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PROLOGO

El analisis que hace décadas llevé a cabo acerca de la «Funcién publica en
el federalismo aleman» me condujo a investigar ya entonces el valor y el signifi-
cado de las preferencias, reservas, cuotas, garantias de presencia, aumento de
presencia y tantas otras, que designaban aquellas medidas que trataban de esta-
blecer la igualdad o paridad de género, tanto en el sector publico como también
en actividades privadas. Es cierto que desde el derecho privado y el derecho
publico se ha intentado hacer realidad ese objetivo, pero, lamentablemente, el
derecho igualitario todavia no ha conseguido la igualdad salarial, ni la insercion
por igual de ambos géneros en el mercado de trabajo.

Las reflexiones del ultimo inciso no son mias; pertenecen a la Profesora Jutta
Limbach, Catedratica de derecho civil y Presidenta del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, y fueron deslizadas en el prélogo que redact6 para la obra
Frauen in der Geschichte des Rechts, editada por Ute Gerhard, (Beck, 1997), en
la que mas de treinta académicas, no solo juristas de derecho publico y privado,
analizaron la historia de la posicién juridica de la mujer desde tiempos ancestra-
les, matriarcado incluido, hasta la consecucion de sus derechos sociales, pasando
por el periodo de la Ilustracion, las luchas por la igualdad de derechos, los mo-
vimientos feministas con atencion relevante a la aceptacién de la mujer en los
estudios universitarios; vy, finalmente, la plenitud de derechos en el matrimonio
y fuera de él, y todos los relativos a la proteccién y ayudas a la maternidad.
Como no podia ser de otra manera, en la obra hay estudios singularizados refe-
rentes a la incorporacién de la mujer al <Templo de la Ciencia» y a la funcién
publica, ya en los albores del siglo xx. Confieso que la obra es una joya de mil
paginas cuya lectura y cita han pasado desapercibidas.

Este desequilibrio circunstancial referido a la desigualdad, manifestado
también y reproducido en la desigualdad salarial, se observa con mayor fre-
cuencia en aquellas profesiones y en aquellas carreras, cuyo recorrido se ex-
tiende por un ndamero considerable de anos, por no decir, de sexenios, tal es
la carrera académica que incluye, especialmente en la actualidad, la actividad
investigadora.
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A nivel de principios, conocemos la Convencién de Naciones Unidas sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial; la Convencién de
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, y tantas otras. No obstante, la traduccién al derecho interno de
tales principios no es facil de implementar técnicamente, por cuanto exige poli-
ticas juridicas y sociales en evitacion de la discriminacion negativa y, a la vez,
medidas de discriminacién positiva, aunque no absolutas o exageradas. Esta
claro que puede pensarse que toda medida en beneficio de un grupo se efectia
en disfavor del otro grupo que percibe la disminucion; pero esta claro, también,
anadiria yo, que el desarrollo natural de la vida social, por si solo, no consigue
equilibrar las disfunciones arrastradas a través del tiempo. Sin embargo, para eso
estan las normas, para reequilibrar en términos juridicos las distancias creadas.

Encontrar el punto de perfeccion para no caer entre Escila y Caribdis presu-
pone que el legislador opere ponderando sus decisiones bajo el prisma de las
dimensiones objetiva y subjetiva de los derechos fundamentales, en este caso,
del derecho de igualdad. Su dimensién objetiva deviene de los articulos 14.1 y
2 de la Constitucién; mientras que la dimension subjetiva tratariamos de basarla
en los articulos 14 y 23.2 de la Alta Norma. En suma, la efectividad de estos
derechos fundamentales exigiria poseer el necesario y correspondiente mérito y
capacidad para poder acceder a la funciéon publica en condiciones de igualdad;
reforzando lo anterior el articulo 103.3 de la Constituciéon. En términos de la
sentencia del Tribunal Constitucional (STC 13/2009, FJ 11), conformando «un
derecho desigual igualitario», cuyas reglas mejoraran un grupo posiblemente en
detrimento de otro ;Qué mandato a los poderes publicos cabe esperar del ar-
ticulo 9.2 del texto constitucional?

La Monografia de la Profesora Lucia Casado Casado constituye una diagnosis
de la situacion actual de la presencia, todavia minoritaria de la mujer en la Uni-
versidad espanola, en la carrera académica y en los puestos de responsabilidad
en la organizacion universitaria, y de los caminos recorridos, tanto legislativos
como jurisprudenciales, para construir una efectiva igualdad. Asume la autora
esta tarea mediante un esclarecedor planteamiento grafico y en cifras y un ana-
lisis juridico exhaustivo dedicado en especial al personal docente e investigador
en las universidades publicas. Asi reza su titulo: Accion positiva para la igualdad
de mujeres y hombres en el régimen juridico del personal docente e investigador
de las universidades piiblicas.

Incluye en su analisis la desigualdad de la que parte el mundo de la mujer
en la carrera académica (no me agrada usar expresiones ni términos como «co-
lectivo», y tampoco aplaudo el de «dnfrarrepresentacion» para aludir a la menor
presencia, por mas que coronen ya los titulos de algunas normas), mostrando la
situacion en cifras puestas al dia; el escaso numero de catedraticas mujeres, y
las razones que pueden haber llevado a esas circunstancias; estudia las medidas
de accion positiva, tanto las genéricas en la funcién publica como las aplicables
a la carrera universitaria: concienciacion, incentivaciéon con medidas de desem-
pate, cuotas o reservas, partiendo de la legislacién de todo rango de déonde éstas
provienen. Efectiia el analisis jurisprudencial tanto del Tribunal de justicia de la
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Unién Europea como del Tribunal Constitucional, para apoyar los fundamentos
constitucionales de las medidas de acciéon positiva y de cualesquiera otras. Es
exhaustiva la bibliografia que maneja en la obra. Y quisiera subrayar la impre-
sion que causan las cifras y las graficas de la monografia. Como algunas son
impactantes, considero muy positivo que se haya decidido la autora a mostrar la
realidad en nimeros para después reflejar sobre aquélla los posibles remedios
en lenguaje juridico. Esa forma de aproximarse a un estudio mas alla del méto-
do puramente juridico resulta especialmente positiva para un analisis como el
que aqui se presenta.

Estoy convencida de que nuestra doctrina juridica entiende que esos aspec-
tos referentes a la igualdad efectiva en la carrera universitaria deben de ser
analizados, y debian de ser abordados desde la realidad, desde la norma y desde
la jurisprudencia. Naturalmente que se han llevado a cabo en el pasado analisis
puntuales y sociolégicos, pero, posiblemente era necesaria una aproximacion
holistica como la que en la Monografia se efectia. Incluso conociendo que las
medidas de accién positiva deben tener sus periodos de evaluacién de eficacia
ya que no siempre estin exentas de efectos complementarios. Como muestra,
personalmente aludiria a los casos Kalanke y Marschall del TJUE (1995 y 2002),
que son paradigmaticos, ya clasicos, y en la Monografia se diseccionan con sol-
tura como muestra de la cuestionabilidad de las preferencias absolutas aun en
sectores de escasa presencia femenina.

Por cierto, desde el comienzo de la redaccion de la Monografia, de lo que
soy testigo, hasta el final de la misma, se ha producido la entrada en vigor de
la Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto, de representacion paritaria y presencia
equilibrada de mujeres y hombres. Defectos de técnica normativa aparte, imper-
donables en una Ley Organica, tiene por objetivo regular la paridad en la laguna
que hasta ahora suponia la ausencia de regulacién en la materia contenida en
leyes como la de régimen electoral general, en la composicién de los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional, en la ley del gobierno, en la del
régimen juridico del sector publico, y en la composicion de los administradores
de las sociedades cotizadas. La autora de la monografia sabra la relectura que le
habra obligado a dar a algunas de las normas ya existentes reguladoras de la
paridad y, en especial, el ajuste constitucional de la decisién normativa de man-
tener el 40/60 % de presencia o, si esos minimos, o su posible exclusién, sopor-
tan el canon de constitucionalidad en los momentos actuales, donde, en algunas
carreras, como la carrera judicial, el nimero de mujeres supera el 57 % de la
composicion del cuerpo jurisdiccional.

Recuerdo vivamente las palabras de Edmund Bernatzik formuladas en 1900,
autor que, junto con Otto Mayer, preconiz6 la metodologia del Derecho admi-
nistrativo separadamente de la de las Ciencias de la Administracion:

«La medida en la que el Derecho aproxima la posicién de la mujer a la del
hombre, caracteriza la cultura que un pueblo ha conseguido».

Esta monografia era necesaria y esta muy lograda. Como catedratica e inves-
tigadora del derecho administrativo me honra pensar que, segin la Profesora
Lucia Casado Casado escribe, en el Seminario celebrado en octubre de 2023, en
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una Huelva aquel dia inundada por las lluvias, fui el catalizador que aceler6 su
decision de redactar la Monografia que ahora tengo el placer de prologar y a la
que auguro una aceptacion generalizada.

Maria Jesus Montoro Chiner
Catedratica de Derecho Administrativo, UB
Lucentum, octubre, 2024
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Mora Ruiz y realizado en la Universidad de Huelva, el dia 18 de octubre de 2023.
A ellas, en buena medida responsables, con su invitaciéon a participar en este
Seminario, del inicio de esta investigacion, quiero mostrarles mi mas sincero
agradecimiento, que hago extensivo a todas las profesoras participantes en el
mismo, por haber tenido la oportunidad de compartir con ellas reflexiones e
inquietudes y enriquecer, asi, el debate sobre un tema de gran interés en el am-
bito universitario, pero no exento de polémica.

Posteriormente, tuve la oportunidad de presentar, en el marco de la Jornada
Génere i Dret, organizada por la Universitat de Girona y realizada en Girona, el
dia 27 de noviembre de 2023, la comunicacién «Las medidas de accién positiva en
la dotacién de plazas y en los concursos de acceso como via para reducir la bre-
cha de género en los niveles mas elevados de la carrera académica». También
agradezco a las personas participantes en dichas Jornadas las cuestiones plantea-
das y los comentarios realizados, en la medida en que también han resultado de
gran utilidad a la hora de profundizar en el anilisis del tema objeto de estudio.

Esta investigacion se ha realizado en el marco del proyecto de I+D+i «El
nuevo rol de la ciudadania ante la justicia administrativa: la regulacion y la
implementacion de la mediacién como sistema de prevencion y resolucién de
conflictos» (referencia PID2020-112688GB-100), financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033, que integra cuestiones relacionadas con el género
en la investigacion —centrada en los problemas de la justicia administrativa y
en las posibilidades de la mediacién tanto en via administrativa como conten-
cioso-administrativa— y que, al hilo del cumplimiento de los diferentes objeti-
vos fijados en la memoria cientifico-técnica, ha permitido profundizar en el
analisis de la jurisprudencia contencioso-administrativa en materia de igualdad
de género.

19



Lucia Casado Casado
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de Catalunya (2021 SGR 00162). Sin este apoyo del Departament de Recerca i
Universitats, esta publicacion no hubiera sido posible. Una de las lineas de in-
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un pequeiio grano de arena a esa linea de investigacion, con el fin de abrirla a
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No puedo dejar de mencionar a mis compafieras y compaferos del Area de
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monografia, por haber tenido la amabilidad de leer un borrador previo y por los
comentarios y sugerencias realizados; y a la profesora Aitana de la Varga, por las
reflexiones compartidas sobre el tema a raiz de nuestra participaciéon en la Jorna-
da ya comentada organizada por la Universitat de Girona y también por todas sus
aportaciones tras la lectura de un primer borrador. Es de justicia, también, men-
cionar al profesor Victor Merino Sancho, profesor agregado de Filosofia del Dere-
cho vy, en estos momentos Comisionado de Igualdad, Diversidades y Bienestar de
la Universitat Rovira i Virgili, por servirme de guia en los inicios de esta investi-
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ria y por todos los comentarios y sugerencias realizados a un borrador previo.

También debo dirigir unas palabras de franco agradecimiento a la profesora
Maria Jesus Montoro Chiner, por quien siento una profunda admiracion, no solo
por estar en el origen de esta obra, sino también por todo el tiempo que me ha
dedicado. En nuestro recuerdo quedan nuestras animadas conversaciones sobre
el tema de esta investigacion, sobre los problemas juridicos planteados por la
normativa aplicable, los aciertos y desaciertos de la jurisprudencia recaida, los
primeros pasos dados en el ordenamiento aleman, la situacién de las académicas
en la universidad... También han resultado de gran valor sus valiosos comenta-
rios y sugerencias al hilo de la lectura de un primer borrador de esta obra, que,
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comprension sin limites, y brindarme su apoyo incondicional; en especial, a mis
padres, a mi marido y a mis hijas, Marta y Alba. A ellas dos esta dedicado este
libro como muestra de mi amor.
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I. INTRODUCCION

La discriminacion! por razén de sexo sufrida por las mujeres continia siendo
una realidad tanto en nuestro pais como a nivel mundial, con importantes con-
secuencias economicas, politicas, juridicas o sociales, entre otras, para la socie-
dad. Como advierte Rey Martinez, la discriminaciéon padecida por las mujeres es
la mas antigua y persistente en el tiempo, la mas extendida en el espacio, la que
mas formas ha revestido, la que afecta al mayor nimero de personas y la mas
primaria, porque siempre se afiade a las demds discriminaciones?.

A pesar de los avances juridicos y sociales logrados en los dltimos afios, la
realidad evidencia que la mujer todavia es discriminada en numerosos aspec-
tos, teniendo mayor o menor calado esa discriminaciéon en funcién de los pai-
ses y territorios y la efectividad y alcance de la normativa antidiscriminatoria
por razén de género existente3. Por ello, la consecucién de la igualdad de
género a todos los niveles continda siendo un objetivo fundamental para la
sociedad actual y debe estar presente en la agenda de todos los poderes pu-
blicos. No debe extranar, por tanto, que la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible? incluya entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible el de Lograr
la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las ninas» —ob-

1. Sobre el concepto juridico de discriminacion, vid. Barréere Unzueta, M., Problemas del derecho
antidiscriminatorio: subordinacién wversus discriminacién y accién positiva versus igualdad de
oportunidades», Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 60, 2001, pags. 145-149.

2. Rey Martinez, F., dgualdad y prohibicion de discriminacion: de 1978 a 2018», Revista de
Derecho Politico, nim. 100, 2017, pag. 146.

3. Marin Alonso, 1., «;Existe la discriminacion de género indirecta en la actividad profesional del
profesorado universitario en Espafia?», en Chocron, A. M.* (Dir.), Calidad, docencia universitaria y
encuestas: «Bolonia a coste cero», Asociacion de Mujeres Laboralistas de Andalucia (AMLA), Coleccién
Juridico-Social, nim. I, Sevilla, 2016, pag. 115.

4. La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada en Nueva York por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015, es un plan de accién a favor de las
personas, el planeta y la prosperidad, que también tiene la intencion de fortalecer la paz universal y el
acceso a la justicia y con el que se pretenden alcanzar los ODS en 15 afios.
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jetivo 5—>, entre cuyas metas se hallan, por ejemplo, las de Poner fin a todas
las formas de discriminaciéon contra todas las mujeres y las nifilas en todo el
mundo» y «Asegurar la participacion plena y efectiva de las mujeres y la igual-
dad de oportunidades de liderazgo a todos los niveles decisorios en la vida
politica, econémica y publica». Ademas, como advierte Macias Jara, da configu-
raciéon del Estado espanol como un Estado social de Derecho exige la realiza-
cion de la igualdad de género y la condiciéon de democratico exige la inclusiéon
de mujeres y hombres en todos los aspectos de la vida publica y privada a
todos los niveles para el desarrollo de la plena ciudadania»®.

La brecha de género se manifiesta, entre otras formas, en la escasa presencia
de las mujeres en practicamente todos los ambitos de la sociedad y en su menor
participacién en los puestos directivos y de responsabilidad, tanto en el ambito
publico como en el privado’; y se da en los dmbitos mas diversos (empleo, edu-
cacion, deporte...). Por lo tanto, aunque Espafia es uno de los paises a la cabeza
de la Unién Europea en politicas publicas para la igualdad de género efectiva y
se ha avanzado mucho en términos de normativa y también en la elaboracién de
estrategias, planes, programas y medidas dirigidos a lograr la igualdad de género
en todos los ambitos de nuestra sociedad®, todavia queda mucho camino por re-
correr y mucho por lograr para conseguir una participaciéon equilibrada de muje-
res y hombres en todos los espacios de poder (politico, econémico...), siendo la
situacion especialmente preocupante en el ambito de las empresas privadas’.

