidas de
discriminacion positiva dentro del dmbito de la universidad espafola, que, desde
luego, no han dejado de provocar una gran polémica. Asi, la Universidad de Casti-
1la La Mancha, por Resolucién de 3 de junio de 2019, que establece las bases regu-
ladoras y la convocatoria de contratos predoctorales para personal investigador en
formacion, otorga un punto extra a los solicitantes de un contrato predoctoral cuyas
tesis sean dirigidas por mujeres. El punto concedido por género es solo uno de
los 19 que miden los méritos del director de tesis en los contratos predoctorales,
pues 13 se obtienen por su experiencia investigadora y 5 por su capacidad de for-
macion doctoral (13). La medida busca el incremento del nimero de directoras de
tesis doctorales, en cuanto que en dicha Universidad solo hay un 20 % de directoras
de tesis frente al 45 % de mujeres que, tedricamente, podrian desempefiar tal res-
ponsabilidad.

Los defensores de la medida sostienen que ésta no es mas que la concrecién de
la aplicacién de la Ley Orgénica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (en adelante LO 3/2007), cuyo articulo 11 prevé que «Con el
fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Publicos
adoptardn medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres (...)». Por el contrario,
La Central Sindical Independiente de Funcionarios (CSIF) critica que tal medida
implica una discriminacién de género llevada a cabo por la Universidad en cuanto
que la actividad investigadora debe estar basada en la meritocracia (14).

En segundo lugar, dentro de la «Propuesta Abierta para un programa comun pro-
gresista», presentada el 3 de septiembre de 2019 por el entonces Presidente del
Gobierno en funciones, Pedro Sanchez, para conseguir el apoyo suficiente para la
formacién de Gobierno, se recogen varias medidas que inciden directamente en la
tematica aqui planteada. La medida 52 sefiala que «En el 4&mbito del empleo publico,
implementaremos la perspectiva de género en las instituciones de la Administracion
General del Estado para eliminar la discriminacién y hacer efectiva la igualdad entre

que, aunque aparentemente parezcan de caracter tuitivo de las mujeres, lo que hacen es reproducir y
mantener en la practica la posicion de inferioridad de las mujeres en la sociedad. Constiltese FJ 6.°

(12) GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit. pp. 161
y 163-164.

(13) Véase Anexo 2 punto C.3. del Diario Oficial de Castilla-La Mancha, Aiio XXXVIII,
ndmero 119, 19 de junio de 2019, p. 23.483.

(14) Véase la noticia de fecha 21 de junio de 2019 (disponible en https://www.lanzadigital.
com/castilla-la-mancha/csif-considera-discriminatorio-las-bases-de-los-contratos-predoctorales-de-
la-uclm) (fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019).
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hombres y mujeres». Por su parte, la medida 58 apunta que «Potenciaremos las voca-
ciones STEM (ciencia, tecnologia, ingenieria y matemadticas) entre las jovenes para
cerrar la brecha de género en estos estudios. Plantearemos la matricula gratuita el pri-
mer afio, para las jovenes que se matriculen en carreras donde haya de media menos
del 30 % de estudiantes mujeres, y estudiaremos la aplicacién de puntos adicionales en
las solicitudes de becas para estos estudios de grado y postgrado» (15).

Fuera ya del ambito espafol, la Conferencia de Rectores de la Universidad
italiana (CRUI) ha disefiado, en septiembre de 2019, las lineas bésicas para la ela-
boracién de un Balance de Género, en cuanto instrumento esencial que permita
promover la igualdad de género e integrar tal perspectiva de modo uniforme y con-
junto en todas las politicas universitarias. Contiene una fotografia de la distribu-
cién y participacion de hombres y mujeres (estudiantes, docentes y personal de
administracién y servicios) en la ensefianza, investigacién, innovacién y gestion,
proponiendo, ademds, la realizacion de una serie de acciones positivas a favor de la
igualdad de género y la asignacién de los recursos econdmicos de manera mas efi-
ciente. Tales acciones son muy variadas, y se enumeran desde ayudas econdmicas
para el cuidado de ascendientes o descendientes, la promocion del trabajo a distan-
cia, la implantacién de estudios de género, la composicion paritaria de los 6rganos
hasta medidas contra el mobbing o la discriminacién (16).

Desde luego la voluntad politica es imprescindible para que salgan adelante
ciertos tipos de medidas. Pero el enfoque de este trabajo, como no podia ser de otro
modo dada la condicién de jurista de su autora, es el andlisis de la conformidad de
tales medidas con los ordenamientos comunitario y nacional. El presente estudio se
centra en tres tipos de medidas de discriminacidn inversa relativas al acceso y pro-
mocidn a la funcién publica por parte del profesorado universitario, ya que, a mi
juicio, no en todos los casos tales medidas son conformes, hoy por hoy, con el

(15) Constltese tales medidas en https://www.psc-psoe.es/index.php/2019/09/03/propuesta-
abierta-para-un-nuevo-programa-comun-progresista/ (fecha de consulta: 5 de septiembre de 2019).
Dicha medida se ha calificado, desde ciertos sectores de opinién, como una medida paternalista por-
que, lejos de verse como una oportunidad para avanzar en los derechos de la mujer, se estima «injusta,
retrograda, humillante e incluso machista» al menospreciar la capacidad de las aspirantes a la Univer-
sidad ( disponible en https://www.larazon.es/sociedad/la-propuesta-paternalista-del-psoe-que-no-ha-
gustado-nada-al-feminismo-MK24845119) (fecha de consulta: 10 de septiembre de 2019). Junto a los
citados ejemplos de medidas de discriminacion positiva en la Universidad espaiiola se encuentra un
suceso de signo opuesto en la Universidad Médica de Tokio, que falsificé a la baja durante afios las
notas de los exdmenes de acceso llevados a cabo por mujeres para reducir el nimero de alumnas en las
aulas. Véase «Una universidad japonesa falsificé las notas de acceso durante afios para que no estudia-
ran las mujeres», ABC, 09/08/2018 (disponible en https://www.abc.es/sociedad/abci-universidad-japo-
nesa-falsifico-notas-acceso-durante-anos-para-no-estudiaran-mujeres-201808091106_noticia.
html#vca=mod-sugeridos-p 1 &vmc=relacionados&vso=una-universidad-japonesa-falsifico-las-notas-
para-no-acoger-mujeres&vli=noticia.foto.sociedad) (fecha de consulta: 10 de septiembre de 2019).

(16) Crul (Conferenza dei Rettori delle Universita Italiane), Linee guida per il Bilancio di
Genere negli Atenei italiani, Fondazione Crui, Roma, 2019. Este documento responde, por una parte,
al cumplimiento de los Objetivos para el Desarrollo Sostenible establecidos en la Agenda 2030 adop-
tada por la Asamblea General de la ONU en 2015, en concreto, al objetivo nimero 5 relativo a la
igualdad de género y el respeto a las diferencias de género (https://www.undp.org/content/undp/es/
home/sustainable-development-goals.html). Por otra parte, obedece tanto a la Direttiva della Presi-
denza del Consiglio dei Ministri 23 maggio 2007 (G. U. n. 173 de 27 de julio de 2007), que contiene
medidas para lograr la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en las Administraciones
Publicas, como al articulo 48 del decreto legislativo. n. 198/2006 dirigido a garantizar la insercién de
mujeres en los 4mbitos y niveles profesionales en los cuales estdn infrarrepresentadas.
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ordenamiento y con la jurisprudencia comunitaria y nacional. En particular, se pro-
fundiza en las medidas consistentes en una puntuacion extra por el hecho de ser
miembro del grupo ficticamente en desventaja, en las cuotas rigidas y en las medi-
das de desempate. Pero antes es preciso detenerse, aunque sea muy brevemente, en
las condiciones o requisitos para la admisibilidad constitucional de las medidas de
discriminacién positiva con caracter general.

III. ESCRUTINIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS MEDIDAS
DE DISCRIMINACION POSITIVA

Este tipo de medidas, en cuanto implican un trato diferente ventajoso para un
determinado colectivo basado en cierto rasgo «sospechoso» de éste (alguno de los
mencionados en el articulo 14.2 CE), han de superar un examen de constitucionali-
dad, que consiste en la exigencia de que se trate de una medida idénea, necesaria y
proporcional (17).

El primer requisito de idoneidad de la medida implica analizar la finalidad de
la misma para poder discernir si su contenido es apto o 1itil para conseguir dicho fin
(juicio de adecuacién o de idoneidad). Asi, para justificar constitucionalmente una
medida que implica el uso de un rasgo especialmente «sospechoso» incluido en el
articulo 14.2 CE (el sexo en este caso) y que lleva consigo, como efecto colateral,
el perjuicio directo a otros ciudadanos que no pertenecen al colectivo protegido al
no poseer tal rasgo, dicha medida ha de tener como objetivo un propdsito funda-
mental para el Estado: tal fin ha de ser una prioridad bésica para la sociedad. De
este modo, como ya he apuntado antes, el mandato a los poderes publicos de pro-
mocidn de la igualdad real y efectiva previsto en el articulo 9.2 CE es estimado
como fin constitucionalmente licito para justificar determinados tratamientos nor-
mativos diferenciados (18).

(17)  Constiltese GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad,
cit. p. 165.

(18) En este sentido MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites, cit. p. 116 nota de pie de
p. 17. En opinién de GIMENEZ GLUCK, D. (Una manifestacién polémica del principio de igualdad, cit.
pp- 167-178) no basta con la apelacion abstracta al objetivo de la igualdad material del articulo 9.2 CE
(que aqui se plasmaria en la consecucion de la igualdad real y sustantiva de las mujeres) sino que la
finalidad ha de ser mas concreta y elaborada. Este autor apunta tres finalidades constitucionales que se
han considerado suficientemente relevantes por parte de la doctrina norteamericana para justificar una
medida de discriminacién de este tipo, que €l estima perfectamente extensibles a la realidad espafiola.
La primera finalidad es la compensatoria, de modo que la discriminacién inversa simplemente busca
otorgar a ciertos grupos un instrumento util que les permita, después de una larga discriminacién sufri-
da en el tiempo, hallarse en igualdad de condiciones que el resto de los conciudadanos. Se ha objetado,
y con razén, que no es justo que terceros pertenecientes al colectivo mayoritario se vean perjudicados
en su derecho a un trato formal igualitario para compensar, en el momento presente, una discrimina-
cién hecha por otras personas anteriores distintas a ellos (sobre ello véase también Ruiz MIGUEL, A.,
«Discriminacién inversa e igualdad», cit. pp. 82-83). El segundo fin esgrimido a favor de la discrimi-
nacién inversa es el beneficio que supone que cualquier institucién social (universidad, empresas,
profesiones...) constituya un reflejo de la diversidad de sexos y de razas existentes en la sociedad. Este
argumento conduce a justificar un tipo de medidas discriminatorias inversas extremas como son las
cuotas rigidas, ya que se alude al interés general y a la importancia de la diversidad para legitimar un
sistema que obvia el mérito y la capacidad. Hoy por hoy este tipo de medidas encuentran la barrera, en
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El juicio de necesidad, en segundo lugar, implica que no ha de existir otro
medio igualmente eficaz y menos limitativo de derechos para satisfacer la finalidad
perseguida por la medida. Esto es, no cabrd aplicar una determinada medida de
discriminacién positiva si hay otra medida menos onerosa con la que alcanzar el
mismo objetivo.

La tercera condicidén para superar el escrutinio de constitucionalidad es que esa
medida sea proporcional para la consecucién de cierto fin. Es claro que la medida de
discriminacién inversa afecta de modo directo a los individuos pertenecientes al grupo
dominante en su derecho a un trato formal igualitario en virtud del principio del méri-
to y la capacidad (19). Es decir, las medidas de discriminacion inversa interfieren en el
criterio objetivo de seleccidén basado en el principio del mérito y de la capacidad, con-
secuencia de lo cual determinados candidatos, que cuentan con mas méritos, pueden
no ser seleccionados para el puesto deseado en favor de un miembro del grupo privile-
giado con menos méritos. Surge, pues, un conflicto entre dos intereses dispares.

En dicho conflicto de intereses el ejercicio del derecho a acceder a un bien
escaso en virtud del mérito individual, en ocasiones, puede verse limitado en aras
de reforzar o potenciar la finalidad constitucionalmente deseable de que los miem-
bros del colectivo infrarrepresentado puedan acceder a la igualdad sustancial de
oportunidades. Pero condicién indispensable para entender justificada la imposi-
cion de una medida de discriminacién inversa es la no produccién a terceros de un
dafio desproporcionado, excesivo, respecto al beneficio (20). Esto es, las ventajas
derivadas de la tutela de la igualdad real del grupo desfavorecido deben compensar
los perjuicios causados en el derecho que se limita.

Por consiguiente, que se trate de una medida proporcional o no habra de anali-
zarse en relacién a cada tipo de medida de discriminacidn inversa. Esta condicién
se estudiard en el presente trabajo al hilo de cada una de las clases de discrimina-
cidén inversa que se analizan.

1. Concurrencia de desigualdad factica actual del colectivo favorecido
con el trato juridico diferente

Existe consenso unanime acerca de que la aplicacién de la medida de discrimi-
nacion positiva venga precedida de la existencia de una situacién de desigualdad
real y actual de dicho colectivo que justifique la necesidad de intervencion para
corregir la situacién desventajosa de este dltimo. Es imprescindible que el andlisis
de la concurrencia efectiva de tal desigualdad se lleve a cabo dentro del sector
espacial y temporal concreto en el que va a aplicarse la medida. La prueba de dicha
desventaja factica habrd de sustentarse en estadisticas (21).

el caso del acceso a la funcién publica, del respeto a los méritos y a la capacidad como criterios reco-
gidos en la CE (arts. 23.2 y 103.3). El tercer argumento es el redistributivo, que sostiene que la finali-
dad constitucionalmente deseable de la medida podria ser la redistribucion de los bienes sociales. A mi
juicio, con acierto considera el autor citado que la redistribucion de los bienes ha de ayudar a la perso-
na a su desarrollo personal y profesional, pero no debe garantizar en todo caso un reparto artificial de
los bienes que prescinda totalmente de la libertad de eleccién y del esfuerzo de los individuos, es decir,
que ignore el mérito y la capacidad.

(19) GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit. p. 179.

(20) GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit. p. 185.

(21) MARTIN VIDA, M. A, Fundamento y limites, cit. p. 136.
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Como consecuencia de la afirmacion anterior, la medida de discriminacién
inversa siempre habrd de ser necesariamente temporal: cuando se cese en la injusta
distribucién de los recursos tal medida dejard de ser constitucional (22). Especial-
mente clara se manifiesta esta exigencia de temporalidad en ciertos textos normati-
vos, como son el articulo 4.1 de la Convencién sobre eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién contra la mujer de 18 de diciembre de 1979 (23), o el
articulo 11 de la LO 3/2007 (24).

A continuacién, me detendré, debido a la temdtica de este trabajo, sobre si hay
una infrarrepresentacion del profesorado femenino en el &mbito universitario. En
este momento solo haré una serie de reflexiones generales sobre la concurrencia de
tal infrarrepresentacién en la Universidad espaifiola, aunque, como ya he indicado
antes, la aplicacion de toda medida de discriminacidn inversa exige que se acredite,
estadisticamente, la existencia de un desequilibrio estructural de la mujer en el
dmbito espacial y temporal concreto donde va a tener incidencia tal medida.

En la evolucién académica de hombres y mujeres en la carrera universitaria
hay una reproduccién de los modelos cldsicos de tijera en los que, a medida que se
va ascendiendo en las categorias, se va produciendo una inversién en las cifras.
Este efecto es conocido como leaky pipeline (de cafieria o tuberia perforada), de
modo que seglin se avanza en la carrera cientifica se produce una pérdida que inci-
de, de modo mucho mds patente, en las mujeres que en los hombres, especialmente
en los dltimos escalones (25). Este fendmeno queda claramente reflejado en el
informe Cientificas en Cifras 2017 (26), donde se recoge que en la carrera investi-

(22) GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit. p. 167,
MARTIN VIDA, M. A, Fundamento y limites, cit. pp. 136-137 y SALVADOR MARTINEZ, M., «Las medi-
das de accidn positiva. Principio de igualdad y derechos fundamentales», En torno a la igualdad y a la
desigualdad, Sanchez Gonzalez, S. (coord.), Dykinson, Madrid, 2009, pp. 46-47.

(23) BOE ndm. 69 de 21 de marzo de 1984, pp. 7715-7720. Dicho precepto sefiala que «La
adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en
la presente convencién, pero de ningiin modo entrafiard, como consecuencia, el mantenimiento de
normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de
igualdad de oportunidad y trato». La redaccion final del precepto adopto el texto sugerido por Canada,
Dinamarca, Kenya, Rusia y EEUU. La idea que subyace en el precepto es que la aplicacion obligatoria
de estas medidas temporales por parte de los Estados parte no es una excepcién al principio de no
discriminacién, sino que forma parte de una necesaria estrategia dirigida a la consecucién de una
igualdad de hecho y sustantiva de las mujeres respecto a los hombres, y dentro de tales medidas se
hallan también las de discriminacion positiva. Véase RADAY, F., «Article 4», The UN Convention on
the Elimination of all Forms of Discrimination against Women. A Commentary, Freeman, M. A. et
al. (ed), Oxford University Press, 2012, pp. 128 y 130-131.

(24) Dicho precepto sefiala: «Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de igual-
dad, los Poderes Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situacio-
nes patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran aplicables en
tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con el obje-
tivo perseguido en cada caso».

