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RESUMEN: El presente trabajo incluye un analisis del concepto de ac-

ciones positivas y de su evolucién. De manera sustancial se ocupa
del estudio y comentario de la Ley Organica 3/2007 de 22 de mar-
z0, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como del
control constitucional efectuado sobre las cuotas electorales y su
compatibilidad con la igualdad formal y los derechos de sufragio.
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ABSTRACT: This work includes a research about the positive actions

(affirmative actions) concept and his developments. Mainly it
focuses on the study and commentary of spanish legislation,
such as the Ley Orgénica 3/2007, of 22 nd. March, on efective
equality between women and men, and on the constitutional
scrutiny about the electoral quotes and their legitimacy in con-
trast with formal equality and suffrage rights.
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Analyse des Konzepts der positiven Aktion und ihre Entwic-
klung. Sie enthéalt Forschung und Kommentar tber die Ley Or-
ganica 3/2007, vom 22. Marz, fur die Effektivitat der Gleichbere-
chtigung von Frauen und Ménnern, auch tber die verfassungs-
massige Kontrolle tiber die Wahlquoten und ihre Vereinbarkeit
mit der formellen Gleichberechtigung und die Wahlrechte.

SCHLUSSELWORTE: Gleichberechtigung. Positive Aktionen. Feminis-

mus. Weibliches Geschlecht. Wahlrechte. Staat des Wohlsstandes.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9. 2008 (379-402)



380 GERMAN GOMEZ ORFANEL

1. INTRODUCCION

La Ley Organica 3/ 2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, ha incorporado al or-
denamiento juridico espanol, de modo expreso, las acciones
positivas, y principios como el de composicion equilibrada
junto con numerosas innovaciones que justifican, atn con
caracter limitado, un analisis de los aspectos més signifi-
cativos de dicho texto legislativo.

Por ello, tras aludir brevemente a la nocién de accién
positiva y a su evoluciéon, me ocupo de diversas aportacio-
nes doctrinales y de LA jurisprudencia constitucional es-
panola (II).

El apartado siguiente esta dedicado a la Ley Organica
3/2007 (ITI). Finalmente incorporo un urgente comentario
(IV) sobre la sentencia del Tribunal Constitucional espa-
fol, de 29 de enero de 2008, que ha declarado la constitu-
cionalidad del principio de composicion equilibrada en re-
lacién con las candidaturas electorales, y que supone uno
de los elementos mas trascendentales de la mencionada
Ley Orgéanica.

Se ha considerado que “Accién positiva” seria una tra-
duccion de lo que en Estados Unidos se conoce como “ac-
cion afirmativa” (affirmative action), expresion que tendria
su origen en una ley laboral norteamericana de 1935, y
que luego se extenderia a diversas medidas intervencionis-
tas adoptadas en la década de los sesenta por diversos Pre-
sidentes (Kennedy, Johnson), al servicio de la integracion
social de las minorias raciales, y posteriormente para com-
batir la discriminacién sexual. En 1964 la Ley de Derechos
Civiles, y luego la Ley de Igualdad de Oportunidades en el
Empleo de 1972, les darian una cobertura legislativa®.

1 En 1977 la Comisién Norteamericana de Derechos Civiles defini6 como
accién afirmativa “cualquier medida, mas alla de la simple terminacién de una
practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar por una discrimi-
nacién presente o pasada o para impedir que la discriminacién se reproduzca en
el futuro”.

Véase, BARRERE UNZUETA, M*? Angeles: “La accién positiva: Anélisis del con-
cepto y propuestas de revision”, en Jornadas sobre Politicas locales para la
igualdad entre mujeres y hombres, Vitoria-Gasteiz, 11-13 de diciembre de 2002.
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El Derecho Comunitario Europeo acogeria ampliamen-
te la categoria de acciones positivas, asi la Directiva
76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se re-
fiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales y a las condiciones de trabajo, facilitaria que
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
considerara conforme con el Derecho Comunitario algu-
nas medidas nacionales de accién positiva a favor de las
mujeres. )

El Tratado de Amsterdam de 1997, anadié un parrafo
4 al articulo 119 (actual 141) del Tratado de la Comuni-
dad Europea, que supondria un reconocimiento de las ac-
ciones positivas: “Con objeto de garantizar en la practica
la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida la-
boral, el principio de igualdad de trato no impedira a nin-
gin Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el egjercicio de actividades profesiona-
les o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales”.

La jurisprudencia del Tribunal tras alguna reticencia
(caso Kalanke en 1995), aceptaria las acciones positivas
(Marshall (1997), Badeck, Anderson (2000), y Lommers
(2002).

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea en su articulo 23, tras proclamar que la igualdad
entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los
ambitos, incorpora un significativo segundo parrafo en el
que se afirma textualmente que el principio de igualdad
no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que
ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos repre-
sentado.

Tanto este precepto, como el anteriormente citado del
Tratado de Amsterdam, al referirse al sexo menos repre-
sentado, podrian encuadrarse en la mas pura esencia de la

De la misma autora: Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accién
positiva a favor de las mujeres, IVAP/Civitas, Madrid, 1997.
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igualdad, aunque, hoy por hoy, todavia sean las mujeres
quienes ocupan una posicién menos favorable en los princi-
pales sectores productivos y de poder politico y econémico.

2. LAS ACCIONES POSITIVAS EN LA DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA ESPANOLAS

2.1. LAS APORTACIONES DOCTRINALES

En mi opinién, el analisis mas relevante y sugerente
sobre las acciones positivas es el de D. Giménez Gluck,
contenido en un texto publicado en 19992, en el que las si-
taa dentro del trato desigual orientado hacia la igualdad
material.

Dentro de los diversos tratos desiguales hacia la igual-
dad material, las acciones positivas ocupan un espacio
esencial, pero conviene diferenciarlas de otras categorias.