La infrapresencial® de las mujeres en el Ambito del empleo es especialmente
preocupante en cuanto al desempeno de puestos directivos, en los que la pre-

5. Aun cuando entre los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 hay uno de
ellos —el 5— que especificamente se refiere a la igualdad de género, como sefala Campos Acuna, C.,
«Capitulo 1. Igualdad de género en la Agenda 2030 una vision desde el papel de la mujer en la
tecnologia», en Gonzilez Bustos, M.* A. (Dir.) y Tomé Dominguez, P. M.* (Coord.), La transversalidad
de la igualdad en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Atelier, Barcelona, 2023,
pag. 25, «debemos partir de la premisa de que la igualdad de género es una politica puiblica de
caracter transversal y que debe proyectar sus efectos en el conjunto de la Agenda 2030, en el conjunto
de los 17 ODS». En esta misma linea, Gonzilez Bustos, M.* A., «Capitulo VIIL. La Agenda 2030 con
perspectiva de género y discapacidad», en Gonzilez Bustos, M.* A. (Dir.) y Dominguez Alvarez, J. L.
(Coord.), Agenda 2030, desarrollo sostenible e igualdad, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags. 200-201.

6. Macias Jara, M., dLa democracia representativa paritaria y el principio de presencia equilibra-
da», Themis. Revista Juridica de igualdad de género, num. 14, 2013, pag. 52.

7. Plaza Martin, C., «Grietas en el techo de cristal: instrumentos juridicos para promover el equi-
librio entre mujeres y hombres en los puestos de responsabilidad», Revista General de Derecho Admi-
nistrativo, nam. 58, 2021, pag. 12.

8. Asi se pone de manifiesto en Unidad de Mujeres y Ciencia, Estudio sobre la situacion de las jo-
venes investigadoras en Espana, Unidad de Mujeres y Ciencia, Ministerio de Ciencia e Innovacién, Ma-
drid, 2021 (disponible en: https://www.cultura.gob.es/dam/jcr:875ee2f6-37¢7-494e-9767-6434f7ee1b06/
informe-jovenes-investigadoras-esp.pdf —ltima consulta, 31 de julio de 2024—), pag. 64.

9. Vid. Plaza Martin, C., «Grietas en el techo de cristal...», cit., pag. 2.

10. A pesar de que el término «nfrarrepresentacion» se halla muy enraizado y es el utilizado
también en la normativa, no nos parece afortunado y no acaba de gustarnos su uso para indicar la
baja presencia de las mujeres en determinados ambitos, por lo que coincidimos con lo expresado por
la profesora M.* Jesis Montoro en el prologo de esta obra. En efecto, no nos parece un término
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sencia femenina continda a un nivel inferior a su participacién en los puestos
de trabajo totales!!. Tal y como pone de relieve el Informe de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible 2023, a nivel mundial, las mujeres representaban casi el
40% del empleo total, pero solo ocupaban el 28,2% de los cargos directivos en
2021, siendo los avances para mejorar la presencia de las mujeres en cargos
directivos lentos, con un aumento Unicamente de 1 punto porcentual desde
2015'2. De este modo, «Al ritmo actual, llevaria mas de 140 afios alcanzar la pa-
ridad entre géneros en los cargos directivos»'3.

Sin embargo, existen diferencias significativas entre el empleo publico y el
privado. Si atendemos a los datos globales, en el ambito del empleo publico es
donde se ha alcanzado una mayor presencia femenina y se ha avanzado mas en
cuanto a presencia de mujeres y hombres en puestos de responsabilidad!4. En
efecto, aqui la situacion de desigualdad por razén de género, aunque existente!>,
no es, al menos en algunos aspectos, tan acusada como en el sector privado!,
por lo que la situacién de la mujer es mejor!’. Ahora bien, aun siendo ello asi,

adecuado porque no se trata de una cuestion de representar a un género, sino de la presencia de
personas pertenecientes al género femenino.

11. Y ello sucede en todas las regiones, siendo Africa subsahariana la que mis ha avanzado,
alcanzando el 38,2% en 2021. Por el contrario, Africa septentrional y Asica occidental, asi como Asia
central y meridional, tienen los porcentajes mas bajos de mujeres en cargos directivos, en torno al
15%, lo que esta vinculado a las bajas tasas de empleo femenino en esas regiones. Vid. Naciones
Unidas, Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2023: Edicion especial. Por un plan de
rescate para las personas y el planeta, 2024, pag. 22.

12. Naciones Unidas, Informe de los Objetivos..., cit., pag. 22.

13. Naciones Unidas, Informe de los Objetivos..., cit., pag. 22.

14. Asi lo pone de manifiesto Plaza Martin, C., «Grietas en el techo de cristal...», cit., pag. 19,
quien sefiala que das mujeres constituian ya en 2018 el 45% de la fuerza de trabajo de la
Administraciéon publica a nivel global, ocupando el 34% de los cargos ejecutivos o de toma de
decision» y que en la Union Europea la media de todos los Estados miembros revela que «se esta
pricticamente en situacion de equilibrio en los dos niveles mas altos de la Administracion (56,5% de
hombres y 43,5% de mujeres), y existen paises (como Bulgaria, Croacia, Portugal, Finlandia, o
Rumania) en donde, de hecho, hay mas mujeres que hombres».

15. Algunos autores, sin embargo, niegan la existencia de desigualdad de género en el empleo
publico. Asi, Parada Vazquez, J. R. y Fuentetaja Pastor, J., Derecho de la Funcion Publica, Civitas, Cizur
Menor, 2017, pag. 248, senalan que «sociolégicamente, esta acreditado desde hace algunas décadas
que la desigualdad de género es un falso problema, no existe en el empleo publico. En los cuerpos de
servidores publicos superiores —por no hablar de los grupos de funcionarios B y C con presencia
masiva de mujer— de abogados del estado, administradores civiles, notarios y registradores,
inspectores de hacienda, diplomaticos, catedraticos de universidad y cualesquiera otros la proporciéon
de entrada de mujeres es desde hace afios igual o muy superior al de hombres, una tendencia que
tiende a incrementarse. En esa situacion, que es la presente, el principio de igualdad de oportunidades
entre sexos, si con él se quiere favorecer la entrada de mujeres es una lanzada a moro muerto, el
remedio a una injusticia que ya no existe».

16. Roqueta Buj, R., Los planes de igualdad en las administraciones publicas», Labos. Revista de
Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 4, nim. 2, 2023, pag. 206; y Soriano Arnanz, A., da
situacion de las mujeres en el empleo publico: analisis y propuestas», IgualdadES, nam. 4, 2021, pags.
89-90.

17. Sobre las razones de esta diferente situacion entre el empleo publico y el privado, Roqueta
Buj, R., <Los planes de igualdad...», cit., pag. 20, sefiala las tres siguientes: no existencia de tanta
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la igualdad en el empleo publico dista de ser una realidad efectiva en todas sus
dimensiones'8. Buena muestra de ello son las barreras que aun siguen existien-
do y que limitan una presencia equilibrada de mujeres y hombres en el nombra-
miento de los 6rganos decisorios'®.

Esta desigualdad presente entre las y los empleados publicos no es ajena a
la universidad, en la que, aun cuando se han producido avances y progresos
considerables en la normativa mas reciente y también con la aprobacién de pla-
nes de igualdad y protocolos frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
y la creacién de unidades de igualdad, atin persisten las desigualdades de géne-
ro?0. Como advierte Marin Alonso, la mujer todavia es discriminada en numero-
sos aspectos y lo es también en un ambito privilegiado como la universidad, a
pesar de que «en su faceta de empleadora y de Administracién Publica preconi-
za y lidera la igualdad de oportunidades para todo su personal»?!. En efecto, la
situacion de las mujeres en la universidad sigue siendo un tema de preocupacioén
a nivel mundial, a pesar de los esfuerzos realizados para promover la igualdad
de género en los ultimos afos??.

libertad ni discrecionalidad de las Administraciones publicas como empleadoras en la fijacién de las
condiciones de trabajo, especialmente las retributivas, dada su sujecion al principio de legalidad y a la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos; la mayor objetivacion del acceso al empleo
publico, que hace mas dificil la discriminacion en el acceso y la promocion; y la mayor estabilidad en
el empleo, que, junto a otros factores, conlleva una mayor tasa de sindicalizacién y unas mayores
posibilidades de actuacion sindical y una mayor actuacion de negociacion, control y, en su caso,
denuncia por parte de las organizaciones sindicales.

18. Soriano Arnanz, A., <La situacion de las mujeres...», cit., pag. 90.

19. Roca Fernandez-Castanys, M.* L., «Capitulo V. Desarrollo Sostenible e igualdad en la
Administracién Publica», en Gonzilez Bustos, M.* A. (Dir.) y Dominguez Alvarez, J. L. (Coord.), Agenda
2030, desarrollo sostenible e igualdad, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags. 137-138, pone de manifiesto
que, aunque las mujeres son porcentualmente el sexo mas representado en muchos ambitos de la
Administraciéon publica, se observa que das féminas se concentran en determinadas ocupaciones
profesionales (sanidad, educacion, servicios sociales o justicia) segin el modelo tradicional de
distribucion de roles (segregacioén horizontal) mientras que los hombres destacan en otras areas como
investigacion, defensa y seguridad. Asimismo, se constata que los puestos de mayor jerarquia se
monopolizan por hombres (segregacion vertical) lo que ocurre, incluso, en sectores considerados
tradicionalmente femeninos. La razon de ello parece deberse a los sistemas de promocion y desarrollo
profesional donde la libre designacion suele favorecer al hombre, mientras que los sistemas de
seleccion abiertos —en los que se observan los principios constitucionales de acceso al empleo
publico— se produce una equiparaciéon de ambos sexos. A ello debe sumarse la mayor responsabilidad
de los cargos directivos que suele ligarse a una mayor presencialidad en el puesto de trabajo que, en
muchas ocasiones, resulta de dificil o imposible compatibilizacion con las responsabilidades familiares
(todavia a dia de hoy asumidas mayoritariamente por las mujeres)».

20. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico sobre la viabilidad de
adoptar acciones positivas en la Universitat de Valéncia para la incorporacion de profesoras en dreas
de conocimiento masculinizadas, Universitat de Valéncia, Valencia, 2021, pag. 45, ponen de manifiesto
da existencia de discriminacion estructural hacia las mujeres en la ciencia y en las universidades e
instituciones de investigacion».

21. Marin Alonso, L., «Existe la discriminacion de género...?, cit., pag. 116.

22. Pérez-Quintana, A. y Pastor Gosalbez, 1., El biaix de genere en el reclutament, la promocié i la
retencio del personal a les universitats. Informe 2023, coordinado por el Grupo de Trabajo de
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En las universidades publicas —también en las privadas— la desigualdad es
patente y las mujeres, a pesar de ser mayoria, siguen sin alcanzar las cotas de
poder y responsabilidad que les corresponderian, siendo muy lentos los avances
en materia de igualdad en el Ambito académico y en el de la investigacion?3. Exis-
ten, por tanto, «problemas de sesgos y estereotipos de género, discriminaciones, y
en ocasiones, redes de poder masculinizadas, todavia arraigadas en la comunidad
académica y cientifica»?* y hay escollos visibles para la actividad investigadora
—Ila maternidad es un claro ejemplo, ya que puede conllevar un estancamiento
profesional—, pero también otros menos evidentes o cotidianos, que dejan a la
mujer en un segundo plano, como sucede en el marco de la promocién profesio-
nal, sin olvidar las barreras invisibles con que se encuentran las mujeres a la hora
de alcanzar puestos de mayor responsabilidad?>. Y todo ello a pesar del papel
relevante que desempenan las universidades en la consecucion de los ODS —en
particular, del 5—2° y en el impulso de la igualdad de género, a través de la labor
docente e investigadora, y de los avances significativos producidos.

Ciertamente, aunque la presencia de las mujeres en la universidad ha expe-
rimentado un aumento considerable en las ultimas décadas, los datos estadisti-
cos muestran la desigualdad existente y la infrapresencia femenina en el mundo
académico. Tal como demuestran las estadisticas?’, es evidente la escasa presen-
cia femenina en los niveles mas altos de la carrera académica y en los 6rganos
directivos unipersonales, que siguen siendo ocupados abrumadoramente por
hombres, sin que los avances de los ultimos afnos arrojen resultados demasiado
esperanzadores?8. En efecto, si bien la participacion de las mujeres en la carrera
académica vy cientifica es cada vez mayor, sus posibilidades de promocién siguen
siendo diferentes y peores que las de los varones; y aunque acceden a puestos
de responsabilidad de manera creciente, todavia «unciona una divisién del tra-
bajo por sexo que asigna a las mujeres las responsabilidades de gestion admi-

Igualdad de Género de la Xarxa Vives d’Universitats, Xarxa Vives d’Universitats, Castellé de la Plana,
2023, pag. 14.

23. Cueto Pérez, M., «Capitulo Tercero. Igualdad de género en la ensenanza universitaria y en la
investigacion cientifica», en Menéndez Sebastian, E. M.* (Dir.), La Administracion promotora de la
igualdad de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 363.

24. Unidad de Mujeres y Ciencia, Estudio sobre la situacion de las jovenes investigadoras en
Espaia..., cit., pag. 64.

25. Marin Alonso, I., «Existe la discriminacién de género...?», cit., pag. 118, quien también
advierte que «El famoso “techo de cristal” se considera ya una nueva forma de violencia de género
que, en la Universidad, se sustancia en conductas o situaciones que impiden a las mujeres ascender a
los cargos de direccion en las Universidades, promocionar a los niveles mas altos de la carrera
universitaria, acceder a programas o proyectos para financiar la investigacién o dirigir trabajos de
investigacion de trascendencia en areas de conocimiento masculinizadas».

26. Sobre el papel de la universidad en la consecucién de los ODS, vid. Rando Burgos, E.,
«Capitulo XIX. Objetivos de Desarrollo Sostenible y Universidad: retos y oportunidades», en Gonzilez
Bustos, M.* A. (Dir.) y Dominguez Alvarez, J. L. (Coord.), Agenda 2030, desarrollo sostenible e
igualdad, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags. 393-405.

27. Vid. infra el apartado II.1, epigrafe 1.1, de este trabajo.

28. Cueto Pérez, M., «Capitulo Tercero. Igualdad de género...», cit., pags. 366-367.
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nistrativa e institucional, de atencion a estudiantes, de responsabilidad sobre el
dia a dia, mientras los hombres se concentran en la gestion estratégica, la inves-
tigacion y la relaciéon con las empresas»?. Las mujeres siguen enfrentindose, por
tanto, a una brecha de liderazgo, una brecha salarial y una brecha de financia-
cion30 y existe mucho margen de mejora para hacer frente a los principales retos
que se plantean; entre otros, hacer frente a la segregacion vertical y horizontal,
a la brecha salarial, a las diferencias en la obtencion de financiacion, al acoso
sexual, a las dificultades para conciliar la vida laboral y familiar y a las resisten-
cias a las politicas de igualdad3!l. De ahi que la igualdad por razén de sexo
continde siendo un reto que debe alcanzar a la universidad y que los poderes
publicos deban remover los obstaculos que impiden a las mujeres alcanzar una
presencia en los 6rganos de gobierno de las universidades y en el nivel mas
elevado de la funcién publica docente e investigadora acorde con el porcentaje
que representan entre los/las graduados/as universitarios/as32.

Siendo esta la situacién, no pueden dejar de sefialarse las peculiaridades que
presenta la discriminacion de género que padece la mujer en su actividad pro-
fesional en la universidad, ya que, como advierte Marin Alonso, «<no deriva, por
tanto, de la existencia de normas que permitan claramente extraer esa conclu-
sion (discriminacién directa) sino que, por el contrario, se deducen de la aplica-
cion y efectividad de unas normas que son aparentemente neutras, es decir,
aplicables a todo el profesorado universitario por igual (discriminacién
indirecta)»33. Efectivamente, no estamos ante un tratamiento juridico diferenciado
o desfavorable para el colectivo femenino, sino ante un tratamiento que, aunque
formalmente neutro, tiene un impacto diferente sobre hombres y mujeres y pro-
duce un efecto adverso para estas ultimas, provocando una discriminacién indi-
recta34,

29. Unidad de Mujeres y Ciencia, Estudio sobre la situacion de las jovenes investigadoras en
Espaia..., cit., pag. 64.

30. Van Der Lee, R. y Ellemers, N., «Gender contributes to personal research funding success in
The Netherlands», PNAS, vol. 112, nim. 40, 2015, pag. 12.349.

31. Pérez-Quintana, A. y Pastor Gosalbez, 1., El biaix de génere..., cit., pag. 14.

32. Tal y como ya ponia de manifiesto el Preimbulo de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril,
por la que se modifica la LOU.