(25) DEsSDENTADO DAROCA, E., «Reflexiones sobre la seleccién y promocion del profesorado
universitario desde la perspectiva de la igualdad de género», Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcald, X, 2017, p. 340.

(26) Cientificas en Cifras 2017. Estadisticas e indicadores de la (des)igualdad de género en la
formacion y profesion cientifica, Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades (editor), Puy
Rodriguez. A. (coord.), Madrid, 2018, pp. 17-18 (disponible en http://www.ciencia.gob.es/stfls/
MICINN/Ministerio/FICHEROS/UMYC/Cientificas_cifras_2017.pdf) (fecha de consulta: 15 de
noviembre de 2019).
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gadora hay una destacada infrarrepresentacién de las mujeres en la categoria de
mayor rango (grado A), mientras que si hay equilibrio de género en las demds
categorias investigadoras (grados B, C y D). Ello muestra una clara segregacién
vertical (también conocida como techo de cristal): Las universidades espafiolas
cuentan con un 21 % de mujeres entre el profesorado catedratico de la Universidad
Publica y un 28 % de mujeres en la categoria de mayor nivel en la Universidad
Privada (que comprende al profesorado director/ordinario/catedratico) (27).

Por su parte, el Libro Blanco. Situacion de las Mujeres en la Ciencia Espariola
coincide con el informe anterior en el dato de que en los escalafones més altos de
la carrera cientifica y empresarial el nimero de mujeres estd practicamente estan-
cado y no refleja, en absoluto, el porcentaje disponible de mujeres preparadas, con
antigliedad y méritos suficientes para acceder a estos puestos (28).

Una cuestion dificil de resolver, y que aqui por razones légicas de espacio no
es posible desarrollar, es la de las causas concretas para tal situacion de infrarrepre-
sentacion de la mujer en los niveles mds altos (29). Cabe mencionar diversos facto-
res, entre otros, el peso de la maternidad (30), la falta actual de corresponsabilidad

(27)  Encel informe She Figures 2018, publicado por la Comisién Europea en marzo de 2019, se
recoge que las mujeres en el ambito académico estdn todavia infrarrepresentadas en Europa: en 2016
las mujeres representan el 48 % de los estudiantes de doctorado y graduados, el 46 % de las posiciones
académicas en el nivel C, el 40 % de las posiciones académicas en el nivel B pero el 24 % en el nivel A.
Los porcentajes atin descienden mas si hablamos del sector STEM, donde solo se encuentra un 15 %
de mujeres en el nivel dltimo (p. 6 y Chapter 6 p. 115 ss.) (disponible en https://ec.europa.eu/info/
publications/she-figures-2018_en) (fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019).

(28) GARMENDIA, C., Presentacion al Libro Blanco Situacion de las mujeres en la Ciencia
Espaiiola, Ministerio de Ciencia e Innovacion, 2011, pp. 2 y 36 (disponible en http://www.ciencia.gob.
es/stfls/MICINN/Ministerio/FICHEROS/UMYC/LibroBlanco_Interactivo.pdf) (fecha de consulta: 15
de noviembre de 2019).

(29) REEs, T., «Pushing the Gender Equality Agenda Forward in the European Union», Women,
Universities and Change: Gender Equality in the European Union and The United States, in Issues in
Higher Education, Danowitz Sagaria, M. A. (ed.), Palgrave Macmillan, USA, 2007, p. 8, se pregunta
acerca del hecho de que, si las universidades europeas seleccionan y promocionan a sus académicos
simplemente por el mérito, por qué entones hay una proporcion tan baja de mujeres catedraticas. Ello
Ilama mds la atencion si se cae en la cuenta de que, incluso en facultades donde hay una gran mayoria
de graduadas, como en Medicina y Biologia, las mujeres son una minoria en todos los niveles.

(30) Un estudio liderado por Maria Teresa Ballester, Directora adjunta de Business Intelligence
en MSD e investigadora del ESIC, analiza datos de 25.000 investigadores. La productividad de las
mujeres respecto a la de los hombres es un 7,26 % inferior, una vez alcanzada la contratacién indefini-
da, como ocurre en el caso de la figura del contratado doctor. Es exactamente en este nivel cuando, por
edad, las mujeres empiezan a tener hijos y responsabilidades familiares que frenan su progreso acadé-
mico. Al inicio de la carrera académica, sin embargo, la productividad de las mujeres es un 11,55 %
superior a la de los hombres. Este estudio explica, igualmente, la razén de que haya menos mujeres
catedraticas que hombres. Asi como al inicio de la carrera universitaria las mujeres son ligeramente
mayoritarias (un 50,4 %), por el contrario, las catedraticas solo suponen un 21,3 % del tal cupo en el
sistema universitario espafiol. La maternidad y las cargas familiares constituyen, en buena medida, la
causa principal de la mas dificil promocion de la mujer en cuanto no se compite, en muchas ocasiones,
en condiciones de igualdad con los hombres. Con frecuencia la eleccion para una mujer consiste en
seguir progresando en su carrera profesional o en dedicar tiempo a la familia. Da cuenta de este estudio
CERVILLA, P., «La maternidad castiga a la mujer docente en la universidad mds que al hombre», ABC,
28/07/2019 (disponible en https://www.abc.es/sociedad/abci-maternidad-castiga-mujer-docente-uni-
versidad-mas-hombre-201907280223_noticia.html) (fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019). El
Libro Blanco Situacion de las mujeres en la Ciencia Espaiiola, cit. pp. 12, 58 y 72; explica que, al
comparar hombres y mujeres con las mismas caracteristicas en términos personales, profesionales y de
productividad académica, ambos casos con hijos, se observa que la tenencia de hijos afecta mucho mas
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en las tareas domésticas (31), los sesgos inconscientes en la valoracién de los méri-
tos (32) o los factores relacionados con el poder (33).

IV. CLASES DE MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA

1. Primer tipo de medidas: Asignacién de puntuacién extra por la condicion
de miembro del colectivo femenino

El primer tipo serfan las medidas que otorgan una puntuacidn extra por la condi-
cién de miembro del colectivo facticamente en desventaja, que se afiadiria a la pun-
tuacién asignada por la valoracion de los méritos. En este caso el bien no se concede
de modo automético a una persona, pero su candidatura pasa a obtener la ventaja de
ocupar, o poder ocupar, una posicion superior en el ranking de los candidatos.

negativamente a la mujer, en cuanto que un hombre con hijos tiene una probabilidad cuatro veces
mayor de ser promocionado a catedratico que una mujer con hijos de parecidas caracteristicas.

(31) La corresponsabilidad en las tareas domésticas y en el cuidado y atencion de descendien-
tes y ascendientes se introduce en el articulo 68 del Cédigo Civil en el afio 2005 como uno mds de los
deberes conyugales. Sin embargo, se ha puesto en tela de juicio el caracter juridico de tales deberes,
incidiendo en su mero caracter moral o ético, que conduce a sostener que las tinicas consecuencias
juridicas que, hoy por hoy, posee su incumplimiento es servir de causa de desheredacién o de causa de
cesacion de la obligacién de alimentos. Esta conclusién acerca de su pérdida de relevancia juridica
deriva, en especial, de la introduccién en 2005 de la separacion y el divorcio acausal, que ha llevado
consigo la desaparicién de la principal consecuencia juridica que tenfa el incumplimiento de los debe-
res conyugales: la solicitud del divorcio o de la separacion. Sobre los efectos que en el momento actual
posee, en concreto, el incumplimiento del deber de la corresponsabilidad en las tareas domésticas y en
el cuidado de las ascendientes y descendientes constltese LOPEZ DE LA CRUZ, L., «La incidencia del
principio de igualdad en la distribucién de las responsabilidades domésticas y familiares», Revista de
Derecho Patrimonial, ndm. 91, 2007, pp. 3 y ss. Dentro de la ya mencionada «Propuesta Abierta para
un programa comun progresista», presentada el 3 de septiembre de 2019 por el entonces Presidente del
Gobierno en funciones para conseguir el apoyo suficiente para la formacion de Gobierno, se apunta en
la medida 55: «Del mismo modo, desarrollaremos programas para fomentar la paternidad responsa-
ble, para avanzar en la corresponsabilidad en el cuidado de las hijas e hijos». Dicha idea se reitera de
nuevo en el punto 7.1 de la Coalicion Progresista. Un nuevo acuerdo para Espaiia, acordado entre el
PSOE y Unidas Podemos, que se ha dado a conocer en enero de 2020.

(32) Apunta ESQUEMBRE VALDES, M., Fundamentos de la discriminacion positiva en Europa y
en Espaiia, en especial en la Administracion Publica, Proyecto Equal Concepcion Arenal, Agencia
Local de Desarrollo Econémico y Social de Alicante, 2004, p. 61, que es frecuente que los sistemas de
seleccion tradicionalmente basados en el mérito introduzcan o hayan introducido, aunque sea de una
manera inconsciente, perjuicios y practicas aparentemente neutras, pero que disminuyen las posibilida-
des de los miembros de los colectivos tradicionalmente marginados de obtener el bien al que se aspira.
Existen estudios que apuntan a que la causa de la infrarrepresentacién de las mujeres en el &mbito aca-
démico cientifico puede ser la existencia de perjuicios de género que favorecen que los candidatos
masculinos sean vistos como mas competentes y con mas posibilidades de ser contratados o becados;
sobre ello constltese VAN DER LEE, R./ELLMERs, N., «Gender contributes to personal research funding
success in the Netherlands», PINAS, October 6 2015, vol. 112, nim. 40, pp. 12.349 y ss. (www.pnas.
org/cgi/doi/10.1073/pnas.1510159112) y Moss —Racusin, C./Dovibio, J. E/BREScOLL, V. L./GRAHAM,
M. J./HANDELSMAN, J., «Science faculty’s subtle gender biases favor male students», PINAS, October 9
2012, vol. 109, nim. 41, pp. 16.474 y ss. (www.pnas.org/cgi/doi/10.10731/pnas.1211286109).

(33) Sobre una politica de promocién dependiente de las l6gicas del poder y el escaso poder de
las mujeres académicas para canjear véase ALONSO SANCHEZ, M. J., «Las académicas. Profesorado
universitario y género», Revista de Educacion, nim. 328, 2002, pp. 471-472.
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Voy a centrar buena parte de mis reflexiones, por su relevancia, en el pionero
pronunciamiento de la Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo
de 16 de octubre de 2019 que, aunque referido a la Universidad Auténoma de
Madrid en relacién con un proceso de promocién interna de profesores titulares
para el acceso a catedras, sin duda va a tener trascendencia, a partir de ahora, para
todas las Universidades. Atendiendo al contenido de dicha decisién judicial, mis
posteriores reflexiones se subdividirdn en dos epigrafes distintos, uno relativo a la
inclusién del criterio de género en una primera fase de dotacion o creacién de pla-
zas universitarias y, el segundo, sobre la posible introduccién de tal criterio en una
segunda fase de convocatoria piblica de las plazas y de la posterior celebracion en
cada centro de los concursos de acceso y promocién para cubrir dichas plazas.

A. Inclusion del criterio del género en una primera fase de dotacion de plazas
universitarias.

a) Acuerdo del Consejo de Gobierno de la UAM de 30 de septiembre de 2016
por el que se aprueba el proceso de promocién interna de profesores titulares
para el acceso a catedras

A continuacidn, hago una breve resefia sobre el contenido del acuerdo adopta-
do por el Consejo de Gobierno de la Universidad Auténoma de Madrid de 30 de
septiembre de 2016, por el que se aprueba la convocatoria para el afio 2016, del
proceso de promocidn interna de profesores titulares para el acceso a cdtedra regu-
lado por el Real Decreto-Ley 10/2015 de 11 de septiembre (34). Para ese afio 2016
se convocan un total de 22 plazas de catedratico. Podrian presentar su candidatura
a tal proceso los profesores titulares que hubieran prestado, al menos, dos afios de
servicios bajo esta condicién en la UAM y que estuvieran acreditados como cate-
draticos. La Comisién de Profesorado llevaria al Consejo de Gobierno una pro-
puesta de resolucion del proceso de promocion, elaborada de acuerdo con los crite-
rios de valoracién de las candidaturas detallados en el Anexo 2 de la convocatoria
(a los que me referiré infra). La propuesta incluiria, de modo ordenado, el 4rea y
departamento al que se asignaria cada plaza de promocién de acuerdo con la ads-
cripcion de cada candidatura. Es decir, el procedimiento tendria como objetivo, en
una primera fase, la confeccion de un listado de asignacién de plazas a reas y a
departamentos, no a personas. Con posterioridad, y una vez resueltas las reclama-
ciones, el acuerdo se consideraria firme para poder hacer la convocatoria publica
de las plazas y la celebracion de los correspondientes concursos de acceso en cada
facultad (segunda fase).

La relevancia de este acuerdo es grande. Por una parte, por primera vez en la his-
toria de la UAM se introduce un criterio relativo al género en la seleccion del profeso-
rado, aunque combinado, claro estd, con otros criterios. Por otra parte, debido a que un
grupo de profesores y profesoras titulares de la UAM interpuso una demanda para
solicitar la nulidad del acuerdo el caso se judicializé, llegando hasta el propio Tribunal
Supremo. De todo el proceso judicial se dard cuenta en epigrafes posteriores.

(34) El acuerdo estd publicado en el Boletin Oficial de la Universidad Auténoma de Madrid
(BOUAM), nim. 6, de 21 de octubre de 2016, p. 1.
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Los criterios para la elaboracién de la propuesta que sefialaria el 4rea y/o
departamento al que se asignaria cada plaza de promocién de acuerdo con la ads-
cripcién de cada candidatura, que se encuentran en el Anexo 2 del acuerdo, son los
siguientes: Estructura de la Plantilla (hasta 25 puntos), Experiencia Docente
(hasta 25 puntos), Experiencia investigadora (hasta 35 puntos) y Antigiiedad en la
acreditacion (hasta 15 puntos).

El criterio de la «Estructura de la plantilla» del area y/o del departamento al
que esté adscrito el candidato es el que ahora interesa y se desdobla, a su vez, en
dos items: El primero, por el que se asigna un valor de entre 0 y 15 puntos, de
acuerdo al nimero de catedraticos y de profesores titulares existentes en cada area
y departamento. El segundo, por el que se asigna un maximo de 10 puntos a aque-
llas candidatas en cuya drea y departamento la proporcion de catedraticas frente a
catedraticos sea inferior al 40 %, de acuerdo con una tabla (35). Este item responde
a lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la LO 3/2007, segin la cual
«A los efectos de esta ley, se entenderd por composicion equilibrada la presencia
de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de
cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento».

Hay que precisar que los citados items de la variable de género y de la ratio
catedratico-profesor titular juegan de modo exclusivo en la primera de las dos fases
de las que consta el procedimiento, es decir, cuando se seleccionan las dreas o
departamentos en los que se creardn las citedras. En la segunda fase de convocato-
ria pablica de las plazas y de la celebracion de los concursos de acceso en cada
facultad ya no juegan ninguna de estas dos medidas. Por tanto, en tal fase ya no se
asigna ninguna puntuacion extra a las profesoras titulares aspirantes a la catedra.

La adopcién del criterio del género en su momento trae consigo cierta polémi-
ca dentro de la propia UAM, incluso entre los partidarios de incluir medidas de
discriminacién positiva que busquen facilitar la igualdad entre profesores y profe-
soras. Se objeta que carece de sentido que esta férmula conceda un beneficio a
algunas mujeres a costa del perjuicio de otras, dependiendo del departamento/drea
de conocimiento al que pertenezcan (36). Se llega a proponer, por eso, otros instru-
mentos alternativos, como una cuota rigida, esto es, que un porcentaje de las pro-
mociones se reserven a mujeres, como minimo un 40 %. De este modo, si duran-
te 10 o 15 afios se mantuvieran 20 promociones y, aproximadamente, la mitad
fueran mujeres, en 15 afios se llegarfa al 40 % minimo de plazas ocupadas por
mujeres que exige la LO 3/2007. Igualmente se esgrimen opiniones favorables a
otorgar puntos por la mera condicién de mujer, porque ello beneficiaria a todas las
candidatas y no a unas si y a otras no.

(35) Si la proporcién de catedrdticas es de 0 a 10 % se asignan 10 puntos, si es entre 10 a 20 %
se asignan 7,5 puntos, si es entre 20 y 30 % se asignan 5 puntos y si es entre 30 y 40 % se asignan 2,5
puntos. También se prevé que se asignaran 10 puntos a aquellas candidatas en cuya drea y departamen-
to el nimero de catedriticas y catedriticos sea cero.

(36) A esta objecion podria responderse facilmente sefialando que no se trata de beneficiar a las
mujeres por el simple hecho de serlo. No hay que olvidar que, como ya se ha indicado, un requisito
imprescindible para aplicar medidas de género es que se introduzcan alli donde sea estrictamente nece-
sario, es decir, alli donde haya una infrarrepresentacién de la mujer. En la UAM no en todos los depar-
tamentos/areas de conocimiento las mujeres han tenido dificultad para acceder a la catedra.
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b) Necesidad de desequilibrio estructural del profesorado femenino de la UAM
respecto a las catedras

Si realmente se estuviera, en el caso de la inclusién del item de género en la
UAM, ante una pura medida de discriminacidn positiva, cosa bastante dudosa
como luego explicaré, condicién previa e indispensable para preguntarse acerca de
la validez de la misma, serd discernir si hay o no un desequilibrio estructural del
profesorado femenino respecto a las citedras en el tiempo y en el espacio en el que
la medida se iba a aplicar, acreditado con los datos estadisticos de los que se dispo-
nia en dicho momento. Para ello es preciso acudir al IT Plan de Igualdad (2015-2018)
aprobado por el Consejo de Gobierno de la UAM el 16 de julio de 2015, que, tal y
como sefala en la Presentacion del mismo el entonces Rector, José Maria Sanz, es
el resultado del compromiso social de esta universidad, en cuanto se estima como
premisa fundamental que una universidad igualitaria es m4s abierta, sostenible y
democritica.