Asi las medidas de igualacion positiva (becas, progresi-
vidad en el impuesto sobre la renta) tendrian como finali-
dad constitucionalmente admisible la igualdad entre los
ciudadanos individualmente considerados, a diferencia de
las acciones positivas cuya finalidad es la btsqueda de la
igualdad material entre los colectivos o grupos.

Precisando atin méas se puede afirmar que son acciones
positivas los tratos formalmente desiguales que favorecen
a determinados colectivos por poseer un rasgo diferencia-
dor en comun caracterizado por ser transparente e inmo-
dificable y constituir clausulas especificas de no discrimi-
nacioén®,

Los rasgos que justifican acciones positivas son crite-
rios de diferenciacién que paraddjicamente son sospecho-
sos, incluso odiosos?, y respecto de los cuales el Estado

2 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igual-
dad. Acciones positivas y medidas de discriminacién inversa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999.

3 Op. cit., pp. 64 y ss.

* Recordemos el articulo 14 de la Constitucién espafola...” sin que pueda
prevalecer distincién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opi-
nién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
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impone la no discriminacién. Lo que se pretende compen-
sar con la accién positiva no es una situacién individual de
inferioridad sino la minusvaloracién por la pertenencia a
un grupo que comparte un rasgo histéricamente margina-
do por la sociedad, y contra lo que se combate desde la ac-
cién del Estado.

El que los rasgos que puedan dar lugar a acciones posi-
tivas sean transparentes e inmodificables, es decir no vo-
luntarios (religion, opinidn...), nos lleva a considerar como
tales a la raza y al sexo, de modo generalmente reconocido
para legitimar acciones positivas, aunque también, y no
sin dificultades, la minusvalia fisica y psiquica va abrién-
dose camino.

La raza es una clausula especifica de no discriminacién
en diversos textos constitucionales europeos (art. 3.1 de la
Constitucion italiana, art. 13 de la Constituciéon portugue-
sa, art. 3 de la Ley Fundamental de Bonn...), y para érga-
nos jurisdiccionales como el Tribunal Supremo norteame-
ricano, al permitir justificar constitucionalmente acciones
positivas: Caso Bakke (1978), caso Fullilove (1980), Wy-
gant (1986), Metro Broadcasting (1990), Adarand (1995),
Gratz v. Bollinger (2003).

Respecto al sexo como rasgo idéneo para iniciativas de
accion positiva destaca el caso Johnson v. Transportation
Agency of Santa Clara County, California (1987), junto
con diversas referencias constitucionales europeas, y de
manera especial de Derecho Comunitario®.

En opinién de A. Montoya, la figura de las acciones po-
sitivas, aspiraria a “compensar situaciones histéricas de
discriminaciéon padecidas por ciertos grupos, mediante el
reconocimiento de ventajas o beneficios que operan como
alternativas rectificadoras de un criterio mecanico de
igualdad”®, mas en concreto la accién positiva no supone

5 GIMENEZ GLUCK, D.: Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, edito-
rial Bosch, Barcelona, 2004, p. 321 y ss.

6 MoONTOYA MELGAR, A.: “Significado de la Ley Orgénica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres”, en MONTOYA, A. (Coord.): La igualdad sustan-
cial de mujeres y hombres, Civitas, 2007, pp. 25-78 (p. 74).

Véase ademads: REY MARTINEZ, F.: El derecho fundamental a no ser discrimi-
nado por razon de sexo, Mac Graw-Hill, Madrid, 1995. E. SIERRA HERNAIZ: Ac-
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discriminacién o privilegio, sino una medida antidiscrimi-
natoria para corregir la nula o escasa presencia de la mu-
jer en determinados ambitos.

Hay quien considera como acciones positivas en sentido
estricto a las ventajas o tratamientos preferenciales a fa-
vor de los colectivos victimas de discriminacién grupal,
con el objetivo de reequilibrar una situacién de partida
desigual y corrigiendo el “efecto natural” de las pautas
discriminatorias socialmente generalizadas’.

La cuestion que hay que analizar es la de la constitu-
cionalidad de las acciones positivas. Desde tal perspectiva
se han diferenciado dentro de la categoria de las acciones
positivas, las denominadas acciones positivas moderadas y
la discriminacion inversa.

Las primeras excluirian el empleo de cuotas, no cau-
sando perjuicios a terceros. Por el contrario, las medidas
de discriminacion inversa consistirian en cuotas reserva-
das a determinados grupos minusvalorados en los proce-
sos selectivos para acceder a bienes escasos (plazas uni-
versitarias, puestos de trabajo, listas electorales...).

La discriminacién inversa suele generar reparos e in-
cluso rechazo desde el punto de vista de su legitimidad
constitucional. Por ello parte de la doctrina la distingue de
las acciones positivas®, o rechaza tal denominacién por
considerar desfavorable la referencia discriminatoria®,
proponiendo utilizar la denominacion distincién positiva,
que alude a la diferenciaciéon de trato, pero sin las mencio-
nadas connotaciones!. También se emplea para referirse

cion positiva y empleo de la mujer, Madrid, CES, 1999. MARTIN ViDA, M. A.:
Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva, Civi-
tas, Madrid, 2003. ELOSEGUI ITXAsO, M.: Las acciones positivas para la igualdad
de oportunidades laborales entre hombres y mujeres, Madrid, CEPC, 2003.

" RODRIGUEZ-PINEIRO, M.: “Accién positiva, igualdad de oportunidades e
igualacion en los resultados”, RL, num. 13, 1996, p. 2.

8 Ruiz MIGUEL, A.: “Discriminaciéon inversa e igualdad”, en A. VALCARCEL
(Comp.): El concepto de igualdad, Editorial Pablo Iglesias, Madrid, 1994.

9 BARRERE UNZUETA, M. A.: Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y
accién positiva a favor de las mujeres, op. cit., pp. 85y ss.

10" ALVAREZ ALONSO, D. y ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: “Nuevas reflexiones sobre
la nocién de discriminacion y eficacia de la tutela antidiscriminatoria”, REDT,
nam. 132, 2006, p. 1032.
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a los supuestos de acciones positivas mal planteadas, que,
al superar los limites, rebasan el objetivo de reequilibrar
las posiciones de partida y producen un desequilibrio en
sentido inverso al que pretendian paliar.