33. Marin Alonso, 1., Existe la discriminacion de género...?, cit., pag. 119.

34. La «discriminacién indirecta» se produce, de conformidad con el articulo 6.1.b) de la LIIT,
«cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una
o varias personas una desventaja particular con respecto a otras por razon de las causas previstas en
el apartado 1 del articulo 2» (estas causas son nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccion u opinién, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género,
enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y
trastornos, lengua, situacién socioecondémica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social). Como pone de manifiesto Marin Alonso, I., Existe la discriminacién de género...?», cit., pag.
119, da visibilidad de discriminaciones indirectas por razén de género o sexo en la Universidad
resulta ciertamente dificil de apreciar, pero ello no debe llevarnos a pensar que sean inexistentes. Es
mas, las discriminaciones se destapan rapidamente cuando se escarba un poco en la superficie
normativa que permite hacer creer que el impacto de las normas tiene el mismo alcance para hombres
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En este contexto, este trabajo tiene por objeto no solo mostrar —con datos
concretos— el estado de desigualdad y desventaja de la mujer en la universidad,
con la finalidad de hacerlo visible, sino también examinar la accién positiva en
el ambito universitario®> como via de reequilibrio, para revertir esta situacion e
incrementar los niveles de igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, con
especial referencia a las medidas de accién positiva en la dotacion de plazas y
en los concursos de acceso para la provision de plazas de profesorado universi-
tario. Estas medidas de accién positiva son necesarias para hacer frente a la si-
tuacion de desigualdad existente y evitarla o, por lo menos, mitigarla. Ademas,
no pueden olvidarse la exigencia de igualdad y la prohibiciéon de discriminacion
por razén de sexo recogidas en el art. 14 de la CE—; la necesidad de cumplir
con el mandato constitucional —incluido en el art. 9.2 de la CE—, dirigido a los
poderes publicos, de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas y remover
los obstiaculos que impidan o dificulten su plenitud; y el reconocimiento del
derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y a
los cargos publicos —art. 23.2 de la CE—.

Un estudio como el que se plantea tiene especial interés en un momento en
que se han producido algunas novedades normativas de gran importancia. Por
una parte, se ha aprobado recientemente la Ley Organica 2/2024, de 1 de agos-
to, de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres
—en adelante, la LORP—. Con el objetivo de avanzar en la consecucion del
ejercicio real y efectivo del principio constitucional de igualdad y de ahondar en
el principio de presencia o composicion equilibrada, introduce modificaciones
sustanciales en nuestro ordenamiento juridico con el fin de ahondar en esa rea-
lizacion efectiva de la igualdad de mujeres y hombres, esencialmente en los
ambitos decisorios de la vida politica y econémica. Por otra, la Ley Organica
2/2023, de 22 de marzo, del sistema universitario —en adelante, LOSU—, que
prevé medidas para asegurar la igualdad y el respeto a la diversidad en todos
los sectores de la comunidad universitaria, y el Real Decreto 678/2023, de 18 de
julio, por el que se regula la acreditacion estatal para el acceso a los cuerpos
docentes universitarios y el régimen de los concursos de acceso a plazas de di-
chos cuerpos —en adelante, RDAE—, incorporan algunas novedades relevantes
en relacion con la materia aqui tratada.

Esta obra, en primer lugar y como punto de partida fundamental, analiza, a
partir del analisis de los datos estadisticos disponibles, la situacion de las muje-
res en el colectivo de PDI de las universidades, con el fin de evidenciar la des-
igualdad de género todavia existente y, en particular, su infrapresencia en los
niveles mas altos de la carrera académica y en el ejercicio de cargos de gestion

y mujeres en el ejercicio de la actividad docente e investigadora. La situacion de desventaja en la que,
por diferentes motivos, se encuentra la mujer en general y, en especial, en la Universidad es la que
hace palpable la existencia de discriminacion».

35. El ambito de estudio se acota en las universidades publicas, dejando fuera las universidades
privadas, sin perjuicio de alguna referencia puntual a estas ultimas.
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directivos. Asimismo, se reflexiona sobre las razones y las consecuencias de la
desigualdad, con especial referencia a la brecha salarial de género.

En segundo lugar, plantea la necesidad de emprender acciones positivas, con
el fin de incrementar los niveles de igualdad real y efectiva entre todas las perso-
nas integrantes del PDI universitario, con independencia de su sexo, con el fin de
romper el techo de cristal y superar paulatinamente la brecha de género existente
en la actualidad. En la medida en que estas acciones constituyen un elemento
relevante para luchar contra la desigualdad, se realiza una breve aproximacion a
las mismas, con la finalidad de fijar su concepto y rasgos caracteristicos y deter-
minar la tipologia existente, y se plantea la necesidad de su adopcién como me-
canismo corrector de la desigualdad existente en el ambito universitario entre las
mujeres y los hombres integrantes del PDI. Este analisis resulta del todo necesario
e imprescindible, dado el objeto de esta investigacion.

En tercer lugar, da un paso mas en el estudio de las medidas de accién po-
sitiva, a través de una vision panoramica de los fundamentos normativos que
otorgan cobertura a la adopcion de este tipo de acciones para impulsar la igual-
dad de oportunidades de mujeres y hombres en el empleo publico, con especial
referencia al ambito universitario. Con este fin, tras examinar la normativa de la
Unioén Europea, la investigacion se centra en la normativa interna, integrada,
ademas de por las previsiones constitucionales y estatutarias de interés en esta
materia, por un conjunto normativo disperso en el que se incardinan un amplio
elenco de normas estatales y autonémicas.

En cuarto lugar, como complemento imprescindible de este analisis norma-
tivo, acomete un estudio jurisprudencial de la admisibilidad de las medidas de
accion positiva en el acceso y la promocién en el empleo publico desde el pris-
ma del principio de igualdad. Este examen, realizado con la pretension de pro-
fundizar en los criterios interpretativos fijados por el TJUE y el TC, resulta del
todo imprescindible para poder estudiar y analizar posteriormente la viabilidad
de la aplicaciéon de medidas de accion positiva en la dotacion de plazas y en los
concursos de acceso para la provision de plazas de profesorado en las universi-
dades publicas, asi como los limites a que se sujetan.

A continuacién, y entrando ya en el ambito universitario, se exploran las
medidas de accién positiva que se estan adoptando para garantizar una igualdad
efectiva por razén de género del profesorado universitario, tanto en materia de
acreditaciones y de investigacion como en otros ambitos, y se aportan ejemplos
concretos de su uso, con el fin de destacar los avances producidos en los dltimos
anos.

Por ultimo, se analizan especificamente las medidas de accién positiva en
la dotacion de plazas y en los concursos de acceso para la provision de plazas
de profesorado universitario. Es este un elemento central en el que este trabajo
pretende focalizar su atencién, dada la novedosa prevision incorporada en la
LOSU —vy, posteriormente, en el RDAE— acerca de la posibilidad de estableci-
miento de medidas de accién positiva en los concursos de acceso a plazas de
PDI funcionario y laboral para favorecer el acceso de las mujeres. La pretension
no es otra que reflexionar sobre la potencialidad que puede tener, en este
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nuevo contexto normativo, la accion positiva y sobre la incorporacién de varia-
bles de género como via para reducir la brecha existente en las categorias aca-
démicas superiores; plantear posibles medidas a adoptar a la luz de experien-
cias existentes en el derecho comparado y en las propias universidades
espafiolas; y valorar el alcance y limites de estas medidas en el marco del or-
denamiento juridico vigente, a la luz de la jurisprudencia recaida. Esta reflexion
se plantea en una primera fase de configuracién y estructura de la plantilla y
de dotacion de plazas —cuando cada universidad define los criterios de asigna-
cion a areas o departamentos de las plazas creadas— y también en una fase
posterior de convocatoria publica de cada plaza y siguiente realizaciéon de los
concursos de acceso para su provision, con el fin de plantear las posibilidades
que existen en ambas fases de adopcion de medidas de accién positiva, para
aumentar la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito universitario. En
esta segunda fase, se centra la atencién tanto en la exigencia de presencia equi-
librada de mujeres y hombres en las comisiones de seleccion como en el ana-
lisis de medidas concretas de accion positiva potencialmente utilizables en los
concursos de acceso a plazas de PDI —en particular, las reservas de plazas y
las preferencias en las condiciones de contratacién y los criterios de desempa-
te—.

El trabajo se cierra con unas breves consideraciones finales, a modo de con-
clusiones y propuestas, con las que se pretenden sintetizar las principales apor-
taciones de esta investigacion.
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II. LA DESIGUALDAD EN EL
COLECTIVO DE PERSONAL
DOCENTE E INVESTIGADOR DE
LAS UNIVERSIDADES: LA BRECHA
DE GENERO EXISTENTE EN LOS
NIVELES MAS ELEVADOS DE LA
CARRERA ACADEMICA

La presencia de la mujer en las universidades se ha incrementado de forma
sustancial en los dltimos anos. Actualmente, superadas las dificultades que du-
rante muchos afios acompaiiaron el acceso de la mujer a la educacién superior3°,
las mujeres estudiantes universitarias ya superan a los hombres3’, aunque se
mantiene la tendencia a la segregacion horizontal por género en relaciéon con la

36. Vid. la vision histérica que ofrece De la Sierra Mordn, S., <Las mujeres y la universidad», en
De la Sierra Morén, S. y Ortiz Pradillo, J. C. (Dirs.), El derecho y la economia ante las mujeres y la
igualdad de género, Lex Nova, Valladolid, 2011, pags. 260-267, que muestra y valora los condicionantes
que determinaron el retraso en la normalizacién del acceso de la mujer a la educacién superior.

37. En los estudios de Grado y Master, las mujeres son mayoria. Tal y como se pone de manifiesto
en Datos y cifras del Sistema Universitario Espaiiol. Publicacion 2022-2023, Ministerio de
Universidades, Madrid, 2023, pag. 37, <Por sexo la proporcion de matriculados y egresados en Grado
muestra una mayor presencia de mujeres 56,3% y 60,0% respectivamente. Esta misma tendencia se
repite en los estudios de Master, aunque en este caso la proporcion de mujeres es ligeramente
inferior». En cambio, «La situacion es diferente si se toman los datos de Doctorado, ya que mujeres y
hombres estin mucho mas equiparados tanto en matriculaciones (50,3% de mujeres) como en
egresados (49,0% de mujeres)».
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rama de estudio®®, ya que existen diferencias por ramas de ensefianza, al estar
los hombres mas presentes en ingenierias y arquitectura y las mujeres en cien-
cias de la salud, en artes y humanidades y en ciencias sociales y juridicas. Sin
embargo, esta mayor presencia de mujeres estudiantes, como pone de relieve De
la Encarnacién Valcircel®, no tiene equiparaciéon con la presencia de mujeres
docentes, profesoras e investigadoras y menos aun en el nimero de catedrati-
cas?. Por lo tanto, a pesar de que la Universidad, en su faceta de empleadora y
de Administracién publica?!, preconiza la igualdad de oportunidades para todo
su personal y pese a la existencia de una legislacién formalmente igualitaria y
de una efectiva igualdad y no discriminaciéon entre los hombres y las mujeres
que, como docentes e investigadores, forman parte de ella*?, «existe un sustrato
de desigualdad de género que se traduce en un nimero menor de catedraticas,
como escalafén mas alto dentro del personal docente e investigador (PDI) de la
universidad, pero también en los espacios directivos como personal de adminis-
tracién y servicios (PAS), que se traduce innegablemente en diferencias salariales
entre mujeres y hombres»#3. Se pone, asi, de manifiesto la brecha de género
existente en los niveles mas elevados de la carrera académica.

38. Diaz Martinez, C. y Navarro Flecher, V., «Capitulo XXXV. Diez afios de la ley de igualdad en
cifras», en Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y
bombres. Una evaluacion del primer decenio de la Ley Organica 3/2007, Aranzadi, Cizur Menor, 2018,
pag. 1026. Senialan estos autores que «<En 2014, el mayor nimero de mujeres que se titulaban lo hacian
en ciencias sociales, empresariales y derecho, mientras que en los campos relacionados con
agricultura y veterinaria apenas hay mujeres tituladas» (piag. 1026) y advierten que un espacio
especialmente hostil para la participacion femenina son las areas de ciencias, en particular, las STEM
(Ciencias Naturales, Tecnologia, Ingenieria y Matematicas) (pag. 1028).

39. De la Encarnacién Valcarcel, A. M.?, <Acceso y promocién de la mujer en el empleo publico.
Discriminacion por razén de género en Espana y Europa», Revista General de Derecho Administrativo,
ndim. 65, 2024, pags. 29-30.

40. Resulta de gran interés el analisis de la evolucién histérica de la presencia de la mujer en la
universidad que realiza Cueto Pérez, M., «Capitulo Tercero. Igualdad de género...», cit., pags. 355-363.

41. Aun cuando, en la literalidad de las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento admi-
nistrativo comin de las Administraciones publicas [art. 2.2.¢) y 2.3], y 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico [art. 2.2.c) y 2.3], las universidades no tienen la consideracion de
Administraciones publicas en sentido estricto y se integran en el sector publico institucional, rigiéndo-
se por su normativa especifica y supletoriamente por las previsiones de estas Leyes, el TS, en la Sen-
tencia ndm. 1029/2019, de 10 de julio de 2019 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*, re-
curso num. 3373/2018, ponente: Eduardo Calvo Rojas), considera que «el régimen juridico aplicable a
las universidades publicas, en los mas diversos ambitos y aspectos, es el propio de las Administracio-
nes Publicas. Por ello, si bien la Ley 39/2015, de 1 de octubre, y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, no
las caracterizan formalmente como Administracién Publica, es indudable que la actuacién de las uni-
versidades publicas estd en su conjunto sujeta al régimen juridico publico» (FJ 4°). Vid. también el FJ
3° de esta Sentencia, donde se analiza ampliamente el régimen juridico aplicable a las universidades
publicas.

42. Marin Alonso, 1., «Existe la discriminacion de género...?, cit., pag. 116.

43. De la Encarnacion Valcarcel, A. M.?, <Acceso y promocion...», cit., pag. 30.
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1. LA DESIGUALDAD EN CIFRAS

El objetivo de este apartado es analizar, a la luz de los datos disponibles, la
situacion de desigualdad en que todavia se encuentran las mujeres en el colec-
tivo de PDI de las universidades —especialmente, en las publicas‘— vy, en par-
ticular, su infrapresencia en los niveles mas altos de la carrera académica —en
especial, en la figura de catedratico/a de universidad—.

1.1. La situaciéon de las mujeres en el colectivo de personal
docente e investigador de las universidades

Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universida-
des, correspondientes al curso 2022-2023%5, en este curso, el PDI total es de
137.090 personas, de las cuales 60.542 son mujeres (48.597 en universidades
publicas y 11.945 en privadas) y 76.548 son hombres (63.081 en universidades
publicas y 13.467 en privadas). Por lo tanto, el 44,16% son mujeres y el 55,84%
son hombres.

En las universidades publicas, del total de PDI (111.678 personas, incluyendo
centros propios y centros adscritos), solo el 43,52% del PDI son mujeres, en
tanto que los hombres representan el 56,48%. En los centros propios de univer-
sidades publicas, del PDI total (106.123), hay 46.048 mujeres —el 43,39%— fren-
te a 60.075 hombres —el 56,61%—.

Por ramas de ensenanza, los datos son los siguientes: en Ciencias Sociales y
Juridicas, 16.720 mujeres —el 48,40%— frente a 17.829 hombres —el 51,60%—;
en Ingenieria y Arquitectura, 4.980 mujeres —el 24,16%— frente a 15.632 hom-
bres —el 75,84%—; en Artes y Humanidades, 6.254 mujeres —el 50,52%— y
6.126 hombres —el 49,48%—; en Ciencias de la Salud, 11.092 mujeres —el
52,29%— y 10.121 hombres —el 47,71%—; en Ciencias, 5.670 mujeres —el
38,56%— y 9.035 hombres —el 61,44%—; y en rama no especificada, 1.332 mu-
jeres —el 50%— y 1.332 hombres —el 50%—. Se advierte que, en tanto que la
presencia de las mujeres esta mas o menos equilibrada en Ciencias Sociales y
Juridicas, en Artes y Humanidades y en Ciencias de la Salud e, incluso, es lige-
ramente superior a la de los hombres en estos dos ultimos ambitos, la mujer
todavia tiene una muy baja presencia en el ambito de Ciencias y sobre todo en
el de Ingenieria y Arquitectura. Asi puede apreciarse facilmente en la siguiente
grafica:

44. Sin perjuicio de que, al hilo del analisis que se realiza, se aporten algunos datos puntuales
relativos a las universidades privadas que se consideran de interés, sobre todo para compararlos con
los de las universidades publicas.