El citado II Plan de Igualdad tiene dos antecedentes inmediatos (37): el Infor-
me de Evaluacion del I Plan de Igualdad (38) y el 1V Diagndstico sobre la Igual-
dad de Género de la UAM (39). Este dltimo incluye un estudio comparativo de la
situacion de los hombres y de las mujeres en la UAM segtin los distintos estamen-
tos que la conforman: estudiantes, personal de administracién y servicios y perso-
nal docente e investigador. El estudio se refiere a los cursos 2011-2012 y 2012-
2013, e incorpora, ademads, la evolucién experimentada en el periodo que va
desde 2008-2009 (curso que es la referencia inicial para el I Plan de Igualdad)
hasta 2012-2013 (que es el dltimo periodo de referencia para desarrollar el II Plan
de Igualdad).

Segin los datos, en la categoria de Catedras la presencia femenina tiene una
tendencia de ascenso progresivo en los dltimos afios: pasa de una proporcién de
catedraticas del 15,4 % en el curso 2008-2009 a un 20,9 % en el curso 2012-2013.
Pero el porcentaje de catedréticas (20,9 %) se halla lejos de la franja de paridad,
esto es, del limite minimo legal que se situaria en el 40 %. En el curso 2012-2013
la brecha entre ambos sexos es de 58,2 puntos.

El panorama difiere si se analizan los datos relativos al Profesorado Titular de
Universidad y de Cétedras de Escuela Universitaria, donde la proporcién de profe-
soras representa un 44,2 % del total en el curso 2012-3013. Aunque en los cinco
cursos analizados se aprecia una tendencia moderada hacia la equiparacion por
género, la brecha de género es, atin, de 11,6 puntos porcentuales (40).

(37) Segundo Plan de Igualdad UAM 2015-2018, p. 11 (disponible en file:///C:/Users/Usuario/
AppData/Local/Temp/II_plan_igualdad_oct_15_preview.pdf).

(38) Disponible en file:///C:/Users/Usuario/AppData/Local/Temp/Informe_de_evaluaci_n_
del_I_Plan_de_Igualdad_de_la_UAM_2011_2014.pdf.

(39) Disponible en https://www.uam.es/ss/Satellite/es/1242650961151/1242688934143/gene-
rico/generico/IV_Diagnostico_sobre_la_Igualdad_de_Genero.htm.

(40) Consiltese II Plan de Igualdad UAM, 2015-2018, cit. p. 12. Los dltimos datos que propor-
ciona el V Diagndstico sobre la Igualdad de Género en la UAM, que se refieren ya al curso 2016-
2017, senalan que las catedras suponen el 11 % de las plazas totales de profesorado masculino y feme-
nino de la UAM. De las 339 plazas de catedra que hay en el curso 2016/2017, 76 estan ocupadas por
mujeres y 263 por hombres, lo que se traduce en un porcentaje de catedréticas del 22,4 % del total. Por
el contrario, en cuanto a profesores titulares, 462 plazas corresponden a varones y 370 a mujeres (dis-
ponible en file:///C:/Users/Usuario/ AppData/Local/Temp/VDiagnosticolgualdadGeneroUAM-1.pdf).
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c) Examen del ifer judicial

Contra el acuerdo del Consejo de Gobierno de la UAM de 30.9.2016 se inter-
pone recurso contencioso-administrativo por el procedimiento especial para la pro-
teccién de los derechos fundamentales por parte 23 profesores/as titulares de la
UAM. Resuelve la sentencia niimero 123/2017 de 12 de abril del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 12 de Madrid, que estima el recurso inter-
puesto y declara que el sistema disefiado por la UAM vulnera el derecho a la pro-
mocién profesional conforme a mérito y capacidad (articulo 23.2 CE) y, ademds,
en condiciones de igualdad (articulo 14 CE). Por ello anula el citado acuerdo en
cuanto se produce lesion de los anteriores derechos fundamentales. Explica que tal
sistema asigna, de modo automatico, puntuaciones por razén del género sexual de
forma disociada a los principios de mérito y capacidad que han de regir en todo
procedimiento de empleo publico. Entiende que la UAM no posee cobertura ni
constitucional ni legal suficiente para introducir este criterio de género, y que tam-
poco lo permite la jurisprudencia existente del entonces denominado Tribunal
Europeo de las Comunidades Europeas.

Aungque el tribunal cita el articulo 51 de la LO 3/2007, que prevé en su letra a)
un mandato a los poderes publicos para la remocién de obstaculos que impliquen la
pervivencia de toda discriminacidn, con la finalidad de lograr la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres en el acceso al empleo publico y en el desarrollo de la
carrera profesional, no deriva ninguna consecuencia juridica de la aplicacién de
este precepto al caso enjuiciado. La sentencia, por el contrario, no se pronuncia
sobre la otra pretension planteada por los demandantes, ya que ellos cuestionaban
también la validez de la inclusién, junto al del género, del criterio del niimero de
catedraticos y profesores titulares de un departamento o drea, favoreciendo a aque-
llos candidatos en cuyas dreas/departamentos hubiera pocos catedraticos.

Recurrida en apelacién la anterior sentencia por la UAM, el recurso se estima
parcialmente por la sentencia nimero 704/2017 de 21 de diciembre, de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (sec-
cién Séptima, recurso nimero 681/2017) (41). La Universidad entiende, en rela-
cidén con la variable de género, que es una medida que supera el juicio positivo de
proporcionalidad, que es adecuada para el logro del objetivo de la promocién de la
igualdad efectiva de la mujer y que, a la vez, es necesaria al no existir otra medida
igual de eficaz y moderada. Afade que viene a resolver un desequilibrio estructu-
ral, una situacién de discriminacién de la mujer tanto en la sociedad como en la
propia UAM, que acredita estadisticamente. La recurrente sefiala, ademas, que hay
una aplicacién errénea, por parte de la sentencia contra la que se interpone el recur-
so, tanto de la LO 3/2007 como de la jurisprudencia comunitaria. Respecto al cri-
terio de la ratio catedrético-titular de cada drea/departamento, apunta que hay una
incongruencia omisiva por parte de la sentencia anterior al no pronunciarse sobre
tal cuestién y que ello implica una vulneracién del articulo 24.1 CE.

El TSJM coincide, en primer lugar, con la sentencia de instancia en cuanto
entiende también que la inclusion de la variable de género implica vulneracién de
los articulos 14 y 23.2 CE. En particular, sefiala que «La asignacién de una puntua-
cion adicional (gradual) para beneficiar a las personas acreditadas en departamen-

(41) JUR 2018/48957.
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tos infrarrepresentados (y frente a los solicitantes masculinos) de 2,5 a 10 puntos,
sin duda alguna constituye una ventaja por mas que vaya a operar tan solo a la hora
de determinar el reparto de las cdtedras entre centros y departamentos. Y al estar
desligada de los méritos personales, no ser proporcional y no estar objetivamente
justificada, vulnera los principios de mérito y capacidad por mas que, insistimos, el
proceso conste de dos fases bien diferenciadas, de las que nos damos perfecta
cuenta, sin contar con que son de ver serias dudas de que con ello se beneficiase en
realidad a las mujeres, sobre todo en los casos de departamentos en que ya haya
catedréticas». Aflade que «Consecuencia de este criterio A.2 es que un profesor
titular acreditado, por su condicién masculina, y en igualdad de trayectoria profe-
sional que una mujer, tiene menos posibilidades de que se cree una plaza en su
departamento que si €sta es solicitada por una profesora acreditadax.

En el Fundamento Juridico 3.° hace referencia, como ya lo hizo la sentencia del
Juzgado, a la jurisprudencia del entonces denominado Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas, aludiendo al caso Abrahamsson de 6 de julio de 2000 as.
C-407/98 (apartado 56). Sefala que tal caso no parece permitir la inclusién de
acciones positivas cuando no hay equivalencia en los méritos en los candidatos de
distinto sexo concurrentes a la promocién, que la preferencia a favor de uno de los
sexos no puede ser absoluta y que ha de existir un modo de seleccién que posibilite
un examen de cada curriculum de modo individual y concreto, con el objeto de que
puedan tomarse en consideracion circunstancias particulares de aquellos candida-
tos que, en principio, no puedan beneficiarse de la accién positiva. También cita la
sentencia del TICE de 17 de octubre de 1995, Eckhard Kalanke (C-450/93) (apar-
tado 24). A ambos pronunciamientos me referiré con posterioridad (infra. Segundo
tipo de medidas: medidas de desempate).

En segundo lugar, la sentencia del TSIM resuelve la segunda parte del recurso
interpuesto por la UAM, la relativa al silencio que ha guardado la sentencia apelada
sobre la posible lesion de derechos fundamentales de los recurrentes a causa del
criterio de la ratio catedratico-profesor titular. En este punto si acoge el recurso de
la UAM y considera que el tribunal anterior debié pronunciarse al respecto. No
estima que tal criterio venga a vulnerar derechos fundamentales de los recurrentes,
ya que la medida cumple los tres requisitos establecidos por el TC para considerar
valida la restriccidon de un derecho fundamental: primero, es adecuada para la
estructura equilibrada del PDI en el reparto de los cuerpos docentes conforme a las
necesidades reales de la funcién publica de educacién superior; segundo, es nece-
saria ya que no hay otra medida igual de eficaz y mas moderada para el logro del
equilibrio de la plantilla en la distribucién de los cuerpos docentes entre departa-
mentos y, tercero, supera el juicio de proporcionalidad en sentido estricto al consti-
tuir una medida de la que derivan mds beneficios para el interés general que perjui-
cios sobre otros bienes en conflicto.

Contra la sentencia dictada se interpone recurso de casacién por parte de la
UAM. La Sala 3.* del TS admite a trdmite el recurso en su Auto de 9 de julio
de 2018 (42), precisando las dos cuestiones por las que existe interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia: Primero, si el articulo 14 CE, en rela-
cion con el articulo 9.2 CE y los articulos 26 y 51.a) de la LO 3/2007, permiten que

(42) JUR 2018/196255.
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una Universidad, en virtud del articulo 27.10 CE (autonomia universitaria), pueda
incluir medidas de discriminacion inversa en la configuracién de su plantilla.
Segundo, si dichas medidas pueden consistir en la concesién de una puntuacién
adicional a las mujeres que aspiran a una catedra, a fin de que se convoque la plaza
de catedratico correspondiente, con independencia de que tales mujeres concurran
o no al final a dicho proceso y con independencia, igualmente, de como se desarro-
1la, en dltima instancia, el proceso de seleccion correspondiente.

El TS nunca se ha pronunciado sobre la adecuacion legislativa y constitucional
de una primera fase de un procedimiento de promocion interna a catedraticos de
universidad que incluye el elemento del género entre los criterios estratégicos que
permiten individualizar las dreas/departamentos a los que se asignan las plazas de
nueva creacidn, y ello en virtud del mandato legal de promover la igualdad de
género femenino (art. 11 LO 3/2007) (43).

d) Valoracién global del iter judicial y, en particular, de la STS, 3.2,
de 16 de octubre de 2019

A mi juicio, tanto la sentencia del juez de lo contencioso-administrativo como
la sentencia dictada en apelacion por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
poseen un denominador comun: examinan y resuelven el problema desde la consi-
deracién de que la UAM estd incluyendo, con la variable de género, una pura medi-
da de discriminacién positiva, desligada totalmente de la medida que atiende a la
ratio titular-catedréitico en las dreas/departamentos de los candidatos y, por ello,
subyace la idea en ambas decisiones judiciales de que la respuesta juridica a ambos
problemas ha de ser diferente.

La afirmacidn anterior resulta especialmente evidente en la sentencia del juez
de lo contencioso-administrativo, en cuanto que, habiendo solicitado los profesores
titulares demandantes la nulidad de los dos items por lesién de derechos fundamen-

(43) HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J., «El interés objetivo en la nueva casacién contencioso-
administrativa», El vértice de los sistemas judiciales, Gonzalez Alonso, A./Oubifia Barbolla, S. (dirs.
y eds.), Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 22, UAM- BOE,
2018, pp. 355 y ss., explica el panorama existente antes de la nueva redaccién de los articulos 86 y ss.
de la Ley 29/1998 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa por parte de la disposicion
final tercera de la Ley Organica 7/2015, que reforma en profundidad el recurso de casacién en el orden
contencioso-administrativo, mediante la ampliacién del catdlogo de resoluciones recurribles y consi-
derando, como pieza central de la admisién del recurso, el nuevo concepto del «interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia». Con anterioridad a tal reforma muchos dmbitos del
ordenamiento juridico-administrativo espafol habian quedado al margen del TS, con la consecuencia
de que, al no haber un pronunciamiento del tribunal sobre los mismos, no existia una labor jurispru-
dencial uniformadora. La reforma legal supone un nuevo modelo (p. 359): cabe admitir el recurso de
casacion cuando, tras invocar una infraccién determinada del ordenamiento juridico o de la jurispru-
dencia que incide en los derechos e intereses legitimos del recurrente, el TS estima que tal recurso
posee interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia (art. 88.1 LICA). La expresion
empleada por el legislador, «para la formacion de jurisprudencia», ha de interpretarse en un sentido
amplio, abarcando tanto situaciones en las que no hay jurisprudencia como aquellos otros casos en
que, existiendo ésta, requiere aclaracién, matizacion o correccion. Lo que resulta patente respeto al
caso objeto de estudio es que la intervencién del TS no solo tendrd como objetivo la tutela inmediata
del recurrente al dar respuesta a sus pretensiones, sino que, al llevar a cabo una interpretacion de las
normas aplicables, a la vez que ofrece una tutela mediata a los demas justiciables, fija criterios unifor-
mes que serdn seguidos por los restantes drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa y por
las administraciones publicas. En particular, por otras universidades.

273 AFDUAM 24 (2020)



DISCRIMINACION POSITIVA Y PROFESORADO UNIVERSITARIO. ESPECIAL...

tales (el de género y el de la ratio titular-catedratico), solamente se pronuncia sobre
el de género. No parece darse cuenta, ademads, de la trascendencia de que ambos
criterios solo se introducen para una primera fase, es decir, para aquella en la que
se decidirdn las 4reas/departamentos a los que irdn destinadas las plazas creadas.
Esta sentencia concluye, como ya he indicado y a partir de la perspectiva mencio-
nada, que esta medida de discriminacidn inversa introducida por la UAM y, consis-
tente en la asignacién de puntos a las profesoras y no a los profesores, no encuentra
ni cobertura constitucional (en cuanto no respeta el limite del mérito y la capaci-
dad), ni cobertura legal (Estatuto Bésico del Empleado Piblico, que reitera la exi-
gencia del mérito y de la capacidad, y LO 3/2007) ni cobertura en la jurisprudencia
del entonces denominado Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Por su parte, la sentencia dictada frente al recurso de apelacién por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que si se da cuenta de que se estd ante dos fases
muy distintas (44), también desliga el criterio del género del criterio de la ratio
catedratico-titular y obvia, por tanto, su consideracién conjunta como un criterio de
estructura de plantilla. Asi, mantiene una solucién distinta para cada caso: conside-
ra vdlida la inclusién de la ratio catedratico-profesor titular y, por el contrario, no
la de la variable de género. En cuanto a esta dltima sefiala que «(...) constituye una
ventaja por mis que vaya a operar tan solo a la hora de determinar el reparto de las
cétedras entre centros y departamentos».

Las razones de su juicio desfavorable a la validez de la variable de género son,
por una parte, que no cumple el escrutinio exigido a toda medida de discriminacién
positiva, esto es, no es proporcional y no estd objetivamente justificada. Por otra
parte, que es un criterio desligado de los méritos personales, de ahi que implique
una vulneracién de los articulos 14 y 23.2 CE.

La decision del TS enfoca, a mi juicio, mejor la cuestion que las sentencias ante-
riores, en la medida en que concibe esta medida de la variable de género, no ya desde
una visién maés restringida de que se trata de una mera medida de discriminacién
positiva, sino desde la perspectiva mds amplia de su consideracién como un criterio
de estructura o de disefio de plantilla por la Universidad, que encaja, ademds, perfec-
tamente con la idea de que solo afecte a una primera fase de determinacion de las
dreas/departamentos a las que se asignaran las 22 plazas de cdtedra creadas (45). En
mi opinidn, tal perspectiva queda corroborada, al menos, con dos datos: El primero,
de caricter sistemético, es decir, el propio acuerdo de la convocatoria del proceso de
promocion interna introduce ambos items, el del género y el de la ratio catedratico-
titular, dentro de una ridbrica conjunta mds amplia denominada Estructura de la
Plantilla. La decisiéon de la UAM acerca de la estructura de su plantilla se materiali-
za, pues, en estos dos instrumentos especificos. En segundo lugar, la variable de

(44) Seiala que la sentencia del juzgado de lo contencioso-administrativo se equivocé al esti-
mar que los puntos se asignaban a las profesoras cuando intentaban acceder a una céitedra.