Dentro de la discriminacién inversa, Giménez Gluck
diferencia entre la racionalizada o de cuota flexible, en la
que la consideracion de la pertenencia al grupo minusva-
lorado es un factor mas en el proceso de seleccién, en vez
del Gnico factor a tener en cuenta, y la discriminacion in-
versa en estado puro o de cuota rigida, en la que se esta-
blecen cuotas para grupos sin tener suficientemente en
cuenta otros factores. Suele ser calificada como despropor-
cionada e inconstitucional, a diferencia de la anterior que
ha sido aceptada en numerosos ordenamientos constitu-
cionales, aunque subsistan reparos por considerar al sexo
o la raza como criterios, aunque no unicos, de seleccién'!.

No quisiera dejar de mencionar las denominadas accio-
nes protectoras (o falsamente protectoras) de la mujer, que
guardan ciertas semejanzas con las acciones positivas en
cuanto ofrecen ventajas a las mujeres, pero que en el fon-
do son expresion de valores que consideran a la mujer
como ser inferior y necesitado de tutela.

Estas aportaciones doctrinales han tenido su reflejo en
las decisiones de los tribunales espanoles, y de modo espe-
cial del Tribunal Constitucional.

2.2. LAS ACCIONES POSITIVAS EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA

Las acciones positivas se han considerado como medi-
das igualatorias asociadas a los objetivos del Estado social
de Derecho.

La observancia del principio de igualad formal no supo-
ne que toda diferenciacién sea constitucionalmente ilegiti-
ma, sino las que no respondan a una justificacion objetiva,
razonable, no arbitraria o caprichosa.

11 GIMENEZ GLUCK: Una manifestacién polémica..., op. cit., pp. 83-84.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9. 2008 (379-402)



386 GERMAN GOMEZ ORFANEL

El articulo 14 se interpreta desde la perspectiva conte-
nida en el 9.2 de la Constitucién'?, de modo que la actua-
cién a favor de ciertos grupos o colectivos “puede incluso
venir exigida en un Estado social y democratico de Dere-
cho, para la efectividad de los valores que la Constitucion
consagra con el caracter de superiores del ordenamiento,
como son la justicia y la igualdad (articulo 1), a cuyo efecto
atribuye ademas a los Poderes Publicos el que promuevan
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”
(STC 34/1981, FJ 393,

La primera ocasién en la que el Tribunal Constitucio-
nal se pronuncié sobre las acciones positivas, fue en el de-
nominado caso Guarderias infantiles, resuelto con la sen-
tencia 128/1987.

Un acuerdo del Instituto Nacional de Previsiéon de 26
de noviembre de 1974, aplicado por el Instituto Nacional
de la Salud (INSALUD) reconocia un complemento retri-
butivo de 4000 pesetas mensuales en concepto de guarde-
ria a las mujeres trabajadoras que tuviesen hijos menores
de seis anos, mientras que a los varones sélo se les recono-
cia si tenian la condicién de viudos. Un trabajador impug-
nod en amparo tal diferenciacién, alegando vulneracion del
articulo 14 de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional desestim6 el recurso, legiti-
mando “las medidas protectoras de aquellas categorias de
trabajadoras que estan sometidas a condiciones especial-

12 “La referencia al sexo en el articulo 14 implica la decisién constitucional
de acabar con una histérica situacién de inferioridad atribuida a la mujer, sien-
do inconstitucional la diferenciacién normativa basada en dicho criterio. Con
todo en la perspectiva del articulo 9.2 de la Constitucién, de promocion de las
condiciones de igualdad, no se considera discriminatorio que, a fin de promover
una real y efectiva equiparacién de la mujer con el hombre, se adopten ciertas
medidas de accién positiva en beneficio de la mujer” (STC 2/1993, FJ 3.9).

13 Para una sintesis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espa-
fiol, véase: Bustos Botral, R.: “Discriminacion por razén de sexo y acciones posi-
tivas: Reflexiones a la luz de la jurisprudencia constitucional espanola y aproxi-
macién a la ley para la igualdad efectiva”, en Universitas. Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, n.° 6, julio 2007, pp. 127-147.

Del mismo autor: “Hacia la igualdad sustancial: Reflexiones a raiz de la Ley
Orgénica para la igualdad efectiva de hombres y mujeres”, en FIGUERUELO BU-
RRIEZA, A., IBANEZ MARTINEZ, M. L. y MERINO HERNANDEZ, R. M. (Editoras):
Igualdad ;Para qué? (A propésito de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres), U. de Salamanca, Granada, 2007, pp. 71-105.
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mente desventajosas para su acceso al trabajo o perma-
nencia en él... y que no podrian considerarse opuestas al
citado principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a
eliminar situaciones de discriminacion existentes” (STC
128/1987, FJ 8).

Las SSTC 109/1993 y 187/1993, se pronunciaron sobre
un supuesto semejante.

El articulo 37.4 de la Ley 8/80, del Estatuto de los Traba-
jadores establecia que el derecho a tener una franja horaria
durante la jornada laboral para dar lactancia, natural o ar-
tificial, correspondia sélo a las madres. Un trabajador inici6
un proceso para que se le reconociese tal derecho a lactan-
cia artificial. En una sentencia, que estimo discutible, el TC
consideré que el citado precepto no era discriminatorio, ba-
sandose en la realidad biolégica y en la necesidad de tomar
medidas a favor de un grupo desaventajado como lo son las
mujeres en el ambito laboral (STC 109/1993, FFJJ 4 y 6).

El TC procura diferenciar las acciones positivas de lo
que hemos calificado como acciones falsamente protecto-
ras. La STC 28/1992, caso Compariia Telefonica, se pro-
nuncié sobre un plus de transporte nocturno concedido
exclusivamente a las trabajadoras, distinguiendo expresa-
mente entre las “medidas de accién positiva o similares...
tendentes a compensar una desigualdad de partida y que
tratan de lograr una igualdad efectiva”, de “las medidas
protectoras que responden a una concepcién no igual de la
mujer como trabajadora”, siendo estas ultimas discrimina-
torias y por tanto inconstitucionales!®.