45. Accesibles en el siguiente enlace: //www.universidades.gob.es/estadisticas-de-personal-de-
las-universidades/ (4ltima consulta, 12 de junio de 2024).
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de personal
de las universidades. Curso 2022-2023.

Por lo que respecta al PDI en centros propios de universidades publicas, en
el nimero total de 106.123 integrantes de este colectivo, hay 41.568 funciona-
rios/as —el 39,17%—, 63.763 contratados/as —el 60,08%—y 792 eméritos/as
—el 0,75%—1,

Como hemos senalado, el nimero total de funcionarios/as es de 41.568
(15.825 mujeres —el 38,07%— y 25.743 hombres —el 61,93%—). De ellos, 12.645
son catedriticos/as de universidad (3.464 mujeres —el 27,39%— y 9.181 hom-
bres —el 72,61%—), 26.570 son titulares de universidad (11.481 mujeres —el
43,21%— y 15.089 hombres —el 56,79%—), 441 son catedraticos/as de escuela
universitaria (141 mujeres —el 31,97%— y 300 hombres —el 68,03%—), 1.847
son titulares de escuela universitaria (714 mujeres —el 38,66%— y 1.133 hom-
bres —el 61,34%—) y 65 pertenecen a «otros» (25 mujeres —el 38,46%— y 40
hombres —el 61,54%—). El nimero total de profesorado contratado es de 63.763
(30.077 mujeres —el 47,17%— y 33.686 hombres —el 52,83%—), de los cuales
779 son ayudantes (334 mujeres —el 42,88%— y 445 hombres —el 57,12%—),

46. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, publicada el 22 de marzo de 2024
(disponible en: https://www.universidades.gob.es/estadisticas-de-personal-de-las-universidades/
—ultima consulta, 31 de julio de 2024—).
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6.323 son profesores/as ayudantes doctores/as (3.288 mujeres —el 52,00%— vy
3.035 hombres —el 48%—), 12.513 son contratados/as doctores/as (6.227 muje-
res —el 49,76%— y 6.286 hombres —el 50,24%—), 26.762 son profesores/as
asociados/as (11.291 mujeres —el 42,19%— y 15.471 hombres —el 57,81%—),
10.057 son profesores/as asociados/as en Ciencias de la Salud (5.316 mujeres
—el 52,86%— y 4.741 hombres —el 47,14%—), 1.277 son profesores/as colabo-
radores/as (562 mujeres —el 44,01%— y 715 hombres —el 55,99%—), 3.987 son
profesores/as sustitutos/as (2.033 mujeres —el 50,99%— y 1.954 hombres —el
49,01%—), 906 son profesores/as lectores/as (445 mujeres —el 49,12%— y 461
hombres —el 50,88%—), 790 son profesores/as visitantes (394 mujeres —el
49,87%— y 396 hombres —el 50,13%—) y 369 son «otros/as» (187 mujeres —el
50,68%— y 182 hombres —el 49,32%—). Y el nimero total de profesores/as
eméritos/as es de 792 (146 mujeres —el 18,43%— y 646 hombres —el 81,57%—
). Se constata, a la vista de estos datos, que la presencia de hombres y mujeres
en las distintas categorias profesionales es distinta, siendo mucho menor el nd-
mero de mujeres funcionarias que el de mujeres contratadas en relacién con los
hombres (el 38,07% frente al 61,93% en el primer caso y el el 47,17% frente al
52,83% en el segundo). En efecto, hay una presencia muy superior de los hom-
bres en las categorias del PDI funcionario (catedraticos/as, titulares de universi-
dad, catedraticos/as de escuela universitaria y titulares de escuela universitaria),
que se hace especialmente intensa en el caso de los/las catedraticos/as de uni-
versidad, habida cuenta de que el 72,61% de plazas de catedritico/a son ocupa-
das por hombres y solo el 27,39% por mujeres. Se evidencian, por tanto, la
existencia de un techo cristal y las dificultades de las mujeres para llegar a los
puestos mas altos de la funcién publica docente. Los datos, tal como puede
constatarse facilmente en la siguiente grafica, son reveladores:
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de
personal de las universidades. Curso 2022-2023.

En cambio, el porcentaje de las mujeres para las diferentes figuras de profe-
sorado contratado es mis elevado y hay una situacién de equilibrio?” (en todas
las figuras la presencia de la mujer es superior al 42%). En algunas categorias
(profesores/as ayudantes doctores/as, profesores/as asociados/as en Ciencias de
la Salud y profesores/as sustitutos/as) es superior el porcentaje de mujeres al de
hombres y en la categoria mis elevada (profesor/a contratado/a doctor/a) hay
una situacién muy cercana a la paridad (el 49,76% de mujeres y 50,24% de hom-
bres). En consecuencia, los datos evidencian una situacién casi paritaria de mu-
jeres y hombres en las categorias iniciales de la carrera académica y en las dife-
rentes categorias de profesorado contratado hasta la de contratado/a doctor/a.
La grafica siguiente evidencia esta situacién de equilibrio de género en todas las
figuras de profesorado contratado, al no resultar inferior al 40% la presencia de
la mujer:

47. Con arreglo a la disposicion adicional 1* de la LOI, se «entendera por composicién 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». Al respecto, vid. infra
el Capitulo III, apartado 3.1.1 de este trabajo.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de
personal de las universidades. Curso 2022-2023.
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Sin embargo, en Catalufia, que es la Gnica comunidad auténoma que en su
legislacion propia en materia de universidades ha incorporado, entre las diferen-
tes figuras de profesorado contratado, la de catedratico/a contratado/a, este
equilibrio de género se rompe también en esta categoria, que es la mas elevada
dentro de las correspondientes al profesorado contratado. Por tanto, de nuevo,
se advierte aqui, en el régimen del profesorado contratado, la desigualdad exis-
tente entre hombres y mujeres en el nivel mas elevado de la carrera académica,
al igual que sucede con el profesorado funcionario. Segun los datos del Depar-
tament de Recerca i Universitats de la Generalitat de Catalunya, en 2022, solo el
27,37% de catedraticos/as de universidad y catedraticos/as contratados/as son
mujeres, frente al 72,63% de hombres?.

También hay una distancia enorme entre hombres y mujeres en la figura de
profesor/a emérito/a, ya que, de los 792 que hay en el curso 2022-2023, 646 son
hombres —el 81,57%— y solo 146 son mujeres —el 18,43%—%.

Por otra parte, resulta interesante abordar la distribuciéon del PDI, por cate-
goria laboral y sexo, en centros propios de las universidades publicas, compa-
rando el curso 2015-2016 y el curso 2022-2023, con el fin de valorar los cambios
producidos en los siete afios que separan ambos cursos. La grafica siguiente
recoge esta evolucion:

48. Datos extraidos de la pagina web del Departament de Recerca i Universitats de la Generalitat
de Catalunya: https://recercaiuniversitats.gencat.cat/ca/03_ambits_dactuacio/xifres/dona_i_ciencia/
—ltimo acceso, 31 de julio de 2024—. No se ofrecen en esta web datos por separado del nimero de
catedraticos/as funcionarios/as y catedraticos/as contratados/as, sino que se ofrecen datos conjuntos,
que contemplan el total de ambas categorias.

49. Datos similares se hallan en las universidades publicas catalanas. Segin datos extraidos de la
web del Departament de Recerca i Universitats, mencionada en la nota al pie anterior, en 2022, el
porcentaje de mujeres distinguidas como eméritas es del 20,65%, frente al 79,36% de hombres. Llama
la atencion la disminucion de la presencia de la mujer en esta categoria en 2022, ya que era mas
elevada en afos anteriores (por ejemplo, 24,44% en 2012, 29,11% en 2015 o 24,03% en 2017 y 2018).
En cuanto al porcentaje de mujeres a quienes se ha otorgado un Doctorado Honoris Causa, es del 40%
en 2021 frente al 60% de hombres, habiéndose duplicado la presencia femenina desde 2016, en que el
porcentaje de mujeres era tan solo del 20%.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de personal
de las universidades. Curso 2022-2023.

A la vista del analisis de los datos de esta grafica, las conclusiones son claras.
Por una parte, se constata el «efecto tijera» o «efecto pinza» en la evolucién de la
carrera del PDI dentro de las universidades publicas, ya que, a medida que avan-
za la carrera académica, la proporcion de mujeres desciende>. Asi, en tanto que
en los niveles mas bajos existe una situacion de equilibrio y el porcentaje de
mujeres supera el 40% en ambos cursos académicos analizados (sustitutos/as,
colaboradores/as, ayudantes doctores/as y lectores/as) o, incluso, en algunos
casos es mas alto que el de hombres (sustitutos/as y ayudantes doctores/as), ese
equilibrio no se traslada a los niveles mas elevados, donde la presencia de las
mujeres se ve reducida de forma considerable. Asi se constata claramente en las
figuras de catedratico/a de escuela universitaria, catedratico/a de universidad y
profesor/a emérito/a, en que la distancia entre hombres y mujeres es abismal.
En cambio, hay una situacion casi paritaria en los/as profesores/as contratados/
as doctores/as; y, en el caso de los/as profesores/as titulares de universidad,

50. Asi lo pone de manifiesto también De la Sierra Morén, S., <Las mujeres y la universidad», cit.,
pag. 269: <En el ambito universitario se produce el clasico modelo de tijera, en el que comienzan mas
mujeres que hombres y se va reduciendo la presencia de las primeras a medida que avanza la carrera.
Es decir, las mujeres son mas numerosas que los hombres en el alumnado y van reduciendo
paulatinamente su presencia hasta llegar a las Catedras».
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aunque contindan siendo mayoria los hombres, el porcentaje de mujeres ya su-
pera el 40% en el curso 2022-2023.

Por otra, aunque se advierte un recorte de las distancias entre hombres y
mujeres en las categorias profesionales superiores entre el curso 2015-2016 y el
2022-2023 (el porcentaje de mujeres titulares de universidad pasa del 39,92% al
43,21%,; el de catedraticas de escuela universitaria, del 30,61% al 31,97%; y el de
catedraticas de universidad, del 20,88% al 27,39%), el ritmo es lento. Debe valo-
rarse positivamente que en el curso 2022-2023 ya exista una situacion de pre-
sencia equilibrada por sexos en la categoria de profesor/a titular de universidad
—el porcentaje de mujeres ya supera el 40%—; en cambio, persiste la situacién
de gran desequilibrio, algo minorada, en las figuras de catedratico/a de univer-
sidad y catedratico/a de escuela universitaria. Una evolucion diferente es la
acontecida en la figura del profesor/a emérito/a, en que el porcentaje de mujeres
ha disminuido visiblemente (pasa del 26,17% el curso 2015-2016 al 18,43% el
curso 2022-2023) y la brecha de género, en lugar de recortarse, aumenta. Se
constata, por tanto, el estancamiento en la carrera profesional de las mujeres,
que tienen mayores dificultades para la promocion y el acceso a las categorias
superiores y se mantiene el «efecto tijera» mencionado®!, a pesar de los siete
anos transcurridos entre los dos cursos analizados, con las consiguientes reper-
cusiones en las posibilidades de ejercicio del liderazgo académico. De este
modo, tal y como advierten Pérez-Quintana y Pastor-Gosilbez>2, como sucede en
el mercado de trabajo, la segregacion vertical por sexos, que implica que los
hombres ocupan aquellos puestos mis cercanos al poder®3, se replica también
en la carrera académica>4, evidenciada por la amplitud de la brecha en las cate-
gorias profesionales de catedratico/a y emérito/a, ya que a las categorias supe-
riores siguen accediendo mayoritariamente los hombres.

En los centros adscritos de universidades publicas, del PDI total (5.555), hay
2.549 mujeres —el 45,89%— y 3.006 hombres —el 54,11%—. Sin embargo, en

51. Ademas, como pone de relieve Lauroba Lacasa, M.* E., <Universidades y género», en Gonzilez
Garcia, J. (Dir.), Comentario a la Ley Organica de Universidades, Civitas Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2009, pig. 1066, esta imagen, que demuestra c6mo frente a un mayor porcentaje de mujeres
en los primeros estadios de la universidad existe un nimero notablemente inferior de catedraticas, «es
comun a todos los paises europeos, si bien el punto preciso de inversion varia de unos paises a otros
—y, obviamente, evoluciona con el paso del tiempo, incluso si esa evoluciéon no supone un incremento
de presencia de mujeres—o.

52. Pérez-Quintana, A. y Pastor Gosilbez, 1., El biaix de génere..., cit., pag. 20.

53. Soriano Arnanz, A., <La situacién de las mujeres...», cit., pag. 92.

54. La segregacion vertical se encuentra, en general, dentro del empleo publico y, como sefala
Sanchez de Ron, M.* A., «Capitulo 4. El acceso de las mujeres al empleo publico: la revolucion
pendiente del talento femenino en las Administraciones Pablicas», en Campos Acuiia, M.* C. (Coord.),
El papel de la mujer en la Administracion Piiblica del siglo XXI, INAP, Madrid, 2022, pag. 115, «se trata
de un fenémeno que combina dos dimensiones complementarias: por un lado, una mayor presencia
de las mujeres en la base de estructura administrativa y, por otro lado, una menor presencia de las
mujeres en los puestos de responsabilidad y de poder». Esta situacion, se produce en sectores como el
docente y el sanitario, en los que las mujeres son desplazadas por los hombres de los puestos de
mayor responsabilidad y poder.

40



Accion positiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico...

las Facultades y Escuelas Superiores solo hay 60 mujeres en el nivel I (profesor
director, ordinario y catedratico), frente a 106 hombres, lo que significa que solo
el 36,14% de puestos de este nivel estin ocupados por mujeres, en tanto que los
hombres ocupan el 63,86%. En cambio, la diferencia entre hombres y mujeres es
mucho menor en niveles inferiores. Por ejemplo, en el nivel II (profesor/a
agregado/a y titular), las mujeres ocupan el 39,66 % de los puestos y los hom-
bres el 60,34%>%; en el nivel III (profesor/a adjunto/a, contratado/a doctor/a y
ayudante doctor/a), las mujeres suponen el 47,37% y los hombres el 52,63%°;
en el nivel IV (profesorado asociado), las mujeres representan el 44,04% y los
hombres el 55,96%°7; y, en los niveles V y VI (profesor/a ayudante, auxiliar o
colaborador/a), las mujeres son el 45,56% y los hombres el 54,44%°8.

En las universidades privadas, los datos son similares, aunque se recorta un
poco la distancia entre ambos sexos. Incluyendo centros propios y centros ads-
critos, resulta que solo el 47,01% del PDI son mujeres, en tanto que los hombres
representan el 52,99%. En los centros propios de universidades privadas, del PDI
total (24.170), hay 11.464 mujeres —el 47,43%— frente a 12.706 hombres —el
52,57%—. En los centros adscritos de universidades privadas, del PDI total
(1.242), hay 481 mujeres —el 38,73%— y 761 hombres —el 61,27%—. Asimismo,
en las categorias superiores, en el nivel I, en las Facultades y Escuelas Superiores
(profesor/a director/a, ordinario/a y catedratico/a), en los centros propios, del
total de 1.029, solo 375 —el 36,44%— son mujeres; en el nivel II (profesor/a
agregado/a vy titular), del total de 1674, 771 —el 46,06%— son mujeres; en el
nivel III (profesor/a adjunto/a, contratado/a doctor/a y ayudante doctor/a), del
total de 5.347 son mujeres 2.657 —el 49,69%—; en el nivel IV (profesor/a
asociado/a), de 7.759, son mujeres 3.493 —el 45,02%—; y, en el nivel V y VI
(profesor/a ayudante, auxiliar o colaborador/a), del total de 4.756, 2.407 son mu-
jeres —el 50,61%—. En consecuencia, también aqui se advierte el desequilibrio
de género en las categorias superiores, al igual que sucede en las universidades
publicas, aunque la distancia entre la presencia de hombres y mujeres es menor.

A la vista de los datos analizados, se evidencia que los hombres constituyen
el colectivo mas numeroso en todas las universidades, tanto en las publicas
como en las privadas, y representan una media del 55,84% del total del PDI. Se
constata, asimismo, en las universidades publicas, la existencia de diferencias
significativas entre el colectivo de PDI funcionario y el de PDI contratado, ya
que, en tanto que la mujer esta claramente infrapresente en el primero —de
forma muy acusada en las categorias superiores—, la situacién es de mayor

55. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, cit., hay 46 mujeres y 70 hombres.

56. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, cit., hay 207 mujeres y 230 hombres.

57. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, cit., hay 85 mujeres y 108 hombres.

58. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, cit., hay 123 mujeres y 147 hombres.