(45) JUR 2019/290236. Sefiala literalmente el TS que «No estamos ahora, por tanto, ante las
habituales medidas de discriminacién positiva, que ante méritos equivalentes se confiere preferencia a
la mujer, como colectivo tradicionalmente preterido. Ni tampoco se trata de atribuir puntos, insistimos,
a la candidata del sexo infrarrepresentado, frente a un competidor del sexo opuesto (...)». «(...) la
tnica ventaja que introduce esa variable de género, es que en aquellos departamentos o areas de cono-
cimiento donde haya ninguna catedratica, o tenga un nimero reducido de éstas, hay mas posibilidades
de que se cree alli una cétedra, a la que posteriormente concurriran en igualdad de condiciones los
profesores y las profesoras» (fundamento 6.°).
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género no es una pura medida de discriminacién positiva en cuanto que no favorece
a todas las profesoras (de hecho «puede perjudicar a aquellas mujeres que estén en
dreas en las que ya hay catedrdticas»), y en cuanto que si el concurso es ganado en
una segunda fase por un candidato masculino del mismo drea/departamento, o de
fuera, «la igualdad se quedard en el intento» [tal y como sefiala el Informe del Defen-
sor Universitario de la UAM, aportado entre la documentacién del recurso (46)].

La argumentacién de la sentencia del TS, que finalmente estima conforme al
ordenamiento juridico que la UAM incluya una variable de género entre los crite-
rios para seleccionar las dreas/departamentos en los que vayan a recaer las plazas
de catedras creadas (47), se desdobla en las siguientes afirmaciones:

Primero, tradicionalmente, y de acuerdo con la doctrina del TC, entra dentro
del contenido esencial del derecho fundamental a la autonomia universitaria (arti-
culo 27.10 CE) la capacidad de las universidades para adoptar decisiones estratégi-
cas de politica universitaria y de auto-organizacion relativas al disefio de la estruc-
tura de su plantilla de personal docente, decisién que, en este caso concreto, juega
en una primera fase dirigida a la determinacién de las dreas de conocimiento/
departamentos donde van a ir destinadas las 22 plazas de céitedras creadas (48). Por
consiguiente, mantiene que esta dentro del &mbito de competencias de una univer-
sidad, como uno de los criterios para la fijacién de la estructura de su plantilla y de
las 4reas de conocimiento y departamentos a los que irdn destinadas las nuevas
plazas, la toma en consideracion de la presencia de catedraticas en dichos departa-
mentos frente al nimero de catedraticos (49).

(46) Vicente Mazimpaka, Defensor del Universitario en la fecha del acuerdo del Consejo de
Gobierno, emite un informe, con fecha de 21 de noviembre de 2016, como respuesta al escrito y soli-
citud de amparo de varios profesores de la UAM, en el que éstos realizan una critica al documento de
criterios aprobados por el citado acuerdo. En dicho informe el Defensor, ademads de sefialar la posible
vulneracion del principio del mérito y de la capacidad mediante la introduccion del criterio estructural
en un proceso de promocién interna, que es individual, apunta también que tal sistema podra perjudi-
car la convivencia dentro de los departamentos. Considera que el proceso de promocién interna no es
el lugar mas adecuado para lograr la igualdad, ya que la citada igualdad es un problema de relevancia
que deberia conducir a reflexion y debate.

(47) Roso TORRECILLA, E., «El lento camino hacia la igualdad en la Universidad Espafiola.
Disputas sobre los criterios de creacion de catedras en la Universidad Auténoma de Madrid. Notas a la
sentencia del TS (C-A) de 16 de octubre de 2019», 27 de octubre de 2019 (disponible en http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html) (fecha de consulta: 15
de noviembre de 2019), augura que esta sentencia serd tenida muy en cuenta en la elaboracién de cri-
terios para las convocatorias de catedras de promocion interna en muchas Universidades espaiiolas.

(48) Desde luego no parece haber duda de que la autonomia universitaria abarca la seleccion,
formacion y promocion del personal docente e investigador y de administracion y servicios, al igual
que la determinacién de las condiciones en que han de llevar a cabo sus actividades [art. 2.2.e) LOU].
Véase en este sentido TORRES MURO, 1./ARZ0OZ SANTISTEBAN, X., «Comentario al articulo 27.10 CE.
La autonomia de las universidades», Comentarios a la CE 1978, XL aniversario, tomo I, Rodriguez-
Pifiero y Bravo Ferrer, M./Casas Baamonde, M. E. (dirs.) y Pérez Manzano, M./Borrajo Iniesta
(coords) y Arnaldo Alcubilla/Remén Penalver (eds.), Fundacién Wolters Kluwer-BOE-TC-Ministerio
de Justicia, 2018, p. 1005.

(49) Esta misma conclusién de que se estd ante una mera decision estratégica que afecta al
dmbito de organizacién de la Universidad es compartida por ALONSO GARcia, C., «No hay ventaja
para las profesoras en la sentencia del Tribunal Supremo», 3 de noviembre de 2019 (disponible en
http://agendapublica.elpais.com/no-hay-ventaja-para-las-profesoras-en-la-sentencia-del-tribunal-
supremo/) (fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019).
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Indudablemente el derecho fundamental a la autonomia universitaria debe
estar sujeto a las limitaciones que derivan de otros derechos fundamentales, como
el acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y de capaci-
dad en condiciones de igualdad (articulo 23.2 CE en conexién con el 103.3
CE) (50). Segtn la sentencia no se aprecia que en esta primera fase del proceso de
promocion interna la inclusion de la variable de género implique una vulneracién
de los citados preceptos, en la medida en que, al estar solo determindndose las
dreas y departamentos a los que irdn las plazas, se desconoce en dicha fase las per-
sonas concretas que se presentardn finalmente al posterior concurso de acceso en
cada centro. Por tanto -sigue diciendo el tribunal- el posterior proceso selectivo,
para cada catedra concreta, se desarrollard con estricta sujecion a la igualdad, al
mérito y a la capacidad.

Segundo, el TS sostiene que la Universidad, ademds de estar amparada por el
derecho fundamental a la autonomia universitaria, goza, en particular, de una
cobertura constitucional y legal especifica para la introduccién de la variable de
género. En este sentido apoyan la igualdad entre hombre y mujer y, por tanto, son
base para el sustento de tal criterio de género, dentro de la propia CE, los articu-
los 1.1 (consideracién de la igualdad como valor superior del ordenamiento), 14
(prohibicidn de cualquier discriminacién) y 9.2 (logro de la igualdad real y efectiva
al incluir un mandato dirigido a los poderes publicos para la remocién de los obs-
tadculos que impidan su realizacién). Por otra parte, la igualdad entre hombres y
mujeres también es un principio juridico reconocido en textos internacionales
sobre derechos humanos (cita, destacandola, la Convencion sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer), afiadiendo que, ademds, se
trata de un principio fundamental de la Unién Europea. Muy importante es el fun-
damento legal que se encuentra en el articulo 51 a), en relacién con el articulo 5.1,
de la LO 3/2007, en cuanto impone a los poderes puiblicos «remover los obstdculos
que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacién con el fin de ofre-
cer condiciones de igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el acceso al
empleo publico y en el desarrollo de su carrera profesional» (51).

(50) No solo esta limitada la autonomia universitaria por los citados derechos fundamentales,
sino que, incluso, en aspectos como la seleccion de su personal docente e investigador, el TC estima
que, al lado de los intereses propios de la comunidad universitaria, concurren intereses generales deri-
vados de que la ensefianza superior constituye un servicio publico cuya prestacion compete a cuerpos
docentes universitarios, que explica la intervencién normativa de los legisladores estatal y autonémico.
Sobre la cuestion TORRES MURO, 1./ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Comentario al articulo 27.10 CE. La
autonomia de las universidades», cit. p. 1006.

(51) No se refiere el TS en ninglin momento de la sentencia a si este sistema introducido por la
UAM, ademds de cobertura constitucional y legal, es conforme con la jurisprudencia del TJCE, a la
que, en cambio, si se refieren las dos sentencias anteriores para sustentar su tesis de la inadmision del
criterio de género. Segun las sentencias del Juzgado de lo contencioso-administrativo y del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, el antiguamente denominado TJCE solo permite medidas de discrimi-
nacion inversa que partan de una equivalencia en los méritos entre los candidatos y que, por tanto, no
supongan una preferencia absoluta y automatica a favor de uno de los sexos. No obstante, tiene toda la
razén Roso TORRECILLA, E., «El lento camino hacia la igualdad en la Universidad Espafiola. Disputas
sobre los criterios de creacion de cdtedras en la Universidad Auténoma de Madrid. Notas a la sentencia
del TS (C-A) de 16 de octubre de 2019», 27 de octubre de 2019 (http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html) (fecha de consulta: 15 de noviembre de
2019), cuando sefala que esta doctrina del TJCE, relativa inicamente a medidas de género en el
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Tercero, el tribunal sefiala que la variable de género cumple los requisitos exi-
gidos para que una medida de discriminacidn positiva supere el escrutinio constitu-
cional: Es, en primer lugar, una medida amparada por el ordenamiento juridico al
poseer una justificacion objetiva y razonable, limitindose el tribunal a sostener
que, al incluirse en la primera fase, en la que se desconocen atin los solicitantes que
se presentardn finalmente al concurso de acceso, solo busca corregir desigualdades
de partida y con ello atenuar la discriminacion tradicional de las mujeres en la uni-
versidad. En segundo lugar, es una medida proporcional, no excesiva para lograr la
finalidad legitima perseguida, es decir, el fomento de la igualdad de hombres y
mujeres en este dmbito concreto, remitiéndose a unos datos que aporta el Ministe-
rio Fiscal, procedentes, a su vez, del Ministerio de Educacién y Ciencia sobre la
presencia de mujeres catedréticas en el periodo de tiempo 2014-2015.

La cuarta y dltima afirmacién que realiza el tribunal, probablemente no sin
razon, es acerca de la dudosa eficacia de la medida para lograr la finalidad legitima
de disminuir, o al menos no agravar, la brecha de género existente en la Universi-
dad espafiola. Alude al informe del Defensor Universitario de la UAM, que sefala,
como he explicado antes, la posibilidad de que este criterio perjudique a algunas de
las mujeres en cuyas dreas/departamentos haya ya catedrdticas, y la posibilidad de
que la igualdad quede en un intento frustrado si finalmente el concurso de acceso
es ganado por un candidato varén. Pero también afirma que esta falta de seguridad
en cuanto a la eficacia de la medida no impide sostener la constitucionalidad del
sistema previsto por la UAM (52).

B. Inclusion del criterio del género en una segunda fase de convocatoria
publica de las plazas y posterior celebracion de los concursos
para su provision

Evidentemente la decision del TS se dirige explicitamente a sefialar la confor-
midad con el ordenamiento juridico del sistema de la UAM en una primera fase,
esto es, en aquella en la que una Universidad incluye una serie de criterios para la
estructuracion de su plantilla, con el objetivo de sefialar a qué 4reas o departamen-
tos se asignardn las plazas creadas.

Pero cabe preguntarse qué ocurriria si la inclusion de criterios distintos al méri-
to y a la capacidad incidiera en una segunda fase de convocatoria ptiblica de las
plazas y posterior celebracion de los concursos de acceso en cada centro. Es verdad
que si que apunta el TS, en el fundamento 8 in fine, que la igualdad, el mérito y la
capacidad «aparecerdn concernidos en todo su vigor en la posterior fase de convo-
catoria de cada cdtedra», aunque sin dar mayor explicacién al respecto. De ello
pudiera deducirse, pues, que para el tribunal nunca podrian incluirse otros criterios

momento de la convocatoria de acceso a las plazas, no serfa aplicable en el caso de la UAM, referida
solo a la primera fase de creacién de catedras.

(52) Senala Roso TORRECILLA, E., «El lento camino hacia la igualdad en la Universidad Espa-
flola. Disputas sobre los criterios de creacion de cdtedras en la Universidad Auténoma de Madrid.
Notas a la sentencia del TS (C-A) de 16 de octubre de 2019», 27 de octubre de 2019 (http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html), que la eficacia de la
medida realmente solo se podrd saber en el momento en que se celebren los concursos a cdtedras en
igualdad total de condiciones para todos los concursantes y se conozcan los resultados.

277 AFDUAM 24 (2020)


http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html

DISCRIMINACION POSITIVA Y PROFESORADO UNIVERSITARIO. ESPECIAL...

distintos al mérito y a la capacidad (como el del género) porque ello supondria una
vulneracién del articulo 23.2 en conexion con el 103.3 CE (53).

En cualquier caso, y con independencia de si el TS ha llegado a una conclusién
clara respecto a esta cuestién, merece la pena profundizar en la misma. Cabe pre-
guntarse, como cuestion previa, si el sexo podria considerarse un mérito mas, de
modo que la introduccidn de este criterio por una Universidad no supusiera una
lesion del 23.2 CE (en conexién con el 103.3 CE) junto con el 14 CE. A mi juicio,
sin duda la respuesta ha de ser negativa, a pesar de que alguna voz doctrinal (54) ha
apuntado que en los casos de discriminacién inversa la posesion de ciertos rasgos,
como el sexo o la raza, pueden ser tan meritorios como los conocimientos profesio-
nales, en la medida en que una universidad multirracial proporciona una ensefianza
mas completa, o en la medida en que las mujeres pueden aportar perspectivas nue-
vas y enriquecedoras. En esta linea, de modo reciente un juez Federal de Boston ha
dado la razén a la Universidad de Harvard al estimar admisible que en el proceso
de seleccidn de los estudiantes pueda tenerse en cuenta la raza de los solicitantes,
ademads de los méritos, en cuanto tal medida de discriminacién inversa permitird
formar un cuerpo estudiantil diverso y fomentard la tolerancia. En concreto, se
presentd una demanda por Students for fair Admissions (SFFA), un grupo de estu-
diantes que representa a los estudiantes asidtico-americanos, que considera que
Harvard vulnera sus derechos civiles al rechazar su ingreso en la universidad por
discriminacion racial, con el fin de facilitar el acceso a otras minorias raciales
como negros o latinos (55).

(53) Asi lo mantiene ALONSO GARcia, C., «No hay ventaja para las profesoras en la sentencia
del Tribunal Supremo», 3 de noviembre de 2019 (disponible en http://agendapublica.elpais.com/no-
hay-ventaja-para-las-profesoras-en-la-sentencia-del-tribunal-supremo/) (fecha de consulta: 15 de
noviembre de 2019), para quien en esta segunda fase no puede introducirse ninguna ventaja para el
colectivo femenino, ni con anterioridad al proceso de seleccion ni durante el transcurso del mismo.
Todos los candidatos han de pasar por idénticos dos filtros: Primero, por la acreditacién previa por la
ANECA y segundo, durante el proceso de seleccion las pruebas han de realizarse con escrupuloso
cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

(54) Ruiz MIGUEL, A., «Discriminacion inversa e igualdad», cit. p. 89.

(55) De los admitidos en Harvard, un 25,4 % son asiatico-americanos, un 14,8 % africoamerica-
nos y un 12,4 % hispanos. Constiltese MONGE, Y., «Un juez falla a favor de la discriminacién positiva
que aplica Harvard», 2 de octubre de 2019 (disponible en https://elpais.com/sociedad/2019/10/01/
actualidad/1569964285_554079.html) (fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019). En 1978 la Supre-
me Court ya mantuvo en Bakke v. University of California-Davis que la raza puede ser tenida en cuenta
como uno de los criterios utilizados para admitir el ingreso de estudiantes en las universidades; constl-
tese al respecto GLAZER-RAYMO, J., «Gender Equality in the American Research University: Renewing
the Agenda for Women’s Rights», Women, Universities and Change: Gender Equality in the European
Union and The United States, in Issues in Higher Education, Danowitz Sagaria, M. A. (ed.), Palgrave
Macmillan, USA, 2007, p. 164. El argumento de la diversidad es uno de los que mds suelen esgrimir las
universidades norteamericanas para justificar las acciones afirmativas relativas a la raza; sobre ello SAN-
DEL, M. I, Justicia. ; Hacemos lo que debemos?, traducciéon de CAMpos GOMEZ, J. P., Barcelona, 2011,
pp. 194y ss.