En la STC 317/1994, el Tribunal desestim6 un recurso
de amparo de una trabajadora por la no aplicaciéon de una
disposicion que le reconocia el derecho a una indemniza-
cién por ruptura del contrato de trabajo por contraer ma-
trimonio. Segtn el Tribunal la norma correspondiente a la
etapa preconstitucional respondia a la orientacion de “li-
berar a la mujer casada del trabajo”, facilitando la vuelta

14 En tal linea, STC 207/1987 (caso Auxiliares de vuelo), STC 68/1991 (caso
Pension de orfandad del Ayuntamiento de Pamplona), STC 317/1994 (caso In-
demnizacion a trabajadoras por matrimonio).
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al hogar, desincentivando la permanencia en el trabajo
cuando contraia matrimonio. Tal norma, que en su mo-
mento pudo considerarse aparentemente protectora, debe,
de acuerdo con los valores constitucionales, ser calificada
como discriminatoria (FdJ 3).

En una posicion semejante se situé el Tribunal Consti-
tucional en la STC 38/1986 al declarar inconstitucional
una norma sobre el descanso nocturno de las mujeres tra-
bajadoras, por considerarla fundada “en una valoracion
proteccionista del trabajo de la mujer que no tiene vigencia
en la sociedad actual y que no esta demostrado que tenga
como consecuencia su promocién real y efectiva” (FJ 3).

Respecto a la discriminacién inversa, basada en la asig-
nacién de cuotas, el Tribunal Constitucional espanol tuvo
ocasiéon de pronunciarse en la STC 269/1994 en el caso que
podriamos denominar cuota para discapacitados en la Ad-
ministracion de Canarias.

Se trataba de un recurso de amparo contra la reserva
de plazas para personas minusvalidas, presentado por
una mujer que no habia podido obtener plaza de funciona-
ria, al resultar perjudicada por tal reserva. E1 TC desesti-
mo su recurso afirmando que las medidas destinadas a
promocionar la insercién profesional de personas con difi-
cultades de acceso al empleo no eran contrarias a la igual-
dad, sino que la hacen posible y efectiva mediante el me-
canismo de la reserva de plazas.

Por otro lado, la discapacidad, se convierte en un factor
diferencial que, a través de la clausula abierta del art. 14
CE, pasaria a considerarse constitucionalmente como una
causa real de discriminacion. La lucha contra la discrimi-
naciéon de los discapacitados seria una finalidad constitu-
cional capaz de justificar un trato desigual, en virtud ade-
mas del mandato contenido en el art. 9.2 CE (remover los
obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de la igual-
dad), y lo dispuesto como principio rector de la politica so-
cial en el articulo 49 CE (integraciéon de los disminuidos
fisicos y psiquicos).

Como veremos mas adelante, la LOI (Ley Organica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres) ha intro-
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ducido las cuotas electorales a favor del sexo menos repre-
sentado, y el Tribunal Constitucional espanol acaba de
pronunciarse sobre su legitimidad constitucional.

En un texto recientemente publicado, sus autores!
afirman que la doctrina del Tribunal Constitucional es
clara respecto a la aceptacién de la accién positiva aunque
no tanto respecto a sus limites, senalando, en primer lu-
gar, que las medidas supuestamente protectoras de la mu-
jer, fundadas en una asignacién diferenciada de roles so-
ciales que dificultan la incorporacién o permanencia de las
mujeres en el mercado de trabajo, no pueden ser conside-
radas accién positiva, debiendo ser eliminadas por discri-
minatorias'®.

Ademas se debe constatar efectivamente la presencia
de una situaciéon de discriminacién social en perjuicio del
grupo al que se pretende favorecer (SSTC 128/1987 y
269/1994), las medidas de accién positiva tendran un ca-
racter temporal (STC 128/1987) y dado que la accién posi-
tiva puede entrar en conflicto con otros derechos funda-
mentales o bienes constitucionales, deberan superar un
escrutinio acerca de su razonabilidad y proporcionalidad
(idoneas, necesarias y generadoras de un beneficio mayor
que los sacrificios que el trato de favor pueda haber produ-
cido) (SSTC 229/1992 y 269/1994).

3. LA LEY ORGANICA 3/2007, PARA LA
IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y
HOMBRES

El 23 de marzo de 2007 se publicé en el Boletin Oficial
del Estado la mencionada Ley Organica (LOI), cuya “fina-

15 ANTONIA CASTRO ARGUELLES, M*® y Avrvarez ALonso, D.: La tgualdad efecti-
va de mujeres y hombres a partir de la Ley Orgdnica 3/ 2007, de 22 de marzo,
Ed. Aranzadi (Thomson-Civitas), 2007, pp. 97 y ss.

16 SSTC 128/1887, 216/1991, 28/1992, 317 /1994 y 16/1995. Pese a la clari-
dad tedrica del planteamiento, los citados autores critican que las soluciones
practicas adoptadas por el TC en algunos casos acaban reproduciendo los este-
reotipos tradicionales que dificultan la igualdad real (SSTC 128/1987, 203/2000
y 3/2007).
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lidad principal es la introduccion transversal de la igual-
dad entre hombres y mujeres en las distintas politicas pt-
blicas y el otorgamiento de cobertura a las medidas de fo-
mento y de discriminacién positiva, que vayan permitiendo
la efectiva promocion del papel de la mujer en nuestra so-
ciedad”!".

Para algunos se trataria, mas que de una ley de igual-
dad, de una ley de desigualdad o de promocién de accio-
nes, medidas y politicas positivas a favor de la mujer y al
servicio de su equiparacion real de trato'®.