41



Lucia Casado Casado

equilibrio en el segundo, ya que en ninguna de las categorias de profesorado
contratado la presencia de la mujer es inferior al 40% —con la salvedad de la
figura de catedratico/a contratado/a existente en Catalufia, donde predominan
los hombres, y la de profesorado emérito— y hay paridad en las categorias in-
feriores que dan entrada a la carrera académica e, incluso, en algunas figuras
contractuales, la presencia de las mujeres es mayor.

Existen también diferencias importantes en el PDI, entre hombres y mujeres,
en relacion con la investigacion®. Estas diferencias se aprecian en relacion con
los proyectos de investigacion y los sexenios de investigacion, por citar algunos
ejemplos.

Con relacién a los proyectos de investigacion, los datos disponibles, corres-
pondientes a 2020, ponen de manifiesto que, si bien las investigadoras han es-
tado infrapresentes en la participacién de las convocatorias de proyectos de I+D
en 2018 y 2019, en 2020, alcanzan el 40% de las solicitudes, porcentaje que ya
se sitda en el limite inferior de lo que se entiende por equilibrio de género, pero
«el ritmo de crecimiento es insuficiente para contar en el siglo XXI con una par-
ticipacion paritaria dentro del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion-°. Asimismo, en las convocatorias de 2020, las mujeres han llegado
a liderar el 40% de los proyectos concedidos, lo que supone un incremento de
5 puntos porcentuales respecto a 2013%L, Por lo que respecta a la tasa de éxito
de las investigadoras, medida en términos de proyectos concedidos sobre los
solicitados, se sitia en 2020 en el 38%, siendo el 37,2% para los hombres. Por
lo tanto, disminuye la brecha de género observada en 2013, que era de 5 puntos
a favor de los hombres respecto a las capacidades de obtencién de recursos®2.
Sin embargo, el importe concedido a las mujeres solo representa el 37,7% del
importe total, muy inferior al porcentaje obtenido por los hombres (el 62,3%)%3.

En cuanto a los sexenios de investigaciéon del PDI funcionario, segin los
datos ofrecidos por la Estadistica de personal de las universidades, correspon-
dientes al curso 2022-2023, globalmente, solo tienen el nimero de sexenios
6ptimo el 46,4% de las mujeres y el 53,9% de los hombres. Por categorias, solo
tienen el nimero de sexenios 6ptimos el 71,26% de catedraticos/as de univer-
sidad (un 70,66% de las mujeres y un 71,48% de los hombres), el 43,17% de
profesores/as titulares de universidad (un 40,57% de las mujeres y un 45,15%

59. Y esto sucede no solo en Espaiia, sino también a nivel de la Unién Europea. Vid. Comision
Europea, 2024 Report on gender equality in the EU, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea,
Luxemburgo, 2024 (disponible en: https://commission.europa.eu/system/files/2023-04/annual_report_
GE_2023_web_EN.pdf dltima consulta, 31 de julio de 2024—), pag. 58, en el que se pone de
manifiesto como en investigacién e innovacion persisten las desigualdades de género en la Union
Europea.

60. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, Ministerio de Ciencia e Innovacion,
Madrid, 2023 (disponible en: https://www.ciencia.gob.es/Secc-Servicios/Igualdad/CientificasCifras.
html —altima consulta, 31 de julio de 2024—), pag. 90.

61. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 90.

62. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 90.

63. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 91.
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de los hombres) y el 13,05% de catedraticos de escuela universitaria (un 10,22%
de las mujeres y un 14,38% de los hombres). De nuevo, globalmente, los hom-
bres superan a las mujeres. Sin embargo, existen diferencias significativas entre
ramas de ensefianza. Asi, en el ambito de las Ciencias Sociales y Juridicas, el de
la Ingenieria y la Arquitectura y el de las Ciencias de la Salud, el porcentaje de
mujeres que tiene el nivel de sexenios 6ptimos es superior al porcentaje de
hombres®. En cambio, en los 4mbitos de Artes y Humanidades y de Ciencias,
es inferior®.

En cuanto a la tasa de éxito en la evaluacion de los sexenios de investiga-
cion, la distribucién de evaluaciones positivas entre hombres y mujeres es muy
similar. En la convocatoria de 2023, se han presentado para su evaluacién 14.324
solicitudes de tramos de investigacién (7.406 de personal funcionario y 6.918 de
personal laboral), de las cuales 6.186 correspondieron a personas de género
femenino (2.881 correspondientes a PDI funcionario y 3.305 a PDI laboral),
8.110 a personas de género masculino (4.515 correspondientes a PDI funciona-
rio y 3.595 a PDI laboral) y 28 a personas de género no definido u otros (10
PDI funcionario y 18 PDI laboral).

El porcentaje global de evaluaciones positivas en el caso de funcionarias/os es
del 97,35% vy, por sexos, los resultados son muy similares: el 97,19% de tramos
solicitados por mujeres han obtenido una evaluacién positiva y el 97,45% en el
caso de los hombres. Sin embargo, existen diferencias segin el campo cientifico.
En tanto que en algunos ambitos el porcentaje de evaluaciones positivas de las
mujeres es superior al de los hombres (por ejemplo, en Quimica —99,61% frente
a 96,93%— y en Historia y Artes —97,93% frente a 96,62%—), en otros sucede lo
contrario (por ejemplo, en Ingenierias de la Comunicaciéon, Computacion y Elec-

64. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, cit., en el ambito de Ciencias Sociales y Juridicas, disponen del nimero de sexenios 6ptimos el
62,20 % de catedriticas de universidad frente al 61,51% de catedraticos; el 31,31% de las profesoras
titulares de universidad frente al 31,07% de los hombres; y el 6,52% de las catedriticas de escuela
universitaria frente al 4,35% de los hombres de igual categoria. En el ambito de la Ingenieria y la
Arquitectura, aunque el nimero de mujeres es muy inferior al de hombres, aquellas disponen del
ndmero de sexenios Optimos en un porcentaje mayor: el 81,71% de catedraticas de universidad frente
al 75,35% de catedraticos; el 58,03% de las profesoras titulares de universidad frente al 56,67% de los
hombres; y el 17,39% de las catedraticas de escuela universitaria frente al 14,29% de los hombres de
igual categoria. En el ambito de Ciencias de la Salud, disponen del nimero de sexenios 6ptimos el
70,53% de catedriticas de universidad frente al 67,23% de catedraticos; el 45,53% de las profesoras
titulares de universidad frente al 40,86% de los hombres. En cambio, ninguna catedratica de escuela
universitaria tiene el nimero 6ptimo de sexenios frente al 4,35% de los hombres de igual categoria.

65. Segun los datos que constan en la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-
2023, cit., en el ambito de Artes y Humanidades, disponen del nimero de sexenios 6ptimos el 62,91%
de catedraticas de universidad frente al 63,71% de catedraticos; el 29,70% de las profesoras titulares
de universidad frente al 32,50% de los hombres; y el 0,00% de las catedraticas de escuela universitaria
frente al 10,00% de los hombres de igual categoria. En el ambito de Ciencias, el 78,23% de catedraticas
de universidad disponen del nimero de sexenios 6ptimos frente al 80,75% de catedraticos; el 51,54%
de las profesoras titulares de universidad frente al 55,76% de los hombres; y el 16,67% de las
catedriticas de escuela universitaria frente al 26,25% de los hombres de igual categoria.
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tronica —87,5% frente a 92,13%—, en Arquitectura, Ingenieria Civil, Construccion
y Urbanismo —91,89% frente a 95,61%—y en Ciencias Econémicas y Empresaria-
les —91,54% frente a 95,74%—). Asi puede apreciarse en la siguiente grafica®®:

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la pagina web de la
ANECA.

Por otra parte, se observa una brecha de género en las solicitudes de sexe-
nios de investigacion en las principales areas STEM (Ciencia, Tecnologia, Inge-
nieria y Matematicas), ya que el porcentaje de solicitudes correspondientes a
mujeres es mucho menor que el de hombres®”. En la convocatoria de 2023, el
numero de solicitudes presentadas por hombres es mas del doble que el presen-

66. A diferencia de las grificas anteriores, esta recoge los datos utilizando la categoria de género
y no la de sexo, habiendo diferencias entre ambos términos. Ello es asi porque en la propia fuente de
la cual se extraen los datos de los resultados de la convocatoria ordinaria de sexenios de investigacion
de 2023 (pagina web de la ANECA), tanto para profesorado funcionario como para profesorado
laboral, se recogen de este modo. En el caso del profesorado funcionario, los datos se ofrecen
diferenciando por razén de género entre femenino, masculino y no definido y, en el caso del
profesorado laboral, entre hombre, mujer, otro y no definido.

67. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 76.
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tado por mujeres en Matematicas y Fisica (529 frente a 203) y en Tecnologias
Mecianicas y de la Produccion (360 frente a 139) y mis del cuddruple en Inge-
nierias de la Comunicaciéon, Computacién y Electronica (572 frente a 128). Ade-
mas, en todos los campos, excepto en dos (Ciencias del Comportamiento y de
la Educacion y Filosofia, Filologia y Lingiiistica), el nimero de solicitudes pre-
sentadas por hombres es superior al presentado por mujeres®, tal y como puede
comprobarse en la grafica siguiente®:

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la pagina web de la
ANECA.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el porcentaje de mujeres funcionarias
con 6 sexenios es la mitad del de hombres (2,9% frente a 6,1%) y que también
existen diferencias en el nimero medio de sexenios del profesorado funcionario

68. Que el numero de solicitudes sea superior en ambitos donde la mujer tiene una escasa
presencia, como Matematicas y Fisica, es del todo 16gico. Sin embargo, llama la atencién que esto sea
asi incluso en ambitos donde el nimero de mujeres es similar al de hombres.

69. También en esta grafica se utiliza como categoria el género y no el sexo. Vid. supra la nota a
pie de pagina 66.
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(2,5 las mujeres y 2,9 los hombres) y en el porcentaje de profesorado funciona-
rio con al menos un sexenio (86,2% de las mujeres y 87,3% de los hombres)7°.

El porcentaje de evaluaciones positivas global en el caso de los sexenios de
profesorado laboral es del 95,13% y, por género, los resultados son muy simila-
res: el 95,34% de tramos solicitados por mujeres han obtenido una evaluacién
positiva, el 94,91% en el caso de los hombres y el 100% en el caso de otros o
género no definido. Sin embargo, también aqui, al igual que sucede con el PDI
funcionario, existen diferencias segin el campo cientifico. En efecto, en siete de
los campos, el porcentaje de evaluaciones positivas de las mujeres es superior
al de los hombres (en Quimica —99,33% frente a 95,33%—, en Biologia Celular
y Molecular —100% frente a 99,36%—, en Ciencias Biomédicas —96,82% frente
a 95,39%—, en Ingenierias de la Comunicaciéon, Computacién y Electrénica
—93,58% frente a 92,31%—, en Arquitectura, Ingenieria Civil, Construccién y
Urbanismo —82,18% frente a 81,05%—, en Ciencias Sociales y Estudios de Gé-
nero —94,61% frente a 94,54%— y en Filosofia, Filologia y Lingiiistica —98,18%
frente a 93,37%—) y en los ocho restantes (Interdisciplinar y multidisciplinar;
Matematicas y Fisica; Ciencias de la Naturaleza; Tecnologias Mecanicas y de la
Produccion; Ciencias del Comportamiento y de la Educacién; Ciencias Economi-
cas y Empresariales; Derecho y Jurisprudencia; e Historia y Artes) sucede lo
contrario, aunque hay poco margen de diferencia, tal y como puede apreciarse
en la grafica siguiente’!:

70. Datos extraidos de la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-2023, cit.
71. También en esta grifica se utiliza como categoria el género y no el sexo. Vid. supra la nota a
pie de pagina 66.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la pagina web de la
ANECA.

Asimismo, en el caso del PDI laboral también se observa una brecha de gé-
nero en las solicitudes de sexenios de investigacién en algunas de las principales
areas STEM. En efecto, en la convocatoria de 2023, el nimero de solicitudes
presentadas por hombres casi triplica el presentado por mujeres en Matematicas
y Fisica y en Ingenierias de la Comunicacién, Computacién y Electrénica (348
frente a 127 y 312 frente a 109, respectivamente) y es casi del doble en Tecno-
logias Mecdnicas y de la Produccién (216 frente a 128). En cambio, a diferencia
de lo que sucede con el PDI funcionario, donde existe un claro predominio de
los hombres en las evaluaciones solicitadas (en trece de los quince campos), en
el caso del PDI laboral, el nimero de solicitudes presentadas por mujeres es
mayor que el de hombres en siete de los quince campos (Biologia Celular y
Molecular; Ciencias Biomédicas; Ciencias Sociales y Estudios de Género; Ciencias
del Comportamiento y de la Educacion; Ciencias Econémicas y Empresariales;
Derecho y Jurisprudencia; y Filosofia, Filologia y Lingiiistica) e igual en dos de
ellos (Interdisciplinar y multidisciplinar; y Quimica), reduciéndose solo a seis los
campos en que el numero de solicitudes presentadas por hombres es mayor al
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de las presentadas por mujeres (Matematicas y Fisica; Ciencias de la Naturaleza;
Tecnologias Mecanicas y de la Produccion; Ingenierias de la Comunicacién,
Computacion y Electrénica; Arquitectura, Ingenieria Civil, Construcciéon y Urba-
nismo; e Historia y Artes). La siguiente grafica refleja la situacion en los diferen-
tes campos’?:

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la pagina web de la
ANECA.

72. También en esta grifica se utiliza como categoria el género y no el sexo. Vid. supra la nota a
pie de pagina 66.
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El sexenio de transferencia e innovacién, objeto hasta ahora de una unica
convocatoria en 201873, con caracter de proyecto-piloto de evaluacion de la acti-
vidad de transferencia del conocimiento e innovacién para el profesorado univer-
sitario e investigadores/as, también ha supuesto la introduccién de otro factor de
desigualdad entre hombres y mujeres en la universidad’4. En esta convocatoria, se
presentaron 16.791 solicitudes, de las cuales Unicamente 5.798 —el 34,53%— co-
rrespondieron a mujeres frente a las 10.993 de hombres —el 65,47%—. Existieron,
sin embargo, diferencias significativas entre campos y, en algunos de ellos, el
porcentaje de solicitudes presentadas por mujeres fue mucho mas bajo que la
media. Por ejemplo, en los campos de Ingenieria Mecanica y de la Navegacion,
Ingenieria Electrénica y de Sistemas e Ingenieria Informatica, solo correspondie-
ron a mujeres el 18%, el 13% y el 17,5% de solicitudes, respectivamente. En cam-
bio, en otros, la distancia entre el porcentaje de solicitudes presentadas por mu-
jeres y hombres es mucho menor. Por ejemplo, en los campos de Ciencias Sociales
y del Comportamiento y Ciencias Juridicas, correspondieron a las mujeres el 48,1%
y el 46,3%, respectivamente, de las solicitudes presentadas. En la grafica siguiente,
puede verse el nimero de solicitudes presentadas, por sexo de la persona solici-
tante y campo cientifico:

73. Vid. la Resolucion de 14 de noviembre de 2018, de la Comision Nacional Evaluadora de la
Actividad Investigadora, por la que se publican los criterios especificos aprobados para cada uno de
los campos de evaluacion; y la Resolucion de 28 de noviembre de 2018, de la Secretaria de Estado de
Universidades, Investigacion, Desarrollo e Innovacién, por la que se fija el procedimiento y plazo de
presentacion de solicitudes de evaluacion de la actividad investigadora a la Comisién Nacional
Evaluadora de la Actividad Investigadora.

74. Soriano Arnanz, A., <La situacion de las mujeres...», cit., pdg. 107. Sobre la brecha de género
existente en los sexenios de investigacion y en el sexenio de transferencia también advierte Caro
Munoz, A. I., «Capitulo 10. Las mujeres en el sistema espafiol universitario: ciencia, tecnologia e
innovacion», en Campos Acuna, M.* C. (Coord.), El papel de la mujer en la Administracion Piiblica del
siglo XXI, INAP, Madrid, 2022, pag. 260.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que constan en el informe Andlisis
de la convocatoria piloto del sexenio de transferencia e innovacion 2018 desde una
perspectiva de género, Ministerio de Universidades, ANECA, Madrid, 2021, pags. 75-79.

De este modo, <En una convocatoria que, mas alla de las expectativas inicia-
les, resulté masiva, las mujeres quedaron claramente atras en términos numeéri-
cos, retrocediendo posiciones respecto a la posicion ya desventajosa que venia
plasmandose en las convocatorias previas el Sexenio de investigacion. Dicho en
otras palabras, si algin mérito o beneficio adicional venia a traer el STI, las mu-
jeres estaban menguadas ya de entrada en el reparto»">.