La problemética en EEUU sobre las medidas consistentes en acciones positivas difiere mucho de
la europea. Tales medidas aparecen aflos antes en EEUU y siempre ligadas a la lucha contra la discri-
minacion por la raza, frente a Espaiia (y a Europa en general), en que la problematica se ha centrado
desde el inicio en la discriminacién por razén del sexo y, en especial, en el ambito laboral, tanto en el
sector publico como privado. Por otra parte, la construccion tedrica para este tipo de medidas en los
ordenamientos europeos gira en torno a la inclusién en los textos constitucionales, aunque por supues-
to con matices en cada ordenamiento, de un mandato expreso a los poderes publicos para la consecu-
cién de la igualdad real entre personas y grupos, que no existe, sin embargo, en EEUU. En este tltimo
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Profundizo, a continuacidn, para examinar si podrian incluirse en la universi-
dad espafiola criterios diferentes al mérito y a la capacidad en una segunda fase, en
el alcance del limite para el acceso a la funcién publica previsto en el articulo 23.2 CE.
Este precepto, al sefialar que los ciudadanos «tienen derecho a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos ptiblicos con los requisitos que sefialen
las leyes», recoge dos derechos fundamentales distintos: el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a los puestos de caracter funcionarial y el derecho a acce-
der en condiciones de igualdad a los cargos publicos representativos. EI TC ha
restringido el derecho a acceder a las funciones publicas a aquellas que se ejercen
por medio de una relacidn de servicios con la Administracién de caracter estatuta-
rio. Por tanto, quedan fuera los servicios que se desarrollen en el 4mbito de las

pais la construccion tedrica se ha llevado a cabo a través de las decisiones de la Supreme Court a partir
de la clausula de proteccion igual (equal protection clause) que establece la Decimocuarta Enmienda
(véase KaNoviTtz, J. R., Constitutional Law, 13 th edition, Elsevier, USA, 2012, p. 508). Asi, en Espa-
fla contamos con el articulo 9.2 CE, que no solo habla de «remocién» de obsticulos que impidan la
igualdad y la libertad sino también de «promocién» de las condiciones para que aquellas sean reales y
efectivas. Aunque la expresion de «promover» es més intensa que la mera idea de «remover» obstdcu-
los, en todo caso parece claro que este precepto ha de concebirse como un medio de legitimacién de
una accién de los poderes puiblicos dirigida al logro de la igualdad material, que sustenta, por tanto, las
medidas positivas que éstos pueden adoptar, pero no como la fuente de un derecho subjetivo que per-
mita a los ciudadanos exigir tales medidas al Estado. En este sentido FERNANDEZ LOPEZ, M. F.,
«Comentario al articulo 9.2 CE», cit. p. 171. En Italia, el articulo 3.2 del texto constitucional ordena la
supresion de los obstaculos socio-econdmicos que limitan de modo féctico la libertad y la igualdad de
los ciudadanos. Sefiala OLIVA, R., «Verso la paritd: le donne nelle carriere pubbliche. Il lavoro delle
donne e la Costituzione italiana», La Camera Blu, Universita di Napoli Federico II, 2013, p. 179, que
en el ordenamiento italiano no se ha llegado aun la paridad sustantiva entre hombre y mujer en el
4mbito profesional y que permanece todavia, como tarea, la concrecién plena del articulo 3.2 de la
Constitucion italiana. Mds extensamente, sobre la misma idea, GARIBALDI JALLET, J., «Las mujeres en
la Constitucion italiana», Mujer y Constitucion en Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2000, pp. 125-135. Por tltimo, la Ley Fundamental de Bonn es mucho mas incisiva, en
cuanto el paragrafo 3.2, introducido en la reforma constitucional de 1994, alude de modo expreso a los
términos «hombre» y «mujer», apuntando, en su inciso primero, que los hombres y las mujeres gozan
de iguales derechos y, en su inciso segundo, que el Estado promoverd la realizacién efectiva de la
igualdad de los derechos de hombres y mujeres e impulsar4 la eliminacion de las desventajas existen-
tes. Es objeto de discusién en Alemania el alcance del precepto, tanto a nivel juridico como politico,
pero lo que parece indudable es que no confiere un derecho subjetivo individual a las mujeres para
exigir al Estado una accién positiva. En particular, el precepto no especifica concretas medidas a adop-
tar por el Estado, y se ha cuestionado si permite la introduccién de cuotas. Mientras que un analisis
literal, sistemdtico y funcional del precepto apenas proporciona una guia para dar una respuesta a
dicha cuestion, los debates constitucionales sobre el borrador del precepto apuntan hacia la negativa a
la admisibilidad de las cuotas. La inclusion de una propuesta compensatoria de las desventajas sufridas
por el colectivo minusvalorado que se hizo en el momento de aprobacién del mismo, que hubiera auto-
rizado la inclusion de las medidas de discriminacion inversa en el precepto, fue rechazada por el sector
conservador. Y los proponentes de la cldusula acordaron el rechazo porque entendieron que la letra de
la ley era suficientemente amplia como para permitir tales medidas. Extensamente sobre ello
PETERS, A., Women, quotas and Constitutions. A comparative Study of Affirmative Action for Women
under American, German, European Community and International Law, Kluwer Law International,
The Netherlands, 1999, pp. 160 y ss. (esp. 178-192). Parece que los tribunales y la doctrina mayorita-
ria, en todo caso, consideran las cuotas como una excepcion al principio de igualdad de trato que exige
un escrutinio estricto de proporcionalidad. Véase SELANEC, G./SENDEN, L., Positive Action Measures
to Ensure Full Equality in Practice between Men and Women, including on Company Boards, Euro-
pean Network of Legal Experts in the Field of Gender Equality, European Commission, Justice, Sept-
ember 2011, p. 90.
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Administraciones Piblicas por medio de un contrato laboral, o los que se desatro-
llen en tal &mbito por medio de cualquier otra forma contractual (56).

El derecho del 23.2 CE es puramente reaccional, ya que de €l no deriva dere-
cho sustantivo alguno a la ocupacién de cargos ni a desempeiiar funciones determi-
nadas, sino que solo otorga a los ciudadanos un conjunto de garantias respecto a los
procesos de acceso a la funcién publica. Dentro de las garantias que rigen ex ante,
es decir, en el momento de la adopcién de los requisitos de acceso a la funcién
publica, cabe destacar, por una parte, la predeterminacién normativa del procedi-
miento de acceso como garantia del principio de igualdad y, por otra parte, la igual-
dad material en las normas que regulen los procedimientos selectivos (57).

Por medio de la predeterminacién normativa queda garantizado que sea la ley
la que establezca con caricter general los requisitos de acceso al empleo publico, o
de promocidn interna e integracién en organismos diferentes, de modo que asi se
evita que la Administracién pueda pedir requisitos diferentes de los previstos con
cardcter general por la ley —o por el reglamento que los desarrolle— e introducir con
ello diferencias que rompan el criterio igualitario existente en la norma gene-
ral (58). Por su parte, la exigencia de igualdad material en la ley significa que las
normas reguladoras de los procedimientos de seleccion para el acceso a las funcio-
nes publicas han de garantizar a los ciudadanos una situacién juridica de igualdad
cuando se accede a las mismas, de modo que han de prohibirse los requisitos de
acceso de cardcter discriminatorio, o que incluyan referencias individualizadas o
ad personam (59). El articulo 23.2 CE no prohibe toda desigualdad de trato, sino
aquella en que la diferencia que se halla en la norma no posea una justificacion
objetiva y razonable y resulta desproporcionada.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado, como una garantia de la citada
igualdad material derivada del articulo 23.2 CE, que los requisitos de acceso se
refieran a los principios de mérito y de capacidad, porque, aunque esta exigencia
viene explicitada en el articulo 103.3 CE y no en el articulo 23.2 CE, una interpre-
tacion sistemdtica del texto constitucional conduce a afirmar que del articulo 23.2 CE
se deduce la obligacién de «no exigir para el acceso a la funcién publica requisito
o condicién alguna que no sea referible a los indicados conceptos de mérito y capa-
cidad, de manera que pueden considerarse violatorios del principio de igualdad
todos aquellos que sin esa referencia, establezcan una diferencia entre ciudadanos»
[en este sentido, entre otros pronunciamientos, el FJ 5.° de la STC (Peno) de 1 de
marzo de 2012 (60), el FJ 4.° de 1a STC 37/2004 de 11 de marzo (61) y el FJ 6.b de
la STC 138/2000 de 29 de mayo (62)]. La razén para ello es asegurarse de que los

(56) En este sentido, con cita de las sentencias concretas, BELADIEZ Rojo, M., «El derecho
fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas (art. 23.2 CE)», Justicia
Admnistrativa, nim. 45, octubre de 2009, p. 7.

(57) Constltese en este sentido el FJ 8.° de 1a STC (Peno) de 19 de noviembre de 2015
(RTC 2015/236), que resuelve un recurso de inconstitucionalidad promovido por mas de cuarenta
diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados contra la Ley 1/2011
de 17 de febrero de reordenacién del sector ptiblico de Andalucia.

(58) Véase la nota anterior.

(59) Sobre ello BELADIEZ Rojo, M, «El derecho fundamental a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas (articulo 23.2 CE)», cit. p. 11.

(60) RTC2012/27.

(61) RTC 2004/37.

(62) RTC 2000/138.
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procedimientos de seleccion van a tener realmente como objeto la eleccién de los
candidatos con mds méritos y capacidades, generandose con ello un criterio iguali-
tario (63).

El articulo 23.2 CE no solo opera en el momento inicial de acceder a la funcién
publica, sino que incide sobre toda la relacidn funcionarial, esto es, también en el
desarrollo o promocidn de la carrera administrativa. Ahora bien, este derecho no
juega con la misma intensidad en las hipdtesis de acceso a la funcidn publica que
en los posteriores momentos a tal ingreso [STC 156/1998 de 13 de julio (64)].

Asi, la exigencia de que los criterios estén vinculados solo a los méritos y a la
capacidad no se aplica con la misma fuerza en los procedimientos de seleccidén
para el acceso como personal estatutario de la Administracién Publica que en los
procedimientos de seleccién de provision de puesto de trabajo entre quienes ya han
ingresado en la funcidn publica y, por consiguiente, ya han podido acreditar el
mérito y la capacidad en ese momento previo (65). Por eso, tinicamente en estos
dltimos procedimientos cabria introducir otros criterios que no guarden relacidén
con los méritos y la capacidad, siempre que ello sea en virtud de la tutela de otros
bienes constitucionales (en este sentido la STC 156/1998 de 13 de julio, que reitera
doctrina constitucional anterior (66); o bien la STC 236/2015 de 19 de noviem-

(63) Consultese BELADIEZ Rojo, M., «Comentario al articulo 23.2 CE. El derecho fundamen-
tal a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas», Comentarios a la CE 1978, XL
aniversario, tomo I, Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M./Casas Baamonde, M. E. (dirs.) y Pérez Man-
zano, M./Borrajo Iniesta (coords.) y Arnaldo Alcubilla/Remén Pefialver (eds.), Fundacién Wolters
Kluwer-BOE-TC-Ministerio de Justicia, 2018, p. 716. Ello ha de completarse con la idea de que la
exigencia del mérito y de la capacidad como los tnicos que han de regir el acceso a la funcién piblica
constituye un elemento esencial del carcter profesional de la funcién piblica y garantia de la impar-
cialidad en el ejercicio de sus funciones. Asi, los empleados ptblicos no pueden ser nombrados por
razones de confianza politica y no pueden ser cesados por la pérdida de confianza de los gobernantes.
Véase sobre ello SANCHEZ MORON, M, «Comentario al articulo 103 de la Constitucién», Comentarios
a la CE 1978, XL aniversario, tomo II, Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M./Casas Baamonde, M. E.
(dirs) y Pérez Manzano, M./Borrajo Iniesta (coords.) y Arnaldo Alcubilla/Remoén Pefialver (eds.), Fun-
dacién Wolters Kluwer-BOE-TC-Ministerio de Justicia, 2018, p. 467.

(64) RTC 1998/156. El FJ 3.° sefiala literalmente que «De igual modo conviene sefialar que
este Tribunal viene reiterando que el derecho a acceder en condiciones de igualdad a la funcién publi-
ca es un derecho que acttia no solo en el momento de acceso a la funcién publica, sino también duran-
te la vigencia de la relacion funcionarial y por ello se ha afirmado que este derecho resulta también
aplicable a la provision de puestos de trabajo (SSTC 75/1983 [RTC 1983/75], 15/1988 [RTC 1988/15],
47/1989 [RTC 1989/47], 192/1991 [RTC 1991/192], 200/1991 [RTC 1991/200], 293/1993
[RTC 1993/293], 365/1993 [RTC 1993/365] y 87/1996 [RTC 1996/87]. No obstante, también se ha
sostenido que el rigor con el que operan los principios constitucionales que se deducen de este derecho
fundamental (el acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica —art. 23.2 CE- de acuerdo con
los principios de mérito y de capacidad —art. 103.3 CE) no es lo mismo segtn se trate del inicial ingre-
so en la funcién publica o del ulterior desarrollo o promocién de la carrera administrativa (...)». En el
mismo sentido se pronuncia la posterior y ya citada STC (Pleno) de 19 de noviembre de 2015 (FJ 8.°).
En la doctrina consiltese BELADIEZ Rojo, M., «El derecho fundamental a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas (art. 23.2 CE)», cit. p. 9.

(65) Asi, BELADIEZ Rojo, M., «Comentario al articulo 23.2 CE. El derecho fundamental a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas», cit. p. 716.

(66) De nuevo en el FJ 3.° se afirma: «(...) en el supuesto de provisién de puestos de trabajo
entre personas que ya han accedido en condiciones de igualdad a la funcién publica —y, por tanto, que
ya han acreditado el mérito y la capacidad— cabe manejar otros criterios que no guarden relacién con
estos principios en atencion a una mayor eficacia en la prestacion de los servicios o a la proteccién de
otros bienes constitucionales (SSTC 192/1991, 200/1991, 293/1993 y 87/1996)».

281 AFDUAM 24 (2020)



DISCRIMINACION POSITIVA Y PROFESORADO UNIVERSITARIO. ESPECIAL...

bre FJ 8). Esta inclusion de criterios distintos, por consiguiente y para ser compati-
bles con el derecho fundamental garantizado en el articulo 23.2 CE (en conexién
con el articulo 103.3 CE), solo puede justificarse en la proteccion de otros bienes
constitucionales y no puede consistir en la introduccién de discriminaciones perso-
nales constitucionalmente prohibidas (67).

Veamos, a continuacion, dos ejemplos, muy ilustrativos para la cuestion objeto
del presente trabajo, en los que la introduccién de criterios diferentes al mérito y a
la capacidad tiene su razon de ser en la proteccién de determinados bienes consti-
tucionales. Los bienes constitucionales tutelados son, en tales ejemplos, la autoor-
ganizacidn de la propia funcién ptiblica por parte de una entidad perteneciente a la
Administracién (STC 156/1998 de 13 de julio), o la proteccion de la familia, que
estd, a su vez, vinculado en el caso concreto con el mandato constitucional a las
Administraciones Ptiblicas de prestacién de los servicios publicos con eficacia
(STC 192/1991 de 14 de octubre). La introduccién de criterios distintos al mérito y
a la capacidad permite, en estos casos, que pueda preferirse al final a un candidato
que tenga una puntuacion inferior en cuanto a méritos y capacidad pero que retina
la condicién exigida por el nuevo criterio incluido.

1) El primer ejemplo es la sentencia antes ya aludida, STC 156/1998 de 13
de julio. Los hechos son los siguientes: El recurrente en amparo es un Agente
Forestal del Estado que se presenta a un concurso, convocado por Orden de la Con-
sejeria de la Presidencia de 4 de mayo de 1993 de la Comunidad de Castilla-La
Mancha, para la provision de puestos de trabajo vacantes, que se habian reservado
a funcionarios del Cuerpo de Guarderia Forestal de la Administracién de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha. El concurso se resuelve por Orden de 13
de diciembre de 1993 y el recurrente es excluido en cuanto no posee la condicién
de funcionario del citado cuerpo. El recurrente interpone recurso contencioso-
administrativo, que es desestimado por la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 22 de
septiembre de 1995. Presenta con posterioridad recurso de amparo alegando que, al
excluirle del concurso por ser Agente Forestal de la Administracién del Estado, se
lesiona su derecho a la igualdad (art. 14 CE) y su derecho al acceso a las funciones
publicas en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE), en cuanto no habia justifica-
cién para que los puestos de trabajo para cuya provision se habia convocado el
concurso se reservaran para los funcionarios del Cuerpo de la Guarderia Forestal
de Castilla-La Mancha.

El TC considera que «el acto administrativo por el que se excluyé al ahora
recurrente del concurso para la provision de puestos de trabajo reservados a funcio-
narios pertenecientes al Cuerpo de Guarderia Forestal de la Administracién de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha por no tener la condicién de funcio-
nario de esta Administracién Autonémica no vulnera el articulo 23.2 CE». Esta
decision de reservar expresamente el desempefio de estos puestos de trabajo a los
funcionarios pertenecientes al citado cuerpo «constituye una manifestacién del
ejercicio de las competencias que en materia de organizacion de su propia funcién
publica corresponde a esta Comunidad Auténoma». Y dicha organizacién de su
propia funcién publica, segiin el TC, es «es un bien constitucionalmente protegible

(67) SANCHEZ MORON, M, «Comentario al articulo 103 de la Constitucién», cit. p. 468.
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y por ello no puede considerarse que la reserva que efectien las relaciones de pues-
tos de trabajo a Cuerpos de funcionarios propios y especificos de esa Administra-
cién sea contraria al articulo 23.2 CE».

Continda sefialando que «EI reconocimiento constitucional de la autonomia de
los diversos entes territoriales que configuran el Estado conlleva que estas entida-
des tengan su propia Administracién Publica y, consecuentemente, las competen-
cias necesarias en materia de autoorganizacion. De ahf que este Tribunal haya veni-
do afirmando que las Administraciones Publicas disfrutan de un amplio margen de
actuacion a la hora de consolidar, modificar, o completar sus estructuras y de con-
figurar o concretar organizativamente el estatus del personal a su servicio
(SSTC 57/1990 [RTC 1990/57], 293/1993 y 9/1995 [RTC 1995/9]). En el caso de
las Comunidades Auténomas, que es el supuesto que ahora interesa, este principio
de autoorganizacién tiene ademads un respaldo constitucional expreso en los
arts. 147.2.c), 148.1.1. CE y los concordantes de los Estatutos de Autonomia —en
este caso el articulo 31.1 del Estatuto de Autonomia de Castilla-LLa Mancha, por lo
que, sin perjuicio de que tengan que respetar la legislacion bésica en esta materia
(art. 149.1.18), deben reconocérseles competencias para organizar su propia Admi-
nistracién Publica, lo que implica reconocerles también competencias en materia
de organizacién de su propia funcién publica» (68).