Esta ley cuenta con una serie de precedentes legislati-
vos, como la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, sobre conci-
liacién de la vida laboral y familiar, o la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de proteccién integral contra
la violencia de género; la Ley 30/2003, de 13 de octubre,
que establecia la evaluaciéon del “impacto de género” en los
procedimientos para elaborar normas estatales. La Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, incorporaba una serie de actua-
ciones para la observancia del principio de igualdad de
trato, asi como acciones positivas y medidas para combatir
la discriminacion directa e indirecta y el acoso.

La Orden PRE/525/2005 publicé el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 4 de marzo de 2005 (continuado por los de
3 de marzo de 2006 y 2 de marzo de 2007), adoptando di-
versas medidas para favorecer la igualdad entre mujeres y
hombres, aprobando el Plan para la igualdad de género en
la Administracién General del Estado, favoreciendo la

17 MONTOYA MELGAR, A.: op. cit., p. 28.

18 “El pleno reconocimiento de la igualdad formal ante la ley, aun habiendo
comportado, sin duda, un paso decisivo, ha resultado ser insuficiente. La violen-
cia de género, la discriminacién salarial, la discriminaciéon en las pensiones de
viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa presencia de las mu-
jeres en puestos de responsabilidad politica, social, cultural y econémica, o los
problemas de conciliacién entre la vida personal, laboral, y familiar, muestran
como la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres, aquella ‘perfecta
igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni incapacidad para
otros’, en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi 140 anos, es todavia
hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos juridicos”. (Exposi-
cion de Motivos, BOE, num. 71 (2007), p. 12611.
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promocién profesional de las empleadas publicas, para
conciliar la vida personal, familiar y laboral.

Ademas hay que tener en cuenta diferentes disposi-
ciones legales aprobadas por las Comunidades Auténo-
mas sobre igualdad de oportunidades o promocién de la
igualdad.

La Ley Orgéanica 3/2007, para la igualdad (LOI), incor-
pora al ordenamiento espariol varias Directivas comunita-
rias, como la Directiva 2002/73, del Parlamento Europeo y
del Consejo, que modifica la 76/207, relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macion y a la promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo, y la Directiva 2004/113, del Consejo, sobre
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su sumi-
nistro, y la Directiva 97/80 relativa a la carga de la prue-
ba' en los casos de discriminacién por razén de sexo.
(Disposicion final cuarta).

Aunque la disposiciéon que comento recibe la denomina-
cion de Ley Orgdnica, tal caracter solo afectaria a una
parte minima de su contenido, en concreto a tres disposi-
ciones adicionales de gran calado, la que determina el con-
cepto de presencia o composicién equilibrada® y las que se
refieren a la modificaciéon de la Ley Organica 5/1985 de
Régimen Electoral General, estableciendo cuotas por ra-
z6n del sexo en las candidaturas electorales, y de la Ley
Organica 6/1985 del Poder Judicial (Disposiciones adicio-
nales segunda y tercera).

Al ser Espana, conforme a su Constitucion, un Estado
compuesto con distribucién de competencias entre el Esta-
do (entendido como Poder Central) y las Comunidades
Auténomas, se afirma en la LOI que el fundamento consti-

19 No se hace referencia en la Ley organica a la Directiva 2006/54 que ha
refundido las Directivas 2002/73 y 76/207, ni a la Directiva 75/117/CEE sobre
igualdad en materia de retribucion.

20 “A los efectos de esta Ley, se entendera 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” (Disposiciéon adicional primera).
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tucional de los preceptos que contiene se halla por una
parte en el articulo 149.1, 12 CE, que reconoce al Estado
“la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”,
y por otra en las competencias de legislacion basica atri-
buidas al Estado en materias como las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas, (art. 149.1.16%),
la legislacion béasica y régimen econémico de la Seguridad
Social (art. 149.1.17%), o en suponer legislacién de aplica-
cion directa en todo el Estado (art. 149.1.62. 7%y 82).

3.1. LA TRANSVERSALIDAD DE LA LOI

Uno de los aspectos mas significativos de la LOI es que
pretende obtener la igualdad efectiva mediante una politi-
ca integral que afecte a los?! mas diversos ambitos de la
vida social. La dimension de ¢ransversaidad (mainstrea-
ming) de la igualdad, sena del moderno Derecho antidis-
criminatorio, es uno de los principios fundamentales del
texto legislativo, que “se ocupa en su articulado de la pro-
yecciéon general del principio en los diferentes ambitos
normativos, y concreta en sus disposiciones adicionales la
correspondiente modificaciéon de las muy diversas leyes
que resultan afectadas. De este modo, la Ley nace con la
vocacion de erigirse en la ley-codigo de la igualdad entre
mujeres y hombres” (Exposicién de Motivos III).

La transversalidad se recoge de modo expreso en el ar-
ticulo 15 de la Ley:

“El principio de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres informara, con caracter trans-
versal, la actuaciéon de todos los Poderes Publicos. Las
Administraciones publicas lo integraran, de forma activa,
en la adopcién y ejecuciéon de sus disposiciones normati-
vas, en la definicion y presupuestacion de politicas publi-

21 Bustos Borral, R.: “Hacia la igualdad sustancial: Reflexiones...”, op. cit.,
p.- 99.
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cas en todos los ambitos y en el desarrollo del conjunto de
todas sus actividades”.

La transversalidad afecta por tanto a todas las politicas
publicas, tanto a las estatales como a las autondémicas y
locales, y tanto al sector pablico como al privado??. Al re-
gularse en el citado articulo 15 la transversalidad del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
la actuacion de los poderes puiblicos, se adopta por el legis-
lador una concreciéon del modelo de Estado Social, conecta-
do ademas con la convergencia del articulo 14 CE con el
9.2, lo que puede tener un efecto transformador del orde-
namiento juridico®.