Ademas, los resultados de la evaluacion contribuyeron a incrementar la des-
igualdad de la mujer, ya que el porcentaje de solicitudes valoradas positivamen-
te sobre el total fue del 35,1% para las mujeres, mientras que para los hombres

75. Bustelo, M.* y Salido, O. (Direccion Técnica), Andlisis de la convocatoria piloto del sexenio de
transferencia e innovacion 2018 desde una perspectiva de género, Ministerio de Universidades, ANECA,
Madrid, 2021, pag. 18 (disponible en: https://www.aneca.es/documents/20123/81602/b.+211118_
sexenioPerspectivaGe%CC%81nero.pdf/e3418077-9123-25ff-07f8-0f68d45c4247?t=1656326094729
—ltima consulta, 31 de julio de 2024—).
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la cifra alcanzé el 48,4%7°. Ademas, éstos tienen una clara ventaja en todos y
cada uno de los campos cientificos. De este modo, mientras casi 1 de cada 2
solicitudes presentadas por hombres fue evaluada positivamente, la proporcién
se redujo a 1 de cada 3 en el caso de las mujeres’’. Sin embargo, las diferencias
entre campos cientificos fueron grandes. Asi, en tanto que, en algunos de ellos,
la tasa de éxito de las mujeres supero el 40% (por ejemplo, en Arte y Humani-
dades —41,3%—, Ingenieria Informatica —43,9%— y Ciencias de la Naturaleza
y Bioquimica —48,0%—), en otros, como en Ciencias Empresariales, Ingenieria
Mecanica y de la Navegacion, Ciencias Econoémicas y Fisica y Matematicas, estu-
vo por debajo del 30% —29,8%, 26,3%, 25,8% y 25,7%, respectivamente—. En la
siguiente grafica pueden verse las tasas de éxito en las solicitudes —proporcion
de sexenios concedidos sobre los solicitados—, por sexo de la persona solicitan-
te y campo cientifico:

76. Las razones de este menor éxito de las mujeres, tal y como se pone de manifiesto en Bustelo,
M.* y Salido, O. (Direccidon Técnica), Andlisis de la convocatoria piloto..., cit., pags. 17-18, puede estar
ligada a muchos factores, que «podrian ir desde caracteristicas relacionadas con el perfil de los solicitantes
y la madurez de sus trayectorias académicas hasta la existencia de desigualdades estructurales ligadas a la
mayor dificultad de las mujeres para alcanzar las posiciones mas elevadas de la carrera académica
(segregacion vertical), pasando por diferencias en el “tipo de transferencia” que hacen hombres y mujeres
y su concentracion en distintos campos de conocimiento (segregacion horizontal). A ellos podria anadirse
como decimos un posible sesgo inconsciente en la evaluacion, ligado a los estereotipos de género que
asocian la transferencia de conocimiento al ambito de la tecnologia y el ambito empresarial, ambitos
tradicionalmente masculinizados, en detrimento de la transferencia generadora de valor social, donde la
presencia de mujeres es mayor». Sobre las causas de este menor éxito de las mujeres y los posibles sesgos
en el proceso de evaluacion, vid. pags. 22-35. Vid., también, pags. 57-63, en que se realizan algunas
reflexiones sobre estereotipos y sesgos inconscientes de género y se apuntan los principales argumentos
para justificar la menor participacién y los peores resultados de las mujeres.

77. Bustelo, M.* y Salido, O. (Direccion Técnica), Andlisis de la convocatoria piloto..., cit., pag. 19.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que constan en el informe Andlisis de
la convocatoria piloto del sexenio de transferencia e innovacion 2018 desde una perspectiva
de género, Ministerio de Universidades, ANECA, Madrid, 2021, pags. 23 y 75-79.

Como puede comprobarse, el «<mapa del éxito» es completamente distinto en
todos los campos segun el sexo de los participantes’. En efecto, la mayor tasa
de éxito de hombres y mujeres se da en campos diferentes (Ciencias Juridicas,
en el primer caso —58,1%—, y Ciencias de la Naturaleza y Bioquimica, en el

78. Bustelo, M.* y Salido, O. (Direccioén Técnica), Andlisis de la convocatoria piloto..., cit., pag. 23.

52



Accion positiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico...

segundo —48,0%). Solo hay una coincidencia, ya que, para ambos sexos, la tasa
menor se da en Matematicas y Fisica, aunque con diferencias significativas entre
hombres y mujeres, ya que ellos logran una tasa de éxito del 38,3% y ellas solo
del 25,7%. Mas alla de esta coincidencia, las tasas de éxito mas bajas de las mu-
jeres estan en Ciencias Econémicas —25,8%— e Ingenieria Mecanica y de la
Navegaciéon —26,3%— vy las de los hombres, en cambio, en Ciencias Sociales y
del Comportamiento —40,1%— y Quimica —40,7%—.

Los datos aportados evidencian la situacion de desigualdad en que se en-
cuentran las mujeres frente a los hombres en materia de investigacion, elemento
que tiene un gran impacto en la promocion profesional, dado el peso de la ac-
tividad investigadora en las acreditaciones. A ello se anade la falta de visibilidad
de la mujer y, como sefiala Marin Alonso, otra circunstancia adicional que «con-
tribuye a que la mujer se mantenga en la sombra en el ambito de la investiga-
cion: la escasa sensibilidad ante la discriminaciéon de género por el propio en-
torno investigador y docente. Y es ese bajo indice de sensibilidad lo que permite,
en cierta medida, perpetuar la invisibilidad»"°.

Por ultimo, para finalizar este apartado, queremos dejar constancia de que
las diferencias entre hombres y mujeres son igualmente palpables en los orga-
nismos unipersonales de toma de decisiones y son todavia una realidad dificil
de erradicar®. Aunque en los ultimos afios se ha producido un incremento de
la participacion de las mujeres en todos los cargos directivos, la evolucion se
produce de forma muy lenta y todavia existe una importante brecha de género
en la universidad espafiola. De los seis cargos analizados en el informe Cienti-
ficas en cifras 2023, cuatro muestran un desequilibrio de género en los puestos
de decision. En efecto, segin datos correspondientes a 2021, las mujeres estaban
infrapresentes en contraste con los hombres en los cargos de rector/a —25%
frente a 75%—, de decano/a o director/a de centro —37% frente a 63%—,
director/a de departamento universitario —34% frente a 66%— y director/a de
instituto universitario —29% frente a 71%—. En cambio, en los cargos de
vicerrector/a y vicedecano/a hay un mayor equilibrio de género, puesto que las
mujeres representan, respectivamente, el 43% y el 57% del total, si bien se trata
de cargos de segundo nivel®. Esta baja presencia femenina juega en contra de
las propias instituciones, ya que una presencia equilibrada, con mayor presencia
femenina, podria aportar una comprensién del mundo diferente y los procesos
de toma de decisiones podrian enriquecerse, si las mujeres actian como tales
y/o son escuchadas en un plano de igualdad con los hombres82.

Esta situacién no es un fenémeno aislado en Espaiia, sino que se da, igual-
mente, a nivel de la Unién Europea. En el informe She Figures 2021. Gender in

79. Marin Alonso, 1., «;Existe la discriminacién de género...?, cit., pag. 123.

80. Caro Muiioz, A. I, «Capitulo 10. Las mujeres en el sistema...», cit., pag. 261.

81. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 79.

82. Asi lo pone de manifiesto Mora Ruiz, M., «Capitulo III. El principio de presencia equilibrada
en los 6rganos de gobierno de la universidad», en Gonzilez Bustos, M.* A. (Dir.) y Dominguez Alvarez,
J. L. (Coord.), Agenda 2030, desarrollo sostenible e igualdad, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pag. 105.
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Research and Innovation Statistics and Indicators®?, se muestra la infrapresencia
femenina en puestos de liderazgo, ya que la proporciéon de mujeres como direc-
toras de instituciones del sector de la educacién superior, en el ano 2019, fue
solo del 23,6%. A pesar de ser un porcentaje bajo, supone un ligero incremento
respecto a 2016 —21,3%—, circunstancia que denota algunos leves avances en
la mejora de la presencia de las mujeres en la toma de decisiones y puestos de
liderazgo en el ambito universitario.

Se evidencian, a la vista de estos datos, las dificultades todavia existentes
para acceder a los cargos académicos unipersonales relevantes®4, a pesar de las
ventajas que podria aportar lograr la paridad en estos puestos directivos®®. Per-
siste, por tanto, la brecha de género y uno de los principales retos a afrontar es
precisamente la escasa presencia de las mujeres en las politicas de liderazgo
académico®.

1.2. El escaso numero de catedraticas en las universidades
publicas espainolas

En el apartado anterior, ya hemos puesto de manifiesto el escaso nimero de
catedraticas existente en el PDI funcionario de las universidades publicas espa-
nolas. En el curso 2022-2023, de los 12.645 catedraticos/as de universidad, 9.181
son hombres y unicamente 3.464 mujeres. Se constata, por tanto, la existencia
de brecha de género en el estadio superior de la carrera académica®’ y, aunque
el porcentaje de mujeres va aumentando progresivamente y van reduciéndose

83. Comision Europea, She Figures 2021. Gender in Research and Innovation Statistics and
Indicators, Oficina de Publicaciones de la Uniéon Europea, Luxemburgo, 2021, pags. 198-203
(disponible en: https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/67d5a207-4dal-11ec-91lac-
0laa75ed71al —ultima consulta, 31 de julio de 2024—).

84. Sobre las posibles causas, vid. Heras Caballero, A., «Capitulo 16. Mujeres cientificas en la
actualidad: ;avanzamos hacia la igualdad real?», en Campos Acuiia, M.* C. (Coord.), El papel de la
mugjer en la Administracion Piiblica del siglo XXI, INAP, Madrid, 2022, pag. 391.

85. Como advierte Gutiérrez Mayo, E., Justicia en femenino: un camino hacia la igualdad», en
Campos Acuna, M.* C. (Coord.), El papel de la mujer en la Administracion Piiblica del siglo XXI, INAP,
Madrid, 2022, pag. 283, <Logrando una paridad en los denominados puestos directivos y 6rganos de
gobierno se aumenta el buen gobierno de la institucion, se aporta perspectiva de género en la toma
de decisiones y supone un beneficio para toda la institucién». Ademas, como advierte Macias Jara, M.,
«La democracia representativa paritaria...», cit., pag. 54, <La participacion equilibrada de mujeres y
hombres es un elemento indispensable para consolidar modelos democriticos inclusivos apoyados en
la innovacion, en la solidaridad y en la sostenibilidad. El acceso de mas mujeres a puestos de decisién
favorece la incorporacion de la igualdad en todas las acciones de altas instancias publicas y privadas».

86. Pérez-Quintana, A. y Pastor Gosalbez, 1., El biaix de génere..., cit., pag. 14.

87. Esta diferencia en la figura situada en la cispide del empleo universitario supone, como
sefala, Arranz Lozano, F., (Hombres y mujeres en el profesorado: un analisis de género», en Garcia de
Le6n, M.* A. y Garcia de Cortazar, M. (Codirs.), Las académicas (Profesorado universitario y género),
Instituto de la Mujer (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Madrid, 2001, pag. 394, un caso
visible de discriminacién inversa en funcién del sexo.
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las diferencias®®, el ritmo es lento y la diferencia entre ambos sexos todavia es
muy grande. En efecto, si se analiza la evolucion producida desde el curso aca-
démico 2015-2016 hasta el 2022-2023, se constata que el porcentaje de mujeres
catedraticas ha ido creciendo significativamente (20,88% el curso 2015-2016,
21,32% el 2016-2017, 22,5% el 2017-2018, 23,9% el 2018-2019, 24,87% el 2019-
2020, 25,65% el 2020-2021, 26,34% el 2021-2022 y 27,39% el 2022-2023). Asi
puede constatarse en la grafica siguiente:

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de personal
de las universidades. Curso 2022-2023.

Sin embargo, a pesar de la lenta mejora que va produciéndose curso tras
curso, es evidente que, en la escala mas alta de la piramide, las mujeres son
minoria y son mayoritariamente los hombres quienes acceden a la categoria de
catedratico. Casi tres de cada cuatro puestos de catedra son ocupados por hom-
bres. Es mas, resulta que, como advierten Brindusa, De la Rica y Dolado, <Al

88. En efecto, si se analizan afos anteriores a los aqui analizados, el porcentaje de mujeres
catedraticas es mucho mas bajo. Vid. Garcia de Cortazar, M., «Catedraticas de universidad: la exigua
minoria», en Garcia de Ledn, M.* A. y Garcia de Cortazar, M. (Codirs.), Las académicas (Profesorado
universitario y género), Instituto de la Mujer (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Madrid, 2001,
pags. 405-410, que ofrece datos sobre la distribucion hombres/mujeres en las citedras de universidad
en 1994 y 2000.
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comparar hombres y mujeres con la misma edad, antigliedad como doctores,
mismo campo de conocimiento y productividad académica reciente en términos
de articulos y libros publicados, asi como tesis o tesinas dirigidas, se observa
que la probabilidad de que un profesor titular sea promocionado a catedratico
es 2,5 veces superior a la de una mujer con similares caracteristicas personales,
familiares y profesionales»®.

Ademas, si miramos la edad, resulta que las mujeres también acceden mas
tarde a la categoria de catedratica. Por ejemplo, en el curso 2022-2023, no hay
ninguna por debajo de los 40 anos. En cambio, hay 5 hombres en la franja de
35 a 39 anos. Si miramos la distribucion por edades, resulta que, de las 3.464
mujeres catedraticas en dicho curso académico, solo 324 —el 9,35%— estaban
en la franja de edad de 40 a 49 afnos; 1.550 en la franja de 50 a 59 anos —el
44,75%—; 969 en la franja de 60 a 64 afios —el 27,97%—; y 621 en la de 65 o
mas anos —el 17,93%—. Y, de los 9.181 hombres catedraticos, hay 5 de 35 a 39
anos —el 0,05%—, 796 de 40 a 49 anos —el 8,67%—, 3.732 de 50 a 59 aiios
—el 40,65%—, 2.430 de 60 a 64 afios —el 26,47%— y 2.218 de 65 o mas afos
—el 24,16%—. Por lo tanto, casi la mitad de las catedraticas se concentra en el
tramo de 50 a 59 anos.

Otro dato que llama la atencién es que la infrapresencia femenina en esta
categoria académica se da en todos los tramos de edad, a pesar de que la pre-
sencia de las mujeres en el PDI universitario se ha ido incrementando y las
mujeres son mayoria en los estudios universitarios desde hace mas de tres dé-
cadas?. Asi lo evidencian los datos extraidos de la Estadistica de personal de las
universidades. Curso 2022-2023. En este curso académico, en los diferentes
tramos de edad, la presencia femenina en la categoria de catedratico/a de uni-
versidad es muy minoritaria: de 35 a 39 afos, de los 5 catedraticos/as, todos (el
100%) son hombres y ninguna es mujer; de 40 a 49 afios, hay 1.120 catedraticos/
as, de los/las cuales 324 (el 28,92%) son mujeres y 796 (el 71,07%) son hombres;
de 50 a 59 anos, del total de 5.282 catedraticos/as, 1.550 (el 29,34%) son mujeres
y 3.732 (el 70,66%) son hombres; de 60 a 64 afios, del total de 3.398 catedrati-
cos/as, 968 (el 28,49%) son mujeres y 2.430 (el 71,51%) son hombres; y de 65 o
mads afos, del total de 2.839 catedriticos/as, 621 (el 21,87%) son mujeres y 2.218
(el 78,13%) son hombres. Por lo tanto, la proporcién de mujeres catedraticas es
muy similar en todas las franjas de edad —entre el 28 y el 29%—, salvo en las
de mayor edad —65 o mds—, donde ain es inferior, y en las de edad inferior,
en que directamente es inexistente. Este desequilibrio puede apreciarse clara-
mente en la siguiente grafica:

89. Brindusa, A., De la Rica, S. y Dolado, J. J., «Capitulo 3. Diferencias por género en la carrera
cientifica. Evidencia empirica», en Libro Blanco. Situacion de las Mujeres en la Ciencia Espaiiola,
Unidad de Mujeres y Ciencia, Ministerio de Ciencia e Innovacion, Madrid, 2011, pag. 55.

90. Soriano Arnanz, A., d.a situacién de las mujeres...», cit., pag.106, sefiala que lo son desde el
curso académico 1986-1987.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de personal
de las universidades. Curso 2022-2023.