Se trata de una argumentacién que podria ser trasladable, en los casos de pro-
mociodn a la funcién piblica (no en los de ingreso a ella), al caso de una Universi-
dad, de modo que la introduccidn de criterios relativos a la estructura de su plan-
tilla, que sean distintos al mérito y la capacidad, no supondria una vulneracién del
articulo 23.2 CE si ello se estimara como concrecién de sus competencias en
materia de organizacion de su funcién publica, que es un bien constitucional en si
mismo objeto de tutela. Dicha autoorganizacién, en el supuesto concreto de una
Universidad, tiene su cobertura en el precepto constitucional que garantiza la
autonomia universitaria (art. 27.10 CE) y en los articulos correspondientes de
la LOU, que le otorgan competencia en la seleccion del profesorado. Es un plan-
teamiento que, como puede comprobarse, tiene un cierto eco en la argumentacién
de la STS, 3.2, de 16 de octubre de 2019, antes ya analizada.

2) El segundo ejemplo es la STC 192/1991 de 14 de octubre (69). La recu-
rrente, de estado civil soltera, debido a la adjudicacién de una plaza de Auxiliar de
Enfermeria en Institucién Cerrada de Badajoz a otra persona, impugna tal adjudica-
cién por su ilegalidad, en cuanto resultado de la aplicacién del denominado «dere-
cho de consorte», recogido en el articulo 114.3 del Estatuto de Personal Auxiliar
Sanitario Titulado y Auxiliar de Clinica de la Seguridad Social segtn la redaccién
dada por la Orden Ministerial de 5 de abril de 1986 (70). Alega la recurrente que la
previsién y aplicacion de dicho derecho de consorte vulnera el articulo 14 CE. Inter-
pone, posteriormente, recurso contencioso-administrativo, que es desestimado por
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial

(68) Consultese el FJ 4.°

(69) RTC 1991/192.

(70) «El personal sujeto a este Estatuto tendra derecho preferente a ocupar un puesto de trabajo
igual o similar al que venga desempefiando, si existiera plaza vacante en la localidad en que resida su
conyuge. Este derecho se podré ejercitar con ocasién de provision de vacantes, permaneciendo en
situacion de expectativa de destino hasta que se pueda ocupar la plaza correspondiente».
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de C4ceres. Frente a la resolucién administrativa de adjudicacién de la plaza y la
posterior sentencia que la declara conforme a derecho, la recurrente interpone recur-
so de amparo alegando que «la preferencia absoluta que la norma otorga al turno de
traslado por consorte en los concursos de provision de vacantes, haciendo prevale-
cer un determinado estado civil —el de casado- en el supuesto de residencia en loca-
lidades distintas de los conyuges, frente a otros estados civiles y situaciones familia-
res y frente a otras condiciones de estricto cardcter funcionarial o laboral, como por
ejemplo, la antigliedad en el desempefio de la funcién u otras relacionadas con la
capacidad y el mérito, vulnera el principio de igualdad». Mantiene el Tribunal Cons-
titucional que la cuestién central es, pues, si la desigualdad de trato que implica el
criterio del «derecho de consorte» es lesiva, no ya tanto del principio de igualdad en
general (articulo 14 CE), cuanto del articulo 23.2 CE en la medida en que se est4, en
el caso concreto, ante un especifico y singular trato otorgado a determinadas perso-
nas en el ambito del ejercicio de funciones publicas en sentido amplio.

Segtin el TC «(...) La desigualdad que en orden a la provisiéon de vacantes
mediante concurso introduce la norma cuestionada se apoya, en efecto, en un dere-
cho especifico que encuentra plena justificacion y razonabilidad desde la conside-
racién de otros bienes juridicos, como es la familia, cuya proteccién social, econé-
mica y juridica debe ser asegurada por los Poderes Publicos (art. 39.1 CE), lo que,
entre otras manifestaciones, comporta el que éstos favorezcan, eliminando trabas,
el cumplimiento del deber de convivencia al que se refiere el articulo 68 del Cédigo
Civil». Complementa su argumentacion de la proteccion del bien constitucional de
la familia con otra afirmacién: «E incluso esa justificacion y razonabilidad se apre-
cia, también, teniendo presente el propio mandato constitucional al que estdn suje-
tas las Administraciones Publicas de proceder con eficacia en la prestacion de los
servicios publicos (art. 103.1 CE), lo que legitima la adopcién de aquellas medidas
que tiendan precisamente a que el personal al servicio de las Administraciones
Publicas se encuentre en las mejores condiciones para el desarrollo de la actividad
propia de su cargo» (71).

En el caso de una Universidad, de modo andlogo, ;podria considerarse que, en
la convocatoria publica y concurso de acceso a plaza de cétedra, la concesion de
una determinada puntuacidn a las candidatas femeninas en virtud de un criterio de
género, que concurra junto a otra puntuacién por criterios de mérito y capacidad,
encuentra justificacion en la proteccion de otro bien constitucional como es la
igualdad real y efectiva de las personas y de los grupos en cuanto mandato a los
poderes publicos en virtud del articulo 9.2 CE, y que luego se concreta en los arti-
culos 51 a) de la LO 3/2007 («[Las Administraciones Publicas (...) deberan] [re]
mover los obstdculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de discrimina-
cion con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres
en el acceso al empleo publico y en el desarrollo de la carrera profesional») y 26 de
dicha ley («Los Poderes Publicos procurardn atender al principio de presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los
cargos de responsabilidad que les correspondan»)?

La introduccién por una Universidad de un baremo en la convocatoria ptblica
y concurso de acceso a una plaza de catedra, formado por una puntuacién adicional

(71) FI4°
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extra por la condicién de mujer, junto a otra puntuacién por méritos y capacidad,
no equivaldria necesariamente a una concesion automatica de la plaza a la candida-
ta femenina. Un elemento a analizar, de cara a la proporcionalidad de la medida y
de la magnitud del dafio que ésta podria implicar en el derecho de promocién en
condiciones de igualdad de mérito y capacidad seria, por supuesto, el porcentaje
que supondria en el total de puntos la consideracion del género. Pero qué duda
cabe de que, con un sistema semejante, podria darse el resultado de que la candida-
ta mujer llegara a ser seleccionada con una puntuacién inferior al candidato o can-
didatos varones respecto a los estrictos puntos por mérito y capacidad. Una medida
con semejante resultado, si bien podria tener apoyo en la doctrina constitucional
antes analizada, que admite en la promocién a la funcién publica la introduccién de
criterios distintos al mérito y a la capacidad siempre que sea para la tutela de otro
bien constitucional (que en este caso seria la igualdad real y efectiva de los colecti-
vos facticamente en desventaja), parece dificilmente conciliable, hoy por hoy, con
una ya muy antigua doctrina mantenida por el TICE. Como se verd en el epigrafe
siguiente, en el dambito de la Administracién Publica tal tribunal ha estimado vali-
das solo aquellas medidas de discriminacién positiva que partan, para establecer la
preferencia de la mujer, de la igualdad de méritos entre los candidatos de distinto
sexo. Indudablemente una medida consistente en una puntuacién extra por el hecho
de ser mujer, que permita la obtencidén de una plaza incluso si aquella tiene una
puntuacién inferior en cuanto a los estrictos puntos por méritos y capacidad que los
otros candidatos, podria estimarse que no supera el juicio de necesidad si existe
otro medio para satisfacer la igualdad real de las mujeres igualmente eficaz y
menos limitativo del articulo 23.2 CE, como asi puede ocurrir con las medidas de
desempate, que analizo en el epigrafe siguiente. Otra cosa distinta es que quepa
cuestionar si dichas medidas de desempate estdn siendo realmente eficaces en la
actualidad para lograr dicho objetivo.

2. Segundo tipo de medidas: Medidas de desempate

El segundo tipo de medidas de discriminacién positiva serian las denominadas
medidas de desempate, o también cuotas flexibles. Tales medidas adjudican el bien
escaso al miembro del grupo facticamente en desventaja siempre que exista una
igualdad o equiparacidn de méritos con los otros candidatos (72).

Un ejemplo préximo se encuentra también en la Universidad Auténoma de
Madrid, en particular en el acuerdo 5/CG de 11 de julio de 2019 por el que se
aprueba la convocatoria de promociones a profesores titulares y catedraticos de
Universidad (73). De nuevo el acuerdo afecta solo a una primera fase de convoca-
toria de un procedimiento para identificar areas y departamentos a los que serdn
asignadas las plazas de profesor titular y de catedratico de Universidad contempla-
das en la Oferta de Empleo Publico de 2019 de la UAM. En concreto, cuando se
deba dirimir entre dos o mds dreas de conocimiento/departamentos que tengan pro-

(72)  Un problema que puede plantearse es el significado de la igualdad de méritos. La igualdad
de cualificacion habria que entenderla como una cualificacion de igual valor, pero no idéntica en todos
los detalles.

(73) Publicado en el nimero 6 del Boletin Oficial de la Universidad Autonoma de Madrid
(BOUAM) de 26 de julio de 2019, pp. 1 y ss.
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fesores en los que la puntuacién final coincida, se sefialan una serie de criterios de
caracter correlativo, de modo que el primero que entrara en juego es la priorizacion
de la candidatura conectada con una profesora en los términos establecidos por la
LO 3/2007. En defecto de este criterio entrardn en juego los siguientes previstos.
La medida de desempate de la UAM incluida en el acuerdo funciona, pues, de
modo automadtico en favor de las candidatas femeninas.

Este tipo de medidas de desempate en principio serian perfectamente acordes
al criterio constitucional de la seleccidon meritocratica y no habria lesién del articu-
lo 23.2 CE, en cuanto garantizan que el candidato elegido esté entre los sujetos mas
cualificados. Esto es, funcionan una vez que los candidatos han demostrado poseer
igual nivel de méritos. Ahora bien, se ha apuntado el peligro de que tales medidas,
si funcionan con caracter automatico en favor del candidato miembro del grupo
ficticamente en desventaja, puedan obviar las circunstancias concretas del candi-
dato preterido en cuanto éste no posee el sexo favorecido y que, quizas, haya debi-
do afrontar en su trayectoria situaciones mucho mas complicadas que el candidato
que finalmente sale elegido en atencién al sexo (74). Es decir, se ha argumentado
que estas cuotas flexibles podrian llegar a convertirse en una clase de cuotas rigi-
das. De ahi que se sugiera la conveniencia de incluir en tal tipo de medidas cldusu-
las de apertura que mitiguen el posible peligro antes enunciado. Asi se atenuari la
posibilidad de que puedan ser rechazadas por falta de proporcionalidad, en cuanto
que, con tal adjudicacién automatica y sin atencién al andlisis de circunstancias
individuales de los candidatos, puedan provocar un dafio excesivo al sujeto preteri-
do al no tomar en consideracion el conjunto de circunstancias.

Esta clase de medidas, con la inclusién de las citadas cldusulas de apertura, son
las unicas conformes con la actual doctrina del TICE (75). Dicho tribunal ha tenido
ocasion de pronunciarse en varias ocasiones, hace ya tiempo, sobre tal conformi-
dad y ha elaborado una doctrina restrictiva respecto a la materia analizada. Para
el TJCE una normativa nacional no sobrepasa los limites del derecho comunitario

(74)  En este sentido MARTIN VIDA, M. A, Fundamento y limites, cit. p. 47.

(75) Enel Derecho originario vigente de la UE esté presente, desde luego, el objetivo de elimi-
nacién de las desigualdades de hecho entre hombres y mujeres y aquel contiene, ademads, determina-
dos preceptos que, especialmente, abren las puertas a las acciones estatales positivas, tanto si se habla
de medidas moderadas como de medidas de discriminacion inversa. Asi, en primer lugar, el articu-
lo 157. 4 (antiguo art. 141.4 TCE) del Tratado de Funcionamiento de la UE: «Con objeto de garantizar
en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de
trato no impedira a ningtin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concre-
tas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar
o compensar desventajas en sus carreras profesionales». Por su parte, en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE de 12 de diciembre de 2007 interesa en este sentido citar el articulo 23, relativo a la
Igualdad entre mujeres y hombres, segtn el cual «La igualdad entre mujeres y hombres debera garan-
tizarse en todos los d4mbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. El principio de
igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas en
favor del sexo menos representado».

La UE ha tenido una mayor sensibilizacién hacia la necesidad de establecer instrumentos para con-
seguir la igualdad real entre hombre y mujer, en particular, desde la primera década de los afios ochenta,
coincidiendo con la puesta en marcha de un Programa de Accién de la Comunidad para la promocién de
la igualdad de oportunidades de las mujeres (1982-1985) orientado a la politica hacia el empleo femeni-
no, al que siguieron otros programas. Sobre ello constltese McCRUDDEN, C., «The Effectiveness of
European Equality Law: National Mechanisms for Enforcing Gender Equality Law in the light of Euro-
pean Requirements», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 13, nim. 3, otofio 1993, pp. 353 ss.
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si garantiza que, a igualdad de méritos y en dmbitos en los cuales la mujer esta
infrarrepresentada, puedan tenerse en cuenta los criterios individuales relativos a la
persona de los candidatos y no se otorgue preferencia a la mujer cuando alguno de
los criterios que concurran en los candidatos del sexo masculino inclinen la balan-
za hacia este ultimo. Por tanto, son vélidas las medidas que impliquen una prefe-
rencia en favor de las mujeres siempre que no supongan una exclusién automatica
de los hombres.

Esta doctrina se deduce de varias sentencias, en concreto, su punto de partida
estd en el caso Marschall (76), que profundiza en lo establecido en el inicial asunto
Kalanke (77). En concreto, en este ultimo caso el TJCE subraya que «Los aparta-
dos 1y 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo, se oponen a una normativa nacional
que, como sucede en el presente asunto, en caso de candidatos de distinto sexo que
concurren a una promocién con la misma capacitacion, concede automaticamente
preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en los que las mujeres estan
infrarrepresentadas, considerando que existe infrarrepresentacion cuando las muje-
res no cubren al menos la mitad de los puestos en cada uno de los grados de la
categoria de personal que se trate y sucede lo mismo en todos los niveles de fun-
cion previstos en el organigrama» (78). Kalanke parece oponerse, pues, a la adop-
cién de reglas de preferencia absolutas, incondicionales y automadticas a favor de
las mujeres (79).

(76) STIJCE (Pleno) Caso Hellmut Marschall contra Westfalen. Sentencia 11 de noviembre
de 1997 (TJCE 1997/236).

(77) STICE (Pleno) Caso Eckhard Kalanke contra Freie Hansestadt Bremen. Sentencia 17 de
octubre de 1995 (TJCE 1995/172).

(78) La sentencia alude, cuando hace referencia a la normativa nacional, al articulo 4 de la
Landesgleichstellungsgesetz de 20 de noviembre de 1990, ley del Land de Bremen relativa a la igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en la Funcién Publica. El citado articulo 4 sefialaba que en los
ascensos a la funcion publica tendrian preferencia las mujeres frente a los varones con la misma capa-
citacion, en aquellos dmbitos en que aquellas estén infrarrepresentadas (en concreto, cuando en la
categoria de personal de un determinado servicio las mujeres no cubrieran, al menos, la mitad de los
puestos). En este caso concreto el conflicto surge entre dos ingenieros, uno del sexo masculino
(Kalanke) y otro del femenino (Glissman), que concurrian como candidatos para el puesto de jefe de
seccion del servicio de parques y jardines de la ciudad alemana de Bremen. En virtud de la aplicacién
de la citada norma, se adjudicé la plaza a la mujer, y Kalanke impugné la decisiéon manteniendo su
capacitacion superior y la contrariedad del sistema de cuotas con la Constitucién alemana.

(79) Ruiz MIGUEL, A., «La discriminacion inversa y el caso Kalanke», Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, num. 19, 1996, p. 135, lleva a cabo, sin embargo, una critica de la doctrina
sostenida en Kalanke. A su juicio, las cuotas rigidas son aquellas que sefialan un porcentaje de puestos
a obtener con independencia del mérito de las personas afectadas por las medidas. Pero este no era el
caso de la sentencia, ya que no cabe hablar de preferencia absoluta o incondicional cuando la preferen-
cia por las mujeres queda sujeta a dos condiciones fuertes, como son la igualdad de capacitacién y la
existencia de una infrarrepresentacién en el sector laboral correspondiente. En supuestos como el de
Kalanke no hay un sistema de cuotas rigidas en cuanto reserva de un puesto con independencia de la
mejor cualificacién. Todo lo mas, en su opinidn el sistema de Kalanke es equiparable al otorgamiento
de un punto extra para la mujer que, en igualdad de condiciones, opta por una plaza en un sector en el
que hay infrarrepresentacién. En idéntico sentido que el anterior autor se pronuncia MARTIN VIDA, M. A,
Fundamento y limites, cit. p. 75.
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En la sentencia Marschall, dictada después de Kalanke, de 11 de noviembre
de 1997, se subraya el medio por el que debe, en estos casos, evitarse el automatis-
mo en la adjudicacién del bien a una mujer, que no es otro que mediante una cldusu-
la de apertura a través de la cual la Administracién pueda disponer de un margen de
apreciacidn que le permita examinar todos los factores que puedan concurrir en la
persona de los candidatos. Sefiala esta sentencia que: «A diferencia de lo que ocu-
rria con la normativa examinada en la Sentencia Kalanke, una normativa nacional
que (...) contiene una cldusula de apertura no sobrepasa esos limites si, en cada caso
particular, garantiza, a los candidatos masculinos con igual capacitacién que los
candidatas femeninas, que las candidaturas serdn 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 de esos criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato
del sexo masculino. No obstante, debe recordarse a este respecto, que tales criterios
no podrdn ser discriminatorios en perjuicio de las candidatas femeninas»
(ap. 33) (80). Esta sentencia apunta, pues, una via intermedia: es vélido el trata-
miento preferente a las mujeres siempre que no lleve consigo una exclusién automa-
tica de los varones (81). Tras Marschall el TICE dicta los asuntos Badeck (82) y
Abrahamsson (83), que siguen la misma linea de pensamiento. En particular, tres de

(80) Parael TICE los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la entonces vigente Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976 no se oponen al articulo 25.5 de la Beamtengesetz, también refe-
rida al ambito de la funcién publica, al disponer ésta que «Cuando, en el sector del organismo compe-
tente en el que debe producirse la promocion, haya menos mujeres que hombres en el nivel del corres-
pondiente puesto de la carrera, se concedera preferencia en la promocién a las mujeres, a igualdad de
aptitud, competencia y prestaciones profesionales, salvo que concurran en la persona de un candidato
motivos que inclinen la balanza a su favor».