La LOI afecta a mas de veinte disposiciones de gran
relevancia como: la Ley Organica 5/1985, del Régimen
Electoral General; Ley Organica 6/1985, del Poder Judi-
cial; Ley 50/1981, del Estatuto del Ministerio Fiscal; Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil; Ley 29/1998, de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa; Ley 14/1986, General
de Sanidad; Ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Siste-
ma Nacional de Salud; Ley 30/1984, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica; Ley 17/1999, de Régimen
de Personal de las Fuerzas Armadas; Ley 26/1984, de De-
fensa de consumidores y de usuarios; RDLg 1564/1989,
por el que se aprobo el Texto refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas; Ley 571984, reguladora del Derecho de
Asilo y de la Condicién de Refugiado; Ley 16/1983, de
creacion del Instituto de la Mujer...

Por otra parte la LOI ha modificado la mayoria de las
principales leyes de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social: RDLg 1/1995, por el que se aprobé el Estatuto de
los Trabajadores, RDLg 2/1995, por el que se aprobé la
Ley de Procedimiento Laboral; Ley 31/1995, de Prevencién

22 Art. 1.2: “A estos efectos, la Ley establece principios de actuacién de los
poderes publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas,
tanto publicas como privadas, y prevé medidas destinadas a eliminar y corre-
gir, en los sectores publico y privado, toda forma de discriminacién por razén
de sexo”.

% BALAGUER CALLEJON, M? L.: “El derecho a la igualdad de género: La LO
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad entre mujeres y hombres”, en FI-
GUERUELO, A. y otros: op. cit., pp. 51-69 (p. 59).
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de Riesgos Laborales; RDLg 5/2000, que aprobé el Texto
refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Or-
den Social; Ley 12/2001, de Medidas urgentes de reforma
del mercado de trabajo; Ley 56/2003, de Empleo; RDLg
1/1994, por el que se aprobé la Ley General de la Seguri-
dad Social...

En opinién de A. Montoya?*, la LOI cumpliria con una
triple funcién normativa, en primer lugar incluiria una
regulacion troncal del derecho a la igualdad de mujeres y
hombres, y que se concreta en la fijacion y objeto de la
Ley (Titulo Preliminar), asi como en el diseno del princi-
pio de igualdad (Titulo I), y de los principios generales de
las politicas publicas para la igualdad (Capitulo I del Ti-
tulo ID).

En segundo lugar, unas nuevas disposiciones sectoria-
les referidas a la aplicacién del principio de igualdad en
distintos ambitos administrativos: educacién, salud, so-
ciedad de la informacién, deporte, desarrollo rural... (Ca-
pitulo II del Titulo II), en los medios de comunicacién pi-
blicos y privados (Titulo III), en materia laboral (Titulo
IV), empleo publico (Titulo V), acceso a bienes y servicios
(Titulo VI) y responsabilidad social de las empresas (Titu-
lo VII).

Finalmente las normas que modifican los preceptos de
leyes existentes, y que se contienen en las 31 disposiciones
adicionales, salvo en la primera sobre el concepto de “com-
posicion equilibrada”, que tiene caracter troncal, y del que
nos ocuparemos mas adelante.

Todo ello contribuye a que la LOI sea extremadamente
compleja, e incluya en su contenido elementos normativos
directos, definitorios, interpretativos, programaéticos y
anunciadores de modificaciones®.

También se han suscitado reparos sobre su Técnica
normativa, que posibilita la presencia de disposiciones
meramente programaéticas o principalistas, al lado de

24 MONTOYA MELGAR, A.: “El significado de la Ley Orgénica para la igualdad
efectiva”, op. cit., pp. 48 y ss.
% MONTOYA, A.: op. cit., p. 51.
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otras directamente modificadoras del ordenamiento juridi-
co preexistente?®.

3.2. LA IGUALDAD Y LAS ACCIONES POSITIVAS EN LA LOI

Especial trascendencia tiene el Titulo I de la LOI (£l
principio de igualdad vy la tutela contra la discriminacion),
en el que se califica en el articulo 3 al principio de igual-
dad de trato, como el caracterizado por la ausencia de toda
discriminaciéon directa o indirecta, definiéndose a conti-
nuacién ambas figuras (art. 6), y elevandole a la categoria
de principio informador del ordenamiento juridico, deter-
minante para la interpretacién y aplicaciéon de las normas
juridicas (art. 4).

Pero lo mas significativo es que de modo expreso se re-
cogen en la LOI las acciones positivas:

Articulo 11. Acciones positivas

1. “Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucio-
nal de la igualdad, los poderes Publicos adoptaran medi-
das especificas a favor de las mujeres para corregir situa-
ciones 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 relaciéon con el objetivo perseguido en
cada caso”.

La LOI ofrece por primera vez un marco general clara-
mente legitimatorio de las acciones positivas, si bien adap-
tandose a los limites trazados por la jurisprudencia consti-
tucional.

Sin embargo el art. 11.1 alude explicita y unidireccio-
nalmente a las mujeres como grupo a favorecer, apar-
tandose del tono neutral y ambivalente del resto del ar-
ticulado.

Por otra parte las personas fisicas y juridicas privadas
pueden adoptar medidas de accién positiva (art. 11.2).

26 Dictamen del Consejo de Estado 803/2006, de 22 de junio, sobre el Ante-
proyecto de la LOI:
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La LOI fomenta el desarrollo de acciones positivas en el
ambito del trabajo y del empleo, pero también en areas
como la creaciéon y produccién artistica e intelectual, las
politicas de salud, medios de comunicacién, programas de
deportes, Fuerzas armadas... ademéas el Gobierno debera
elaborar periédicamente un Plan Estratégico de Igualdad
de Oportunidades (arts. 17-19 de la LOI).

Se pretende también combatir las llamadas acciones
positivas falsamente protectoras de la mujer, fomentando
el principio de corresponsabilidad parental o familiar en el
cuidado de los hijos?".

En el mencionado Titulo I, se incluyen asimismo impor-
tantes garantias protectoras como la tutela judicial efecti-
va del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres (art.
12), la inversion de la carga de la prueba a cargo del de-
mandado en los procesos basados en actuaciones discrimi-
natorias por razon de sexo (art. 13), la indemnidad frente
a posibles represalias (art. 9) y las consecuencias juridicas
de las conductas discriminatorias (art. 10).