Ademas, este desequilibrio perdura con el paso de los afnos, aunque va mi-
tigandose ligeramente con el transcurso del tiempo. Si consultamos los datos
relativos al curso académico 2015-2016, resulta que en los diferentes tramos de
edad, la presencia femenina en la categoria de catedratico/a de universidad ain
era mas minoritaria: de 35 a 39 anos, no habia en esta categoria ninguna perso-
na, ni hombre ni mujer; de 40 a 49 afios, habia 788 personas, de las cuales 170
(el 21,57%) eran mujeres y 618 (el 78,43%) eran hombres; de 50 a 59 afios, del
total de 4.235 catedriticos/as, 1.000 (el 23,61%) eran mujeres y 3.235 (el 76,39%)
eran hombres; de 60 a 64 afios, del total de 2.654 catedraticos/as, 503 (el 18,95%)
eran mujeres y 2.151 (el 81,05%) eran hombres; y de 65 o mas afios, del total
de 2.151 catedraticos/as, 379 (el 17,62%) eran mujeres y 1.772 (el 82,38%) eran
hombres. Sin embargo, se advierte que la progresién de la presencia femenina
con el paso de los afios, aunque se va produciendo, lo hace a un ritmo muy
lento. Asi puede constatarse en la grafica siguiente, en la que se recoge la evo-
lucién del porcentaje de hombres y mujeres en la categoria de catedratico/a de
universidad en los centros propios de universidades publicas, comparando el
curso académico 2015-2016 con el curso 2022-2023, con el fin de valorar los
cambios producidos en los siete anos que separan a ambos:
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de personal
de las universidades. Curso 2022-2023.

Como puede apreciarse, a pesar de la leve mejora producida en el porcenta-
je de mujeres catedraticas en las diferentes franjas de edad en el curso académi-
co 2022-2023 en relacion con el curso 2015-2016, la distancia con los varones
todavia es abismal y muy lejana a una situacion de paridad, especialmente en
los tramos de edad mas elevada, por lo que dista mucho de producirse la rever-
sion de esta situacion.

Por otra parte, aun cuando el nimero de catedraticas es muy bajo en todas
las ramas de conocimiento, lo es especialmente en Ciencias (25,97% de mujeres
y 74,03% de hombres) y en Ingenieria y Arquitectura (18% de mujeres y 82%
de hombres). En cambio, en el resto de ambitos, la diferencia existente es
menor: en Ciencias Sociales y Juridicas, hay un 31,44% de mujeres y un 68,56%
de hombres; en Artes y Humanidades, un 35,95% de mujeres y un 64,05% de
hombres; y en Ciencias de la Salud, un 31,40% de mujeres y un 68,60% de
hombres. En la grafica siguiente pueden observarse las diferencias entre ramas
de conocimiento?!:

91. También existen diferencias sustanciales en el nimero de catedraticos y catedraticas de
universidad entre areas de conocimiento. Asi puede comprobarse fiacilmente a través de algunos
ejemplos, con datos tomados de la Estadistica de personal de las universidades. Curso 2022-2023: en
este curso académico, en Derecho Administrativo, hay 30 mujeres —23,26%— frente a 99 —76,74%—
hombres; en Economia Aplicada, 69 —26,74%— frente a 189 —73,26%—; en Ingenieria Mecénica, 8
—10,81%— frente a 66 —89,19%—; en Historia del Arte, 49 —41,53%— frente a 69 —58,47%—; vy, en
Matematica Aplicada, 41 —15,02%— frente a 232 —84,98%—.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que constan en la Estadistica de personal
de las universidades. Curso 2022-2023.

A la vista de lo expuesto, como advierte De la Encarnacién Valcarcel, «desde
una perspectiva global, la estructura de las plantillas de profesorado refleja de
forma contundente una mayor presencia de hombres en la categoria de catedra-
ticos, incluso en las ramas mas feminizadas. Lo que coincide con las teorias del
techo de cristal®? para mujeres, relacionadas con las barreras indirectas existen-
tes para la promocién a la categoria de catedratica y que mantienen a las profe-
soras en la base y en las categorias intermedias de la carrera académica»?3.
Efectivamente, si bien las mujeres no afrontan barreras formales para incorpo-
rarse como PDI a la universidad y en las categorias iniciales e intermedias prac-
ticamente no hay diferencias entre sexos, si existen diferencias importantes en
la promocion a categorias superiores4.

92. Siguiendo a Lauroba Lacasa, M.* E., {Universidades y género», cit., pigs. 1065-1066, se
entiende por techo de cristal o techo de vidrio «aquella barrera invisible que impide —o dificulta— a
las mujeres acceder a los niveles de responsabilidad y decision, y especificamente, en relacion a las
cientificas, aquellas que las estancan en sus carreras profesionales, postergandolas —al menos en una
proporciéon muy significativa— a las categorias o niveles mas bajos».

93. De la Encarnacion Valcarcel, A. M.?, <Acceso y promocion de la mujer...», cit., pag. 31.

94. Pastor Gosilbez, 1., Les politiques d’igualtat per raé de génere en la ciéncia a Catalunya:
entre la regulaci6 juridica i l'accié politica», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 36, 2022,
pag. 296.
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Esta situacion es comun a los paises de nuestro entorno. Asi lo pone de
manifiesto el informe She Figures 2021. Gender in Research and Innovation
Statistics and Indicators. En efecto, los datos a nivel europeo muestran que,
aunque en 2018 las mujeres constituian mas del 40% del personal académico,
existian diferencias considerables por grado: las mujeres representaban el 47,08%
del personal de grado D, el 46,61% del de grado C y el 40,29% del de grado B;
en cambio, solo ocupaban el 26,18% de las posiciones en el grado A%. Se evi-
dencia, de este modo, que las mujeres estan claramente infrapresentes en el
nivel académico mas alto (grado A), con mejoras muy pequefias entre 2015 y
2018 (24,06% y 26,18%, respectivamente). Ademads, existen grandes diferencias
entre ramas del conocimiento en la proporcién de mujeres entre el personal de
grado A: 34,95% en el ambito de Humanidades, 30,85% en Ciencias Sociales,
30,08% en Ciencias Médicas, 28,50% en Ciencias Agricolas, 21,99% en Ciencias
Naturales y 17,91% en Ingenieria y Tecnologia®®.

En definitiva, en el ambito de la universidad, existe un techo de cristal o suelo
pegajoso® y la situacion actual, en los niveles mas elevados de la carrera acadé-
mica, dista mucho de reflejar igualdad®®. A pesar de las leves mejoras que van
produciéndose, se constata, a partir de los datos mostrados, la existencia de ma-
yores dificultades para las mujeres que para los hombres en la promocion a las
posiciones académicas superiores?, de modo que «muchas mujeres y, por tanto,
mucho talento femenino, se pierde a lo largo de los anos sin llegar a alcanzar la
cima en su profesion investigadora»1%0. Sigue habiendo, pues, como advierte
Amoedo-Souto, «un sesgo de género en la llegada a la figura de culminacién de
la carrera docente e investigadora»'°l. Ademds, este techo de cristal, no solo se
observa en el ascenso a las plazas de catedra, sino también y de forma mas acu-

95. Comision Europea, She Figures 2021. Gender in Research and Innovation Statistics and
Indicators, cit., pags. 183-191, que también evidencia las diferencias entre los diferentes Estados
miembros de la Union Europea.

96. Comisién Europea, She Figures 2021. Gender in Research and Innovation Statistics and
Indicators, cit., pags. 190-191.

97. En relacién con el concepto de «suelo pegajoso», Lauroba Lacasa, M.* E., <Universidades y
género», cit., pig. 1060, sefiala que constituye una dmagen que define el conjunto de factores que
mantienen a demasiadas mujeres atrapadas en la base de la pirimide econémica» e Implica imaginar
la carrera cientifica como una cafieria que va perdiendo, al fluir, parte del liquido que conduce, pues
se produce un goteo que afecta a las mujeres de manera notablemente superior al de hombres».

98. Sin embargo, paradéjicamente, Arranz Lozano, F., (Hombres y mujeres...», cit., pig. 396,
sefiala que das profesoras universitarias mayoritariamente no se consideran discriminadas como
mujeres profesionales, a pesar de que los datos estadisticos digan lo contrario. Sin embargo, si que
expresan abiertamente sentirse diferente de sus companeros, asi como también opinan que
socialmente han tenido y tienen menos privilegios que ellos en el desarrollo de su carrera profesional».

99. Comision Europea, She Figures 2021. Gender in Research and Innovation Statistics and
Indicators, cit., pag. 192.

100. Heras Caballero, A., «Capitulo 16. Mujeres cientificas en la actualidad...», cit., pag. 391.

101. Amoedo-Souto, C. A., «Del personal docente e investigador funcionario», en Horgué Baena,
C. (Dir.), La nueva ordenacion de las universidades. Estudios sobre la Ley Orgdnica 2/2023 del sistema
universitario, lustel, Madrid, 2023, pag. 409, nota al pie 51.
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sada en los cargos o puestos de gobierno de las universidades, ocupados mayori-
tariamente por profesionales masculinos'®?, a pesar de las ventajas que podria
aportar una mayor presencia femenina en los procesos de toma de decisiones!?3,

2. LAS RAZONES DE LA DESIGUALDAD

A la vista de los datos analizados en el apartado anterior, cabe preguntarse
cuales son las razones que han conducido a este panorama de infrapresencia de
la mujer en los niveles mas elevados de la funcién docente e investigadora. Sin
duda, como pone de manifiesto Desdentado Darocal®4, no es ficil determinar las
causas a que responde esta situacion, habida cuenta de que confluyen diversos
factores que operan en mayor o menor medida, segin los casos'%. Entre ellos,
ademas de la incorporacion mas tardia de las mujeres a los estudios universitarios,
puede mencionarse como uno de los principales el peso de la maternidad'%®, que
penaliza mas a las mujeres que a los hombres!?’, y de las cargas familiares, ya que

102. Heras Caballero, A., «Capitulo 16. Mujeres cientificas en la actualidad...», cit., pag. 391.

103. Mora Ruiz, M., «Capitulo III. El principio de presencia equilibrada...», cit., 2022, pag. 105.

104. Desdentado Daroca, E., Reflexiones sobre la selecciéon y promocion del profesorado
universitario desde la perspectiva de la igualdad de género», Anuario de la Facultad de Derecho
(Universidad de Alcald), nam. 10, 2017, pag. 340.

105. Egozcue Cuixart, J., <La mujer y la ciencia», en Alegret i Burgués, M.* E. (Coord.), La
discriminacion positiva, CGPJ, Madrid, 2006, pags. 159-168, senala diferentes factores que influyen en
la carrera universitaria, como los sociales y econémicos (el origen familiar, la formacion de pareja y la
reproduccién) y otros, aparentemente de menor importancia, pero que en el fondo afectan de igual
forma a la trayectoria de las mujeres en las universidades y otros centros de investigaciéon, como el
tiempo y el nimero de categorias necesarios para ocupar una plaza de catedritico/a, que evidencian
dos obstiaculos que hacen que una mujer necesite mas anos, y deba ocupar un nimero mayor de
categorias antes de acceder, finalmente, a la plaza de Catedratico de Universidad» (pag. 167).

106. Selma Penalva, A., <La conciliacion en la Universidad, ;Un asunto solo de mujeres?, Revista
de Educacion y Derecho, num. 20, 2019, pag. 3, advierte que «como en todos los ambitos sociales,
también en las Universidades publicas existe hoy una intensa penalizacién por maternidad».

107. Anghel, B., de la Rica, S. y Dolado, J. J., «Capitulo 4. El papel de las instituciones en las
diferencias por género en la carrera cientifica», en Libro Blanco. Situacion de las Mujeres en la Ciencia
Espaiiola, Unidad de Mujeres y Ciencia, Ministerio de Ciencia e Innovacién, Madrid, 2011, pag. 72,
advierten que el impacto de la tenencia de hijos en la promocion a catedra es mucho mayor en las
mujeres: <Al comparar hombres y mujeres con las mismas caracteristicas en términos personales y
profesionales (en particular de productividad académica), ambos con hijos, se observa que la tenencia
de hijos afecta mucho mas negativamente a la mujer: un hombre con hijos tiene una probabilidad 4
veces mayor de ser promocionado a catedratico que una mujer con hijos de similares caracteristicas» y
«Al comparar hombres con las mismas caracteristicas en términos personales y profesionales, pero
que difieren en la tenencia de hijos, se observa que el hombre que tiene al menos un hijo tiene 1,7
mas posibilidades de ser catedratico que un hombre sin hijos». Afirman estos autores que, en Espana,
da tenencia de hijos claramente parece crear un obsticulo en la carrera académica de las mujeres,
mientras que este conflicto no se produce en ninguna medida en los varones para quienes la tenencia
de hijos no s6lo no es un factor de conflicto con la progresién en su carrera académica sino que, por
el contrario, la favorece, independientemente de su productividad cientifica. La tenencia de hijos
afecta negativamente a la productividad académica de las mujeres y a su promocion a la catedra,
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la dedicacién al cuidado de los menores y de las personas mayores a cargo conti-
nua recayendo fundamentalmente sobre las mujeres, lo que supone una dificultad
anadida que puede llegar a paralizar la carrera profesional durante afios y marcar
diferencias irrecuperables en la trayectoria profesional posterior, con el consiguien-
te impacto en la carrera cientifical®®. La compatibilizacion de la maternidad y de
la conciliacién familiar con la actividad académica'®® condicionan en gran medida
el progreso de la carrera investigadorall® y dificultan la promocion de la mujer!!!,
en la medida en que, en muchas ocasiones, no se compite en igualdad de condi-
ciones con los hombres!!2, Como se pone de relieve en el Informe Cientificas en

siendo los efectos claramente menores en el acceso a la titularidad. Por ejemplo, si consideramos la
distribucion global de hombres y mujeres en la academia segun su situacion familiar (sin diferencias
por areas de conocimiento), se observa que s6lo un 38% de las catedraticas tiene hijos frente a un
63% de los varones y que la proporcion de solteras es de un 21% frente a un 15% de solteros. Este
fenomeno es especialmente llamativo en Ingenieria y Tecnologia, Ciencias Médicas y Ciencias de la
Agricultura donde ninguna de las catedraticas tienen hijos. En Ingenieria y Tecnologia, las Gnicas
catedraticas son solteras, mientras que en Ciencias Médicas y en Agricultura todas son casadas pero
sin hijos» (pag. 75). Advierten, ademas, que la situacién en cuanto al impacto de la vida familiar en la
actividad laboral del personal cientifico es similar a nivel internacional, ya que da evidencia
internacional apunta a que alrededor de 2/3 de las mujeres que optaron por carreras académicas
nunca tuvieron hijos y que, en el caso de los EEUU, un 45% de las mujeres que han obtenido contratos
permanentes en la academia no tienen ninguin hijo. Estos porcentajes son muy superiores a los que
presentan sus homoélogos varones, para quienes la tenencia de hijos no parece suponer un obstaculo
en la carrera académica» (pag. 75).

108. Anghel, B., de la Rica, S. y Dolado, J. J., «Capitulo 4. El papel de las instituciones...», cit., pag. 68.

109. Como pone de manifiesto, Lauroba Lacasa, M.* E., (Universidades y género», cit., pag. 1079,
es precisamente la conciliacion de la vida laboral y familiar el que, probablemente, en proporcion,
mas preocupe a las profesoras y a las componentes del personal técnico, de gestion y de
administracién y servicios.

110. Asi lo pone de manifiesto Marin Alonso, 1., «;Existe la discriminacion de género...?», cit., pag.
117: <La maternidad es, sin duda, y pese a la devaluacion de la misma en la sociedad contemporanea,
el primer escollo visible que se presenta a la actividad investigadora de la mujer en la Universidad.
Compaginar docencia e investigacion de calidad con las responsabilidades familiares resulta,
ciertamente, una tarea dificil de realizar, al menos, durante el tiempo que los hijos son de corta edad:
los datos estadisticos sobre esta materia revelan que los derechos de conciliacion de la vida familiar y
laboral son ejercidos predominantemente por el sexo femenino tanto en la Universidad como fuera de
ella, teniendo ello un impacto negativo mayor para la mujer que para el hombre en el desarrollo y
promocion de su actividad docente e investigadora».

111. El Estudio sobre la situacion de las jovenes investigadoras en Esparia..., cit., pag. 68, pone
de manifiesto que la conciliacién es uno de los obstaculos fundamentales de la carrera cientifica e
influye de manera determinante en la retencion del talento femenino. En efecto, <Los problemas de
conciliacion se han convertido en un auténtico muro de la maternidad para muchas investigadoras,
muy dificil de escalar porque la carrera académica e investigadora se concibe de manera lineal, sin
interrupciones respecto al nimero de publicaciones por ano, ajeno a las etapas del curso de la vida
de las mujeres. Las cientificas que deciden convertirse en madres o que son cuidadoras de personas
mayores y/o dependientes se enfrentan a compaginar la sobrecarga laboral de la carrera cientifica con
las tareas de cuidados tradicionalmente asociadas a las mujeres. Esto supone tener una desventaja en
comparacion a sus companeros que, ademas, se incrementa con el referido modelo lineal de la carrera
investigadora» (pag. 68).