(81) MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites, cit. p. 82, explica, con razén, que es perfec-
tamente compatible el pronunciamiento de Kalanke con el de Marschall, en cuanto el segundo se
limita a profundizar en el primero, sefialindose en Marschall el medio para evitar el automatismo
prohibido en Kalanke. Lo que parece evidente también es que ninguno de los modelos a los que se
refieren las leyes de ambos casos son modelos de reserva de plazas (o cuotas rigidas) a favor de las
mujeres, con independencia de los méritos.

(82) STICE (Pleno) Caso George Badeck y otros contra Landesanwalt beim Staatsgerichtshof
des Landes Hessen. Sentencia de 28 de marzo de 2000 (TJCE 2000/56). De nuevo en Alemania, la
cuestion prejudicial se plantea a propdsito de un procedimiento de control de legalidad de las normas
del Land de Hesse sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres. El TICE considera que la
normativa comunitaria era compatible con la legislacion alemana que prevé que «(...) en los sectores
de la funcién piblica en que las mujeres estan infrarrepresentadas, en caso de igualdad de cualificacién
entre candidatos de distinto sexo, otorga preferencia a las candidatas femeninas siempre que sea nece-
sario para la consecucion de los objetivos del plan de promocion de la mujer, salvo que se oponga a
ello un motivo de rango juridico superior, a condicién de que dicha normativa garantice que las candi-
daturas son objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta situaciones particulares de natura-
leza personal de todos los candidatos (...)».

(83) STICE (Sala Sexta). Caso Katarina Abrahamsson 'y Anderson contra Elisabet Fogelqvist.
Sentencia de 6 de julio de 2000 (TJCE 2000/166). El caso aborda un proceso de seleccion de un pro-
fesor universitario de méxima categoria que acaba con el nombramiento por la Universidad de Gote-
borg de una mujer en aplicacion de la normativa nacional sueca, la cual admitia otorgar preferencia a
un candidato del sexo infrarrepresentado que, teniendo la cualificacion minima suficiente, no alcanza-
ra una calificacion igual al de un candidato del sexo opuesto, con la sola condicién de que la diferencia
entre los méritos de los candidatos no sea tan relevante como para lesionar la exigencia de objetividad
en la provision de los puestos. En este sentido el caso difiere de los anteriormente aludidos, en cuanto
Kalanke, Marschall y Badeck se referian a candidatos con la misma capacitacién. El tribunal entiende
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los casos, como puede verse, se refieren a normativas alemanas de los Linder que
incluyen medidas de preferencia para las mujeres en el sector publico (84).

En la legislacion autonémica espaifiola cabe encontrar algunos ejemplos de este
tipo de cuotas flexibles, acordes con la jurisprudencia comunitaria, en la regulaciéon
del acceso y la promocién en el empleo publico. Asi, la Ley vasca 4/2005 de 18 de
febrero para la igualdad de mujeres y hombres, cuyo articulo 20 (Medidas para eli-
minar desigualdades y promover la igualdad) sefiala en su parrafo 4.° que «Sin per-
juicio de otras medidas que se consideren oportunas, las normas que regulen los
procesos selectivos de acceso, provision y promocién en el empleo piblico deben
incluir: @) Una cldusula por la que, en caso de existir igualdad de capacitacion, se dé
prioridad a las mujeres en aquellos cuerpos, escalas, niveles y categorias de la Admi-
nistracién en los que la representacion de éstas sea inferior al 40 %, salvo que con-
curran en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por razén de
sexo, justifiquen la no aplicacién de la medida, como la pertenencia a otros colecti-
vos con especiales dificultades para el acceso y promocién en el empleo».

Otra muestra es el articulo 49 (Actuaciones especiales en caso de infrarrepre-
sentacion) del Decreto Legislativo 2/2015 de 12 de febrero, por el que se aprueba
el Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de
Galicia en materia de igualdad, que prevé: «1 Cuando en un determinado cuerpo,
escala, grupo o categoria de la Administracién piblica gallega se verificara la infra-
rrepresentacion del sexo femenino, en la oferta de empleo publico se establecera
que, de existir méritos iguales entre dos o mas personas candidatas, serdn admiti-
das las mujeres, salvo si considerando objetivamente todas las circunstancias con-
currentes en las personas candidatas de ambos sexos existen motivos no discrimi-
natorios para preferir al hombre. 2. Se entiende, a estos efectos, la existencia de
infrarrepresentacion cuando en el cuerpo, escala, grupo o categoria exista una dife-

que la normativa nacional no es vilida a la luz de la entonces vigente Directiva 76/207/CEE. Subraya
que dicha directiva permite la seleccion del representante del sexo infrarrepresentado siempre que «los
candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalentes y cuando las candidaturas sean
objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza perso-
nal de todos los candidatos».

(84) Lamayoria de las normativas de los Léinder en Alemania prevén algunas medidas relativas
a cuotas en el sector publico. Por ello ha existido un gran debate acerca de su constitucionalidad como
un medio para conseguir la igualdad de género. Las mas frecuentes son las que establecen cuotas flexi-
bles. Tal polémica se suscita por la existencia del pardgrafo 33.2 de la Ley Fundamental de Bonn, que
establece el derecho de los ciudadanos a acceder a un empleo piblico en condiciones de igualdad
segiin sus méritos y aptitudes. Se ha sostenido que tal precepto tiene dos funciones: busca asegurar la
garantia de la eficiencia de la Administracion y protege a los candidatos individuales contra la discri-
minacion (PETERS, A., Women, Quotas and Constitutions, cit. p. 193). Existe un cierto consenso segtin
el cual tal precepto permitiria las medidas de género menos intrusivas, por tanto, quedarian prohibidas
las cuotas que dan preferencia a mujeres que no poseen una cualificacion igual a sus competidores. Las
cuotas deben requerir igual cualificacion. Consiltese RODRIGUEZ Ruiz, B./SACKSOFsKY, U., «Gender
in the German Constitution», The Gender of Constitutional Jurisprudence, Baynes, B./Rubio-
Marin, R. (ed.), Cambridge University Press, 2005, pp. 156-158. Véase también la Gesetz fiir die Glei-
chstellung von Frauen und Mdnnern in der Bundesverwaltung und in den Unternehmen und Gerichten
des Bundes de 24 de abril de 2015 (BGBI. IS. 642,643), modificada, a su vez, por el articulo 3 de la
Ley de 26 de diciembre de 2016 (BGBI. IS. 3191), que contiene medidas de preferencia a favor de la
mujer en la contratacién y promocién profesional, siempre que se respete la igualdad de méritos en
aquellos ambitos en los que estén infrarrepresentadas, salvo que haya razones legales para la protec-
cién de un candidato del otro sexo [paragrafos 1(2) y 8 (1)].
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rencia porcentual de, por lo menos, veinte puntos entre el nimero de mujeres y el
ntimero de hombres».

Cabe realizar dos interpretaciones muy diversas respecto de la doctrina manteni-
da, hasta el momento, por el TJCE en los pronunciamientos antes citados. Muy criti-
ca se muestra, por una parte, Emilia Casas Baamonde (85), en cuanto tal doctrina, a
su juicio, equivale a una vuelta a las categorias del igualitarismo formal. En su opi-
nion, con ella se ha desactivado la finalidad inicial pretendida con estas medidas
positivas, en cuanto estaban dirigidas a establecer desigualdades de hecho en favor de
las mujeres para lograr la igualdad real y se ha retornado a la mera politica originaria
de no discriminacién de las mismas. Por consiguiente, la consecuencia que cabe
extraer de las sentencias del TICE es que no son conformes a derecho las politicas
nacionales que incluyen medidas que prevean, sin mds, una preferencia absoluta e
incondicional de las mujeres en el acceso al trabajo o en su promocién profesional, al
obligarse a la inclusién en dichas normativas nacionales de cuotas con «cldusulas de
apertura para los hombres». Es decir, la objecion planteada desde este sector doctri-
nal es que al final un sistema de cuotas con cldusula de apertura no constituye una
medida eficaz para garantizar el logro de la igualdad real de las mujeres.

No obstante, también puede hacerse otra lectura muy diferente de la doctrina
contenida en estas decisiones judiciales, esta vez en clave positiva, al posibilitarse
con la misma por parte del TICE el reconocimiento del derecho a la diferencia con
gran amplitud. Y se hace, curiosamente, en casos de inclusiéon de medidas de dis-
criminacién positiva a favor del sexo femenino, permitiendo que pueda favorecer-
se, en ultima instancia, a un candidato del grupo que no ha sido histéricamente
discriminado (86). Asi, desde esta segunda lectura, tales normas dejan un margen
al aplicador del derecho (ya sea el juez, ya la administracién) que permite llegar a
la solucién mads justa para el caso concreto. Ahora bien, ello abre al problema de la
discrecionalidad en la aplicacién del derecho (87).

Se ha advertido del peligro de abusos por parte del sujeto o de la entidad que
vaya a aplicar la cldusula de apertura, ya que no deberia emplearse para sobrevalorar
criterios tradicionales que llevarian a decantarse, con relativa frecuencia, por la
adjudicacion del bien escaso al varén (88). De este modo se ha apuntado que la fun-
cion de las mujeres en los comités de seleccion jugara un papel fundamental a efec-
tos de ejercer un control sobre la correcta aplicacion de la clausula (89). Es preciso
ser cauteloso porque la atencién a determinados criterios profesionales, formulados

(85) «lgualdad y no discriminacién de las mujeres por sexo y género: el lenguaje de los derechos»,
El vértice de los sistemas judiciales, Gonzalez Alonso, A./Oubifia Barbolla, S. (dirs. y eds.), Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 22, UAM- BOE, 2018, pp. 40-41.

(86) En este sentido se pronuncia, refiriéndose, en concreto, a Kalanke DIEZ SASTRE, S., El
precedente administrativo, cit. p. 367.

(87) DIEZ SASTRE, S., El precedente administrativo, cit. p. 365.

(88) MARTIN VIDA, M. A.: Fundamento y limites, cit. p. 82. Sefiala, como ejemplo, el criterio
de la antigiiedad.

(89) Un buen ejemplo en este sentido es el articulo 20.4.°b) de la Ley del Pais Vasco 4/2005
de 18 de febrero para la igualdad de mujeres y hombres, que prevé que las normas que regulen los
procesos selectivos de acceso, provisién y promocién del empleo piblico deben incluir «Una cldusula
por la que se garantice en los tribunales de seleccion una representacion equilibrada de mujeres y hom-
bres con capacitacion, competencia y preparacién adecuada».
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de forma neutra, podrian incluso perjudicar a las mujeres (90). Por otra parte, cabe
plantearse, en un sistema de acceso o promocién a la funcién ptblica, qué tipo de
circunstancias habrian de tenerse en cuenta para decantar la balanza hacia uno de
los candidatos, sobre todo considerando que solo deberian requerirse en principio
criterios relativos al mérito y a la capacidad, por tanto, profesionales. Es cierto que
ciertas circunstancias familiares o personales, siempre y cuando fueran establecidas
de antemano y pudieran acreditarse de forma objetiva, podrian tenerse en cuenta,
excepcionalmente, al guardar una relacidn estrecha con los méritos profesionales.
Asi, por ejemplo, una excedencia por el cuidado de hijos o familiares o una incapa-
cidad temporal durante el embarazo (91). Aunque algunas de estas circunstancias
pueden estar vinculadas necesariamente a las mujeres (como ocurre con el embara-
70), no siempre serd asi. Otra cosa es que, si se observan estadisticas, se deduzcan
de ellas una proporcién mayor de excedencias por cuidado de hijos o familiares por
parte de mujeres, pero ello solo es prueba evidente de que hoy en dia son las mujeres
las que de facto asumen mayoritariamente la responsabilidad en las tareas domésti-
cas y en el cuidado de ascendientes o descendientes.

3. Tercer tipo de medidas: Cuotas rigidas

El tercer tipo de medidas serian las denominadas cuotas rigidas, también llama-
das reserva de plazas o medidas de discriminacién inversa en estado puro. Suelen
consistir en una preferencia automatica del miembro del colectivo infrarrepresentado
por su condicién de tal, a través de cuotas reservadas, para la obtencion de bienes
escasos e indivisibles de la sociedad. Y ello, incluso, si su cualificacién es menor que
la de miembros del colectivo dominante, aunque es cierto que suele requerirse una
cualificacién minima necesaria para poder acceder a la plaza o puesto de trabajo (92).

(90) En este sentido ciertas normativas incluyen un control de los criterios, como ocurre con el
articulo 47 (Control de las ofertas de empleo piblico) del Decreto Legislativo 2/2015 de 12 de febrero
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Gali-
cia en materia de igualdad: «Con anterioridad a cualquier oferta de empleo publico se analizard si los
requisitos exigidos a las personas aspirantes determinan —todos o alguno— un perjuicio para las mujeres o
para un colectivo predominantemente femenino, y, si es asi, se realizaran valoraciones técnicas a cargo de
personal especializado de las plazas de funcionarios y funcionarias y/o de los puestos de trabajadores y
trabajadoras con la finalidad de comprobar si esos requisitos son absolutamente necesarios para el desa-
rrollo de las funciones. Si no lo fueran, serdn eliminados en la oferta putblica de empleo».

(91) En este sentido muy interesantes son el tipo de previsiones contenidas en el articulo 51
(Promocidn del ejercicio de derechos de conciliacién), dentro del acceso y promocion del empleo
publico, del Decreto Legislativo 2/2015 de 12 de febrero de la Comunidad Auténoma de Galicia en
materia de igualdad, citado en la nota anterior: «Cuando las pruebas de promocién interna comprendan
la valoracién de méritos de los candidatos y candidatas se establecerd a favor de los mismos que, sean
mujeres o sean hombres, estén utilizando o hubieran utilizado, en los dltimos cinco afos, una licencia
de maternidad, un permiso de paternidad, una reduccién de jornada o una excedencia para el cuidado
de familiares, una puntuacién especifica que se graduara en funcién del tiempo utilizado en el ejercicio
de esos derechos». Ciertas circunstancias de este tipo se han incluido a la hora tener en cuenta la fecha
limite temporal a partir la cual debian presentarse los méritos del CV de los Investigadores principales
en los Proyectos nacionales de I+D+i de la convocatoria de 2019 (disponible en http://www.ciencia.
gob.es/stfls/MICINN/Ayudas/PE_2017_2020/PE_Orientada_Retos_Sociedad/FICHEROS/Proyec-
tos_IDI_Retos_Investigacion/RESOLUCION_CONVOCATORIA_PROYECTOS_IDi_2019.pdf).
Véase, en concreto, la pagina 15.

(92) MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites, cit. p. 48.
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Un ejemplo reciente de este tipo de discriminacion positiva se halla en la Uni-
versidad Técnica de Eindhoven en Holanda. Asi, durante un afio y medio tal Uni-
versidad solo contratard mujeres en todas las categorias cientificas. Con la medida,
que entra en vigor el 1 de julio de 2019, se espera llegar a que un 20 % de las céte-
dras sean ocupadas por mujeres en el aio 2020. El Rectorado también pretende
lograr que un 25 % de los puestos de profesor titular y un 35 % de los profesores
asistentes estén cubiertos por mujeres. Segtin el programa de la Universidad, en
caso de que, durante el afio y medio de aplicacion de la medida, surja un candidato
varén cuya cualificacién sea extraordinaria, se constituird una comision adicional y
podrén realizarse excepciones. Si transcurrido el plazo de tiempo sefialado no se ha
encontrado una buena candidata femenina para el puesto de trabajo, el periodo de
inscripcion se reabrird, aunque ya fuera del programa especial. En este dltimo caso
serd preciso que haya en las listas objeto de evaluacién nombres tanto femeninos
como masculinos. El Rector de la Universidad, especialista en biomecanica, Frank
Baaijens, ha explicado que «Se sabe desde hace mucho tiempo que una fuerza de
trabajo diversa da mejores resultados, es mds creativa y facilita la innovacién, y le
damos mucha importancia a la igualdad de oportunidades» (93). Pero realmente en
este supuesto concreto, mas que ante una igualdad de oportunidades, se esta ante
una igualdad de resultados.

Como puede apreciarse, en este tipo de medidas de discriminacién inversa hay
un trato verdaderamente privilegiado, en que la pertenencia al grupo femenino es el
tnico factor a tener en cuenta en el proceso de seleccion de los candidatos (94). En
el ordenamiento espafiol y, al menos en el caso del acceso y promocién a la funcién
publica, la cuota rigida del 100 % del ejemplo holand€s dificilmente podria superar
el test de constitucionalidad; sin duda, vulneraria el articulo 23.2 en relacién con
el 103.3 CE, en cuanto ella obvia por completo el mérito y la capacidad. Tal férmu-
la no seria proporcional en la medida en que implicaria un dafio excesivo a los

(93) FERRER, I., «La Universidad holandesa que solo contratard mujeres», 5 de julio de 2019
(disponible en https://elpais.com/elpais/2019/07/03/ciencia/1562140283_687546.html) (fecha de con-
sulta: 15 de noviembre de 2019).