Otro de los principios mas significativos de la LOI es el
de la presencia o composicion equilibrada:

“A los efectos de esta Ley, se entendera por composi-
cién 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” (Disposiciéon adicional primera).

De esta manera la clausula del 60-40% se aleja de la
paridad absoluta y de los problemas que plantean las cuo-
tas, al estar concebida de modo neutral, es decir referida
indistintamente a uno y otro sexo, a diferencia, como he
indicado anteriormente, de la regulacién de las acciones
positivas contenida en el articulo 11 de la LOL.

La representacion equilibrada es obligatoria en los 6r-
ganos directivos de la Administracion General del Estado
y de los organismos publicos vinculados o dependientes de

%7 El permiso de ausentarse por una hora por lactancia de un hijo, “podra
ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos
trabajaren” (Disposicion adicional décimo primera, punto cinco).
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ella (art. 51), en sus tribunales y érganos de seleccién del
personal, salvo por razones fundadas y objetivas, debida-
mente motivadas (art. 53), en la nueva Comisién de Igual-
dad del Consejo General del Poder Judicial (D.A. 32 cua-
tro), y de modo destacado en las listas de candidaturas
para diversos procesos electorales conforme a la modifica-
cion de la Ley Organica de Régimen Electoral General
(D.A. 29).

Con caracter menos exigente, los poderes publicos vela-
ran por ella o la promoveran en la configuracion de los
“6rganos consultivos, cientificos y de decisién existentes
en el organigrama artistico y cultural” (art. 27.2.d), en los
puestos directivos y de responsabilidad en el Sistema Na-
cional de Salud (art. 27.3.c)... y, en general, en relaciéon
con cualquier nombramiento y designaciones de cualquier
poder publico (art. 16).

A modo de recomendacion se alude a que las sociedades
mercantiles privadas procuren “incluir en su Consejo de
Administracién un nimero de mujeres que permita alcan-
zar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en
un plazo de ocho anos a partir de la entrada en vigor de
esta Ley” (art. 75).

4. LAS CUOTAS ELECTORALES Y SU
LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL

La Disposicion Adicional segunda de la LOI ha modifi-
cado la Ley Organica de Régimen Electoral General, intro-
duciendo un nuevo articulo, el 44 bis:

1. Las candidaturas que se presenten para las eleccio-
nes de diputados al Congreso, municipales..., diputados al
Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas Legis-
lativas de las Comunidades Auténomas deberan tener
una composicién equilibrada de mujeres y de hombres, de
forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada
uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por
ciento. Cuando el nimero de puestos a cubrir sea inferior
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a cinco, la proporcion de mujeres y de hombres sera lo
mas cercana posible al equilibrio numérico.

En las elecciones de miembros de las Asambleas Legis-
lativas de las Comunidades Auténomas, las leyes regula-
doras de sus respectivos regimenes electorales podran es-
tablecer medidas que favorezcan una mayor presencia de
mujeres en las candidaturas que se presenten a las elec-
ciones de las citadas Asambleas Legislativas.

2. También se mantendra la proporcién minima del
cuarenta por ciento en cada tramo de cinco puestos. Cuan-
do el ultimo tramo de la lista no alcance los cinco puestos,
la referida proporciéon de mujeres y hombres en ese tramo
sera lo mas cercana al equilibrio numérico, aunque debera
mantenerse en cualquier caso la proporciéon exigible res-
pecto al conjunto de la lista...28.

Este precepto fue objeto de una cuestién de inconsti-
tucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, y
ademas de un recurso de inconstitucionalidad acumula-
do e interpuesto por mas de cincuenta Diputados del
Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Di-
putados.

El mencionado Juzgado planteé la cuestiéon en relacién
con la denegacion de la proclamaciéon de la candidatura
del Partido Popular para el municipio de Garachico, inte-
grada exclusivamente por mujeres, alegando vulneracion
del art. 23 en relacién con los articulos 6 y 14, todos de la
Constituci6n?,

28 Ademas se establecia una regulacién semejante en relacién con el Senado,
adaptandose a sus caracteristicas electorales, y se establecia que la composicién
equilibrada entre sexos no seria exigible en los municipios con un nimero de
residentes igual o inferior a 3.000 habitantes.

29 En el escrito de planteamiento de la cuestion, el titular del 6rgano judicial
afirmaba lo siguiente:

“El limite maximo del 60 por ciento a la libre concurrencia de mujeres y
hombres produce un efecto contraproducente y hay que explicarles a las mujeres
recurrentes que tendrian que sacrificar su libertad politica en mérito de la
igualdad general de todas las mujeres, que se podrian beneficiar del equilibrio
electoral, pero que no puede haber una lista electoral completa de mujeres por el
hecho de serlo...”.
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En el recurso de los parlamentarios se alega ademas la
vulneracion de los articulos 16.1, 20.1.a, y 68.5 CE®°,

La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, de
29 de enero de 2008, ha desestimado la cuestién y el re-
curso de inconstitucionalidad, con el voto particular de un
Magistrado.

Teniendo en cuenta las limitaciones de estas paginas,
no puedo extenderme en el contenido de las alegaciones
presentadas, y me limitaré a recoger una breve sintesis de
la argumentacion juridica de dicha sentencia®!.

El Tribunal Constitucional afirma que la principal
cuestion a resolver es la de la legitimidad constitucional
de la imposicién a los partidos politicos de la obligacion de
presentar candidaturas con “una composicion equilibrada
de mujeres y hombres” en porcentajes que aseguren un
minimo del 40 por ciento para cada sexo.

La respuesta, segin el propio Tribunal, se halla tanto
en el mandato de sustantivacion de la igualdad formal,
contenido en el articulo 9.2, como en el de la configuracion
constitucional de los partidos politicos (art. 6 CE).

En relaciéon con el primer aspecto el Tribunal reitera
que la igualdad, “no sélo se traduce en la de caracter for-
mal contemplada en el art. 14 y que, en principio, parece
implicar inicamente un deber de abstencién en la gene-
raciéon de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en
la de indole sustancial recogida en el 9.2... ya que dicho
precepto encomienda al legislador la tarea de actualizar y
materializar la efectividad de la igualdad que se proyec-
ta, entre otras realidades, en el &mbito de la representa-
cion” (FJ 4), para facilitar la participacién de todos los
ciudadanos, removiendo, cuando sea preciso, los obstacu-

30 Art. 23 (Derecho a participar en los asuntos publicos. Sufragio activo y
pasivo). Art. 14 (Igualdad ante la ley y derecho a no ser discriminado). Art. 6
(Partidos politicos). Art. 16.1 (Libertad ideolégica). Art. 20.1.a (Libertad de ex-
presién). Art. 68.5 (Condicién de electores y elegibles).

31 Sobre este tema es de utilidad la consulta de SEVILLA MERINO, J.: “Pari-
dad y leyes electorales”, en FIGUERUELO BURRIEZA, A. e IBANEZ MARTINEZ, M. L.:
Igualdad..., op. cit. pp. 472-511. SEVILLA MERINO, J., VENTURA FRANCH, A. y GAR-
ciA CAMPA, S.: “La igualdad efectiva desde la Teoria Constitucional”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 67, 2007.
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los, tanto normativos como facticos, que la impidan o difi-
culten.

Por otro lado la Constitucion considera a los partidos
como instrumento para la participacién politica (art. 6
CE), y por ello es constitucionalmente licito servirse de
ellos para, mediante una integracién de sus candidaturas
que permita la integracién de ambos sexos, con ello hacer
realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigi-
da por el art. 9.2.

El Tribunal Constitucional es consciente de que la le-
gislaciéon que se impugna supone un limite a la libertad de
seleccién de candidatos por los partidos o agrupaciones de
electores, pero lo considera constitucionalmente legitimo,
razonable y no lesivo para el ejercicio de derechos funda-
mentales, gozando ademas el legislador de una amplia,
aunque no absoluta, libertad de configuracién.

“La validez constitucional de estas medidas resulta
clara. En primer lugar porque es legitimo el fin de la con-
secucién de una igualdad efectiva en el terreno de la par-
ticipacion politica (arts. 9.2, 14 y 23 CE). En segundo tér-
mino porque resulta razonable el régimen instrumentali-
zado por el legislador que se limita a exigir una
composicién equilibrada con un minimo del 40 por 100 y
sin imposicién de orden alguno, contemplandose excepcio-
nes para las poblaciones de menos de 3.000 habitantes...
En fin, porque es inocuo para los derechos fundamentales
de quienes, siendo sus destinatarios, los partidos politicos,
no son por definicion, titulares de los derechos fundamen-
tales de sufragio activo y pasivo” (FJ 5).

Una vez dicho esto, el Tribunal tiene que pronunciarse
sobre si la Ley impugnada lesiona derechos fundamenta-
les, en concreto los contenidos en los articulos 14 y 23, cu-
yos titulares sean los ciudadanos. La respuesta también
sera negativa.

La igualdad de los ciudadanos no resulta vulnerada, ya
que las modificaciones de la LOREG que se impugnan “no
incorporan férmulas compensatorias a favor de las muje-
res, en su calidad de grupo histéricamente desfavorecido
(sin perjuicio de la singularidad que reviste la habilitacion
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a la legislacion electoral autonémica contenida en el se-
gundo parrafo del art. 44 bis LOREG, sobre la que ya nos
hemos pronunciado en el FJ 8)%, sino que plasman un cri-
terio que se refiere indistintamente a los candidatos de
uno y otro sexo” (FJ 9).

Indudablemente, el que la composicién equilibrada de
las listas electorales opere sin distincion de sexos facilita
el que el Tribunal Constitucional declare su legitimidad
constitucional. ;Pero qué sucedera cuando se impugnen
acciones positivas dirigidas a favorecer a las mujeres?, ;se
pondran entonces reparos a su constitucionalidad? o mas
bien, ;les seguira dando cobertura el art. 9.2, tal como pa-
rece indicarse en el aludido Fundamento Juridico 87

Tampoco quedarian lesionados ni el derecho de sufragio
pasivo, ni el activo (art. 23 CE), ya que en opinién del Tri-
bunal, el principio de composicion equilibrada es un ins-
trumento al servicio de la igualdad de oportunidades en el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo, pues informa la
elaboraciéon de las candidaturas, mientras que “del art.
23.1 no puede derivarse un derecho subjetivo de los ciuda-
danos a una concreta composicion de las listas electorales.
El derecho de sufragio activo... se ejerce por los ciudada-
nos a través de la eleccion... entre las opciones presenta-
das para su consideracion por las formaciones politicas
habilitadas al efecto por la legislacion electoral, sin que
forme parte de ese derecho la facultad de otorgar la condi-
cién de candidato a quien no fue propuesto como tal por
los partidos politicos...” (FJ 9).

En el voto particular, aparte de otras consideraciones,
se afirma que resulta lesionado el derecho de sufragio pa-
sivo de los candidatos propuestos que queden excluidos de
participar en el proceso electoral como consecuencia de la
aplicaciéon de la norma cuestionada, que ademas vulnera

32 “Al segundo parrafo del nuevo art. 44 bis 1 LOREG se le reprocha que da
cobertura al establecimiento de normas que eleven la cuota de representacién de
la mujer hasta acercarla al 50 por 100 en la composicién de las listas de candi-
datos a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. En todo
caso esta habilitacion en si misma, y asi entendida, encuentra cobertura consti-
tucional en el art. 9.2 CE” (FJ 8).
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la libertad ideolégica y de autoorganizacion de los parti-
dos politicos (arts. 6 y 22 CE), concluyendo que la intro-
duccion de cuotas o paridades requeriria una reforma
constitucional.

Como puede observarse son afirmaciones del Tribunal
Constitucional, que en su momento seran sometidas a de-
bate y a la critica de los analistas de esta importante sen-
tencia.
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