(94) El9 de agosto de 2002 se aprobé en Austria una nueva ley de Universidades (Universitdits-
gesetz), dirigida a proporcionar una plena autonomia a las mismas (https://www.ris.bka.gv.at/Gelten-
deFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20002128). Esta ley prevé que todas las
universidades deben incluir un plan de acciones positivas. En particular, la Vienna University of Eco-
nomics and Business Administration (WU), segunda mds grande del pais, aprobé un plan de acciones
positivas (Frauenforderungsplan) en 2004. Este plan incluye como objetivo el logro de iguales condi-
ciones de hombres y mujeres en la investigacion, docencia, aprendizaje y desarrollo personal, prestan-
do especial atencion a la distribucién de recursos. Entre los objetivos esté la supresion de la infrarre-
presentacion de las mujeres en todos los sectores. El éxito de esta politica, en cuanto a contratacion, se
halla en manos de los catedraticos en su calidad de directores de los departamentos en cuanto los
organos de direccién de la Universidad prevén incentivos, tales como dotacion presupuestaria, para
incrementar la concienciacion y estimular a los departamentos para contratar y promocionar mujeres.
Esta medida ha sido muy criticada, pero ha sido muy efectiva. Se objeta que la contratacién y la pro-
mocién deberian estar basadas mas en la cualificacién profesional que en el género. Sobre ello
SPoORN, B., «University Adaption and Gender Equality: A Case Study of the Vienna University of
Economics and Business Administration», Women, Universities and Change. Gender Equality in the
European Union and the United States, in Issues in Higher Education, Danovitz Sagaria, M. A. (ed.),
Palgrave MacMillan, USA, 2007, pp. 83-84. En similar linea la Fundacién de la Ciencia Holandesa ha
disefiado un programa para estimular y apoyar las carreras académicas de las mujeres financiando
econémicamente a las Universidades que promocionan las carreras de su personal femenino en la
plantilla. Véase SELANEC, G./SENDEN, L., Positive Action Measures, cit. p. 27.
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miembros del grupo mayoritario: este tipo de instrumentos no solo impiden que los
miembros de tal grupo no puedan obtener ciertos beneficios reservados a los colec-
tivos minusvalorados, sino que conducen a que aquellos pierdan los bienes sociales
indivisibles y escasos que hubieran podido alcanzar si no se hubiera tomado en
cuenta, inicamente, el rasgo determinado de los competidores en el proceso de
seleccién (95). Desde el punto de vista de la jurisprudencia comunitaria remito a lo
ya analizado en el apartado 3 (Segundo tipo de medidas: medidas de desempate);
es decir, no se consideran vélidos los instrumentos que establecen una preferencia
automatica, incondicional y absoluta por el hecho de ser mujer, prescindiendo de la
igualdad de méritos entre dos competidores de distinto sexo.

Desde ciertos sectores se ha defendido la validez de ciertas cuotas rigidas,
siempre y cuando tengan en cuenta otro tipo de factores o criterios, como la dife-
rencia en el mérito o la flexibilidad temporal de la cuota (96). Por tanto, desde tal
posicién podria llegar a admitirse, incluso, la descrita cuota de la universidad
holandesa al ser de aplicacién temporal (durante un afio y medio) y dejar la puerta
abierta a diferencias en la capacidad (se harian excepciones con varones con expe-
dientes extraordinarios). Igualmente, desde sectores favorables a este tipo de medi-
das se ha sostenido que las mismas han de ser muy cautas con la proporcién numé-
rica que fijan para no resultar claramente desproporcionadas en virtud del resultado
cualitativo que pretenden alcanzar. Asi, para evitar ser discriminatorias, dichas
cuotas deberian establecerse en funcién de la proporcién de mujeres que hay, no en
el conjunto de la poblacién, sino entre las personas que poseen la cualificacion
exigida en el d&mbito concreto donde pretenda implantarse la medida. Si, por ejem-
plo, solo un 20 % de la plantilla son mujeres con cualificacion suficiente para acce-
der a los puestos ofrecidos, la cuota inicamente habria de ser de un 20 %. Es decir,
que por cada cuatro hombres que consigan el puesto de trabajo una mujer lo logre.
Ademas de requerirse que sea una cuota cuantitativamente adecuada, habria que
complementar la misma con otros instrumentos eficaces (como ayudas para forma-
cion, reparto de cargas familiares) que posibiliten que, con el transcurso del tiem-
po, la paridad sea una realidad (97).

Las cuotas rigidas podrian provocar con mayor facilidad que otras clases de
medidas de discriminacién inversa una serie de consecuencias negativas, que se
han calificado como objeciones socioldgicas. Asi, dentro de un primer grupo de
objeciones, cabe enumerar la hostilidad frente al grupo favorecido y la estigmatiza-
cién de los sujetos beneficiados con ellas, conduciendo con tales medidas a fines
distintos a los pretendidos inicialmente. Un segundo grupo de objeciones se cen-
tran en el nacimiento de sentimientos de falta de autoestima y de inferioridad en el
grupo favorecido y en la posible reduccion de la eficacia de los servicios en cuanto
se favorece con estas medidas a quienes no sean los mds competentes (98).

(95) GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit. pp. 77-78.

(96) ESQUEMBRE VALDES, M., Fundamentos de la discriminacién positiva en Europa y en
Esparia, cit. pp. 59 y 63.

(97) En este sentido MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites, cit. pp. 85-86.

(98) Una explicacion detallada de las objeciones sociolégicas en general para todas las medi-
das de discriminacién inversa en Ruiz MIGUEL, A., «Discriminacién inversa e igualdad», p. 84. Pun-
tualiza este autor (cit. p. 85) que no puede mantenerse con caricter generalizado que toda medida de
discriminacion inversa y en cualquier circunstancia vaya a provocar consecuencias tan negativas. El
hecho de que este tipo de medidas puedan llevar consigo peligros reales simplemente ha de entenderse
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Otra objecion del mismo carécter socioldgico de las anteriores es el argumento
denominado «pendiente resbaladiza», ya que una vez abiertas estas medidas a un
grupo, cabe preguntarse por qué no se abren a otros (99). En este sentido se ha
argumentado cémo, frente al colectivo de las mujeres y en relacion con las perso-
nas con discapacidad, la sociedad espafiola parece haber interiorizado perfecta-
mente la medida legal consistente en la reserva obligatoria de puestos para éstas
dltimas tanto en la empresa publica como privada, y en ningiin momento se ha
apuntado que con tal medida se esté discriminando a las personas sin discapaci-
dad (100).

En relacién con las medidas de discriminacion inversa respecto a las personas
con discapacidad, el Tribunal Constitucional espafol se ha pronunciado a favor de
las mismas en su sentencia 269/1994 de 3 de octubre (101). Por Orden de 17 de
julio de 1989 de la Consejeria de la Presidencia del Gobierno Auténomo de Cana-
rias se habian convocado pruebas selectivas para cubrir 189 plazas, correspondien-
do 94 plazas al turno restringido y 95 plazas al turno libre. En las bases de la con-
vocatoria se habia fijado una reserva de seis plazas para personas con un 33 por 100
de minusvalfa fisica, psiquica o sensorial, con la condicién de la superacién de las
pruebas selectivas en igualdad de condiciones con el resto de aspirantes. El sistema
de las pruebas era el de concurso-oposicion. Las plazas acrecerian a las restantes
del turno libre si no se cubrian por personas que reunieran las condiciones exigidas,
y para la asignacién de las plazas reservadas se seguiria el orden de puntuacién
resultante de la suma de la calificacién conseguida en la fase de oposicién y en la
del concurso.

Una vez terminadas las pruebas, el 27 de marzo de 1990 se publicé la relacién
de las personas seleccionadas, obteniendo la recurrente en amparo una puntuacion
de 6,34 puntos, que le hacian ocupar el puesto 189 de la lista total. En el puesto 195
se encontraba D. José S. N., que habia superado las pruebas con una puntuacion
superior a 5 (6,07), pero quedo fuera de las plazas ofertadas. Ya habiendo tomado
posesion la demandante de la plaza de funcionaria de carrera, la propuesta del tribu-
nal calificador fue impugnada por D. Jos€ ante la Direccién General de la Funcién
Pdblica del Gobierno Auténomo de Canarias, alegando que sufria una minusvalia

como un indicativo de que no son «una panacea universal de infalible eficacia» y que, por tanto, han de
«calibrarse con precaucién y aplicarse con mesura, seguramente solo en sectores estratégicos o espe-
cialmente importantes y con cierto cardcter excepcional y provisional, esto es, en tanto la situacién de
desigualdad mejora».

(99) Ruiz MIGUEL, A, «Discriminacion inversa e igualdad», cit. p. 84.

(100) Asi, ROMERO RODENAS, M. J., «La mujer en la universidad: un grupo histéricamente
discriminado», The Conversation, 07/07/2019 (disponible en https://theconversation.com/la-mujer-en-
la-universidad-un-grupo-historicamente-discriminado-119792) (fecha de consulta: 15 de noviembre
de 2019). Sostiene MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites, cit. p. 175, que no puede equipararse
el caso de las personas con discapacidad al de las mujeres. La razén que da es que, frente a lo que
sucede con el primer colectivo, no concurre en el caso de las mujeres el requisito de la justificacion
razonable para la adopcion de la medida, puesto que no se acredita por medio de la estadistica que
haya una situacion discriminatoria de éstas en el acceso a la funcidn publica con caricter general, sino
todo lo contrario. Podrian considerarse excepciones, sin embargo, los supuestos en que hay sectores
infrarrepresentados por mujeres en los niveles superiores de la Administracion, o bien cuando se trata
de puestos a los que se accede, no por pruebas objetivas, sino mediante decisiones discrecionales de
los 6rganos superiores.

(101) RTC1994/269.
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sensorial del 33 por 100 y la existencia de una reserva de seis plazas del turno libre
para personas con esta circunstancia. Por Resolucién de 25 de junio de 1990 Ia cita-
da Direccién General estimd su recurso, nombrandole para cubrir la plaza y dejando
sin ella a la recurrente en amparo.

La actora alegaba que la Resolucién de la Direccién General de la Funcién
Publica de Canarias de 25 de junio de 1990 y las dos sentencias, que desestimaron
su posterior demanda (sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias de 3 de diciembre de 1990 y sentencia de la Sala 3.* del Tri-
bunal Supremo de 20 de abril de 1993), vulneran los articulos 14, 23.2, 9y 103 CE.
A su juicio, la diferenciacién de trato introducida al dar preferencia a otro aspirante
para ocupar la plaza no posee una justificacién objetiva y razonable y provoca la
lesion del articulo 14 CE. Es decir, el trato era discriminatorio porque se basaba en
una condicién personal (la discapacidad) que colocaba en peor situacion a aquellas
personas que, habiendo obtenido puntuaciones superiores, no tenian ningun tipo de
discapacidad. Ademds, afirma que, aunque el trato no fuera discriminatorio, se vul-
nera el principio de igualdad en el acceso a la funcién publica en virtud del mérito y
de la capacidad para beneficiar a un colectivo marginal, que igualmente podria
extenderse a otros, como los parados, drogadictos, alcohdlicos y de baja renta. E1 TC
desestima su recurso de amparo.

En cuanto al primer argumento, mantiene el TC que «(...) la reserva porcentual
de plazas en una oferta de empleo, destinadas a un colectivo con grandes proble-
mas de acceso al trabajo, aplicada por la Comunidad Auténoma de Canarias, no
vulnera el articulo 14 CE, siendo por tanto perfectamente legitimo desde la pers-
pectiva que ahora interesa, y que consonancia con el caricter social y democrético
del Estado (art. 1.1)» (102).

En segundo lugar, el TC, tras concluir que la medida no es discriminatoria,
valora el argumento de la posible vulneracién del mérito y de la capacidad por
aquella. El articulo 23.2 CE no impide al legislador la disposicién de un amplio
margen de libertad a la hora de regular las pruebas de seleccién de funcionarios y
en la determinacién de los méritos y capacidades que se tendrdn en cuenta, pero
sefiala una serie de limites. Por una parte, limites positivos, por los que el legisla-
dor debe fijar requisitos de acceso a la funcién puiblica que obedezcan de modo
exclusivo al mérito y a la capacidad. Y desde el lado negativo, que prohibe que el
acceso a la funcién publica se lleve a cabo en términos concretos e individualiza-
dos. Concluye el TC que en este supuesto concreto no hay tal traspaso de limites,
ya que «Los candidatos que podian optar a las plazas reservadas no fueron eximi-
dos de acreditar su aptitud, superando las pruebas, y, sobre esta base comiin, el
acceso de éstos a las plazas tuvo lugar por riguroso orden de puntuacién». Por ello
se garantiza la tutela de la eficacia administrativa en la gestién de los intereses
generales (103).

David Giménez Gluck (104) subraya, con razén, las dudas que suscita esta
sentencia en relacién con la adecuacién de la medida adoptada al principio de
mérito y de capacidad en el acceso a la funcién publica reconocido en los articu-

(102) FJ4.°

(103) FJs5.°

(104)  Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona, 2004, p. 316 y nota de
pie de p. 444.
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los 23.2 y 103.3 CE. A su juicio, es claro que con una reserva de plazas no se res-
tringe de manera total el acceso a la funcién publica de los demds, pero subraya
que el TC debié haber apuntado con mayor claridad que se estaba introduciendo un
criterio de seleccién —la discapacidad- que en nada coincide con la concepcion del
mérito y de la capacidad, tal y como éstos han venido entendiéndose por la juris-
prudencia constitucional. De este modo, cuando se fijan cuotas de mujeres o de
minorias, se estd favoreciendo el acceso de los beneficiados a un puesto de trabajo
0 a una plaza por la posesién de un rasgo —la condicién de mujer o la pertenencia a
una raza, por ejemplo-, que no posee relacién directa con las aptitudes demostradas
para el puesto. Ello lleva consigo un dafio al perjudicado que habrd que valorar,
dentro del principio de proporcionalidad, si es compensado con la bondad del fin a
lograr: la igualdad material de los colectivos o individuos beneficiados (105).

En el caso de las personas con discapacidad, hoy hay ya un refrendo legal para
tal medida en el Real Decreto Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social. En particular, se prevé en el articulo 42 una
cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad, sefialando
el parrafo primero que «Las empresas publicas y privadas que empleen a un nime-
ro de 50 o mds trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2
por 100 sean trabajadores con discapacidad (...)». Sobre todo, es de particular inte-
rés para la tematica del presente trabajo el parrafo 2.° del precepto, que sefiala que
«En las ofertas de empleo puiblico se reservard un cupo para ser cubierto por perso-
nas con discapacidad, en los términos establecidos en la normativa reguladora de la
materia».

Una manifestacién clara en el &mbito universitario de este segundo parrafo del
articulo 42 es el ya citado Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad
Auténoma de Madrid de 11 de julio de 2019, por el que se aprueba la Convocatoria
de Promociones a Profesores Titulares y Catedraticos de Universidad. En concreto,
se convoca el procedimiento para identificar dreas y departamentos a los que serdn
asignadas las plazas de profesor titular de universidad contempladas en la Oferta
de Empleo Publico de 2019 de la UAM. Se sigue la Recomendacion de la CRUE

(105) Esta sentencia aparentemente parece admitir una medida de discriminacién inversa. Lo
pone en duda GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit. p. 204,
porque, en primer lugar, tal interpretacién conduciria a tener que concluir también la constitucionali-
dad de medidas similares beneficiosas de mujeres y minorias étnicas. En los tres casos se estd ante
grupos desfavorecidos caracterizados por la posesion de un rasgo transparente e inmodificable que,
ademds, constituye una cldausula especifica de no discriminacion. Pero en ningin momento se refiere
la sentencia a esta extension a otros colectivos. Segundo, una medida de discriminacién inversa no
puede declararse constitucional con una argumentacion tan parca como la que apunta la sentencia.
Nada exige el TC acerca de la acreditacion con estadisticas de la discriminacién real actual de este
grupo en el ambito en el que se adopta, de la adecuada proporcionalidad entre el bien social causado
por la medida y el perjuicio producido a quien no es discapacitado y, por tanto, nada se afirma acerca
de la necesaria ponderacién entre el derecho a la igualdad formal en virtud del mérito y la finalidad
constitucional de la igualdad sustancial de las personas con discapacidad. Todo parece indicar, segiin
este autor, que el TC no tenfa muy clara la naturaleza juridica de la cuota que estaba permitiendo. A su
juicio, se trataba mds de una medida de igualacién que de una medida de discriminacidn positiva. Las
medidas de igualacion positiva estan dirigidas a compensar la desigualdad material con la que las per-
sonas con discapacidad, en cuanto individuos, afrontan la lucha social. Por el contrario, otro tipo de
medidas, como las de discriminacion inversa, poseen como objetivo la lucha contra la desigualdad
material de los colectivos facticamente infrarrepresentados.
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de 9 de mayo de 2017 para el establecimiento de una reserva de plazas de personal
docente e investigador a favor de personas con discapacidad en virtud de lo dis-
puesto en el Estatuto Bésico del Empleado Pablico (106). Asi, en el acuerdo de la
UAM, de las 25 plazas que se sacan para cada categoria de profesor (titular y cate-
drético), se reserva 1 plaza para personas con discapacidad en cada caso.
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