112. Asi se pone de manifiesto en Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en Cifras 2023, cit.,
pag. 50.
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Cifras 2023, «Estas circunstancias afectan mas a las investigadoras y a su produc-
tividad cientifica y repercuten en menos oportunidades para ellas de estabilizarse,
de liderar grupos y proyectos, de internacionalizacién, menos publicaciones y
menos participacion/visibilidad en el ambito cientifico»'13. Son evidentes, por
tanto, las mayores dificultades de promocién de las mujeres!4,

No es este, sin embargo, el tnico factor!!5, sino que cabe mencionar otros!1®,
como la falta de corresponsabilidad!!” en las tareas domésticas!'® y el mayor com-

113. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en Cifras 2023, cit., pag. 50.

114. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «Accién positiva, igualdad de oportunidades e
igualacion en los resultados», Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y prdctica, nam. 2, 1996,
pags. 8-9, senala que «La menor probabilidad de la mujer de ascender no se debe fundamentalmente
a su falta de méritos, de preparacion o de disponibilidad, sino a una “mano invisible” que lleva a esa
situacion real. Para corregir esa desproporcion ha de afectarse de algiin modo al resultado. Pues mas
alla de las posibilidades de actuacion de la prohibicién de discriminacién directa e indirecta, hay
habitos, conductas, inercias, imagenes del subconsciente incluso, que producen de hecho una mayor
dificultad de promocién o ascenso para la mujer».

115. En el informe Cientificas en Cifras 2023, cit., pag. 135, se senalan como los motivos detras
del abandono o estancamiento en la carrera profesional de las investigadoras, «principalmente,
ademas de la precariedad e inestabilidad, la mayor insatisfaccion en comparacién con sus colegas
hombres, y el mayor pesimismo respecto a su desarrollo profesional futuro».

116. Véanse, al respecto, Desdentado Daroca, E., Reflexiones...», cit., padgs. 340-341, y Rodriguez
Guitian, A. M.*, Discriminacion positiva y profesorado universitario. Especial atencion al acceso y
promocion a la funcion publica», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, nim. 24, 2020, pags. 266-267.

117. Como advierten Tolivar Alas, L. y Cueto Pérez, M., «Capitulo Segundo. La Administracion
educativa y la perspectiva de género», en Menéndez Sebastian, E. M.* (Dir.), La Administracion
promotora de la igualdad de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 353, <La corresponsabilidad
sigue siendo una asignatura pendiente que no se resuelve desde el impulso de las medidas de
conciliacién para las mujeres, porque esas medidas si se dirigen sélo a las mujeres de nuevo las estan
haciendo diferentes de los hombres: la conclusién es que en el ambito laboral ellas necesitan conciliar
y ellos no». Los datos que aporta el Instituto Nacional de Estadistica, en la publicacion Mujeres y
Hombres en Espana, Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social-Instituto Nacional de
Estadistica, correspondiente a 2023 (disponible en: https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INEPu
blicacion_C&cid=1259924822888&p=1254735110672&pagename=ProductosYServicios/PYSLayout&pa
ram1=PYSDetalleGratuitas&param4=0Ocultar —altima consulta, 31 de julio de 2024—), asi lo revelan:
el 95% de las mujeres dedican varios dias a la semana al cuidado o educacion de los hijos, el 93% a
cocinar o labores domésticas y el 10% al cuidado de familiares, vecinos, amigos o enfermos o con
discapacidad mayores de 75 aifios, pero solo lo hacen el 76%, el 60 y el 5% —respectivamente— de los
hombres; y también hay grandes diferencias en el nimero de horas semanales que mujeres y hombres
dedican al cuidado o educaciéon de hijos —38 y 23, respectivamente—, a cocinar o hacer labores
domésticas —20 y 11, respectivamente—, al cuidado de familiares, vecinos, amigos o enfermos o con
discapacidad menores de 75 afios —20 y 14, respectivamente— y al cuidado de familiares, vecinos, amigos
o enfermos o con discapacidad mayores de 75 afios —18 y 14, respectivamente— (vid. pags. 299 y 300).

118. Alcaiiz Moscardd, M., «<Género con clase: la conciliacion desigual de la vida laboral y familiar,
Revista Espariola de Sociologia, nam. 23, 2015, pags. 33-34, advierte que todavia no hay una presencia
similar de las mujeres y los hombres en el ambito doméstico y de cuidado, aunque se ha reducido la
diferencia entre ambos en el tiempo dedicado a estas cuestiones. En su opinion, la diferencia todavia es
notoria, por lo que se puede «concluir que no se ha producido, de momento, un reparto equitativo de
las tareas domésticas y de cuidado por lo que dificilmente se alcanzara una igualdad entre mujeres y
hombres en la sociedad al continuar las mujeres desempefiando un “doble trabajo”™ (pag. 34). Asi se
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promiso en este dmbito de las mujeres!!?, la falta de politicas adecuadas de con-
ciliacion laboral y familiar'?0, las propias aspiraciones futuras!?! y las diferencias
entre hombres y mujeres en cuanto a sus objetivos vitales, sus escalas de valores
y su percepcion sobre el poder, la persistencia de estereotipos y prejuicios de
género!??, el propio machismo estructural y los valores que le son asignados'?3, la
falta de modelos femeninos de liderazgo!24, los factores relacionados con el
poder!?5 los sesgos inconscientes de género en la valoracién de los méritos!26 o

pone de manifiesto también en, pags. 285 y 294, donde se afirma que «A pesar de que en los ultimos
afos se ha conseguido una participacién mas equilibrada de hombres y mujeres en el mercado laboral,
las mujeres siguen asumiendo la mayor parte de las responsabilidades familiares y domésticas».

119. Con la consiguiente repercusion en la carrera académica, ya que, como pone de manifiesto
Alonso Sanchez, M.* J., <Mujeres y carrera académica: una revisién tedrica», en Garcia de Leén, M.* A.
y Garcia de Cortazar, M. (Codirs.), Las académicas (Profesorado universitario y género), Instituto de la
Mujer (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Madrid, 2001, pag. 85, las mayores dedicaciones al
cuidado de los/as hijos/as y a las tareas domésticas «sin duda repercuten en el tiempo destinado a
proyectos de investigacion o actividades al margen de la docencia, bien por recortarlo o por sumarse
a él haciendo estresante la vida cotidiana de muchas mujeres».

120. Pérez-Quintana, A. y Pastor Gosalbez, 1., El biaix de genere..., cit., pag. 14, advierten que da
manca de politiques adequades de conciliaci6 laboral i familiar també s6n un obstacle important per
a la retenci6 i el desenvolupament professional>. En la misma linea, vid. el Estudio sobre la situacion
de las jovenes investigadoras en Espaiia..., cit. pags. 68-69.

121. Muchas profesoras renuncian a conseguir el altimo escalon de su carrera profesional, ya sea
por los obstaculos en el acceso a tal escalafén, ya sea por la falta de motivacion para ello, por las
razones que sean.

122. Comisién Europea, She Figures 2021. Gender in Research and Innovation Statistics and
Indicators, cit., pag. 192.

123. Vid. Soriano Arnanz, A., {La situacién de las mujeres...», cit., pag. 107.

124. Para Pérez-Quintana y Pastor Gosalbez, El biaix de genere..., cit., pag. 15, la falta de modelos
femeninos de liderazgo y la dificultad de equilibrar la vida profesional y personal generan un
escenario propicio para la presencia de techos de cristal, suelos pegajosos y laberintos.

125. Sobre ellos advierte Alonso Sanchez, M.* J., Las académicas. Profesorado universitario y
género», Revista de Educacion, nim. 32, 2002, pag. 471, que destaca da existencia de importantes
cortapisas al proceso de promocion profesional de las mujeres en la universidad que se relacionan
con la acusada discrecionalidad de los departamentos y la existencia de grupos de poder u
organizaciones informales de decisiéon de las que las mujeres suelen estar excluidas». En la misma
linea, en el Estudio sobre la situacion de las jovenes investigadoras en Espaiia..., cit. pag. 64, se seniala
que Existen problemas de sesgos y estereotipos de género, discriminaciones, y en ocasiones, redes
de poder masculinizadas, todavia arraigadas en la comunidad académica y cientifica».

126. Sanchez de Madariaga, 1., «Capitulo 1. Politicas de género en la ciencia. Suprimir sesgos y
promover excelencia», en Libro Blanco. Situacion de las Mujeres en la Ciencia Espaiiola, Unidad de
Mujeres y Ciencia, Ministerio de Ciencia e Innovacion, Madrid, 2011, pag. 12, senala que <Existe
evidencia empirica internacional que demuestra la existencia de sesgos de género en la evaluacion
cientifica, y, mas en general, en la evaluacion del mérito, la capacidad y el desempeno profesional».
Asimismo, en el Estudio sobre la situacion de las jovenes investigadoras en Espaiia..., cit. pag. 54, se
pone de manifiesto que Los sesgos de género juegan un papel fundamental en la carrera investigadora
de las mujeres y son transversales en todos los momentos de la carrera, desde la atraccion hasta la
retencion y el desarrollo de la carrera» e «inciden en la ciencia y en la manera en que se evalia». Sobre
la existencia de sesgos en distintos aspectos de la produccion y evaluacién de la excelencia académica,
véase también Alemany Jordin, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pigs. 46-47.

64



Accion positiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico...

los propios sistemas de evaluacion!?’. Con relacién a este dltimo elemento, es
evidente que los criterios de evaluacion y los baremos establecidos para las acre-
ditaciones y la evaluacion de la actividad investigadora, aun configurados aparen-
temente como neutrales desde una perspectiva de género, indirectamente pueden
poner en desventaja a las mujeres'?® y afectarlas de forma mas negativa que a los
hombres!'? y asi ha sido durante muchos afios!30. Afortunadamente, la situacion
ha experimentado una mejora significativa en los ultimos afnos, tanto en el ambito
de las acreditaciones como en el de los sexenios de investigacion. Desde esta
perspectiva, debe valorarse muy positivamente la Resolucion de la directora de la
ANECA, de 28 de febrero de 202431, por la que se hacen publicos los criterios
para garantizar que la igualdad, la conciliacion y la inclusién sean efectivas en las
evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador!'32,

3. LAS CONSECUENCIAS DE LA DESIGUALDAD. ESPECIAL
REFERENCIA A LA BRECHA SALARIAL DE GENERO

La desigualdad de género en la universidad a que venimos haciendo refe-
rencia tiene consecuencias relevantes no solo para el colectivo femenino del
PDI, sino también para la sociedad, ya que se produce una importante pérdida

127. Alemany Jorddn, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 46, ponen de
manifiesto que <El desequilibrio de género que existe entre el profesorado se debe no sdlo a las
condiciones de acceso, sino también a las condiciones de reconocimiento, evaluacién y permanencia
(de ahi que se hable de la tuberia que gotea)».

128. Como pone de relieve Selma Penalva, A., <La conciliacién en la Universidad...», cit., pag. 3, el
tipo de discriminacién que se constata en el entorno académico «en la inmensa mayoria de ocasiones,
acaece de forma indirecta: esto es, a partir de una conducta, trimite o exigencia aparentemente
fundamentada en presupuestos neutros, con la que, en la practica, se consigue desencadenar un
efecto particularmente gravoso sobre uno de los sexos, en este caso, sobre el femenino».

129. Asi lo advierte Desdentado Daroca, E., Reflexiones...», cit., pag. 344, que realiza un
interesante analisis panoramico de los criterios de acreditaciéon existentes en el momento de
publicacién del articulo con perspectiva de género, incidiendo en que determinados criterios pueden
perjudicar a la mujer (por ejemplo, la exigencia de produccion regular o lineal de resultados o que se
tenga en cuenta especialmente la produccién de los ultimos anos; las estancias de larga duracién en
el extranjero; o de desempeno de cargos de gestion) y concluye que Jdos baremos aparentemente
neutros pueden producir de forma inintencionada efectos adversos o favorables para lograr la
igualdad de género en la seleccion y promocion del profesorado».

130. Como pone de manifiesto, De la Sierra Morén, S., <(Las mujeres y la universidad», cit., pag.
271, <Los mecanismos de evaluaciéon que condicionan el desarrollo de una carrera profesional pueden
constituir una discriminacién —al menos una discriminacioén indirecta—, en la medida en que no se
tenga en cuenta la diferencia. Complementos de calidad docente y de investigacion, de enorme
relevancia para la promocion profesional, asi como para los ingresos de quienes los perciben, pueden
ser denegados si no se cumplen unos criterios determinados durante un tiempo concreto. La
maternidad —entre otras razones— puede conllevar que no se cumplan esos criterios en ese tiempo».

131. Esta Resolucion sustituye la Resolucion de la Direccion de ANECA de 1 de diciembre de
2020, para garantizar la equidad y la igualdad de oportunidades en la evaluacion del profesorado y
personal investigador.

132. Al respecto, vid. infra, el capitulo VI, epigrafes 1y 2.1.
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de talento, no se recupera el esfuerzo invertido en la formacién intelectual de
las mujeres y se invisibilizan los referentes femeninos!33. Efectivamente, la in-
frapresencia de las mujeres —especialmente, en los niveles mas elevados de la
carrera académica— y la desigualdad en la promocién profesional tienen im-
pacto en el liderazgo académico de la mujer'34; supone desaprovechar el talen-
to femenino y la desaparicion de la opcién de considerar los problemas y las
formas de actuacién frente a los mismos con perspectiva de género, con otra
mirada que no sea la masculina; y hace desaparecer la posibilidad de que mu-
jeres y hombres trabajen en equipo, buscando soluciones conjuntas en benefi-
cio de ambos sexos y no solo de uno de ellos!3>. Ademds, en la universidad,
la aportacion de las mujeres puede resultar de gran interés, por la vision dife-
rente que puede dar. En esta linea, De la Sierra Morén, afirma que Desde los
afios 60 es sabido que la Ciencia no es objetiva, sino que depende del obser-
vador, de modo que no resulta demasiado arriesgado lanzar la hipétesis de
que, en efecto, si la otra mitad de la humanidad se ve implicada en tareas in-
vestigadoras forzosamente se plantearin nuevos interrogantes y, con elevada
probabilidad, se propondran también nuevas herramientas, nuevos métodos
¢Ejercen las mujeres el liderazgo de forma diferente? En los altimos tiempos se
ha planteado esta cuestion, unida a las teorias que sostienen que no existe un
anico tipo de lider, sino varios: el lider asertivo, el lider conservador, etc., sin
que el género determine un modelo u otro de liderazgo. La riqueza de la indi-
vidualidad se ve fortalecida mediante la inclusién de un sector de la poblacién
tradicionalmente excluido»!3.

Ademas de estas consecuencias, no puede dejar de mencionarse la brecha
salarial de género existente en los niveles mas elevados de la carrera académica,
que, ademas de tener otras consecuencias negativas a nivel colectivo, se traduce
en una importante brecha salarial de género en las universidades, que es persis-
tente!'3’ y continda siendo significativa'®. Como pone de manifiesto Jabbaz
Churba, «el sistema formal de remuneraciones, basado en criterios objetivos para

133. En este sentido, Alonso Garcia, M.* C., «Desigualdad de género en la universidad», en Lopez
Ramon, F., Rivero Ortega, R. y Fernando Pablo, M. (Coords.), Organizacion de la Universidad y la
Ciencia, Instituto Nacional de Administracién Puablica, Madrid, 2018, pag. 430, quien también advierte
que, <A un nivel mas general, se desincentiva la maternidad, con el consiguiente envejecimiento de la
poblacion y los problemas conexos que ello arrastras.

134. Vid. Megias-Bas, A., Sesgos de género en la Educacion Superior en Espafia: propuestas de
actuacion», Revista de Educacion y Derecho, nim. 20, 2019, pag. 17.

135. Asi lo sefiala Alonso Garcia, M.* C., <La igualdad de género en el empleo publico: una
realidad pendiente de lograr», en Marco Francia, M.? P. y Jiménez Montafiés, M.* A. (Dirs.) y Villaluenga
de Gracia, S. (Coord.), Responsabilidad Social y Covid-19, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 180.

136. De la Sierra Mor6n, S., <Las mujeres y la universidad», cit., pag. 271.

137. Jabbaz Churba, M., Brecha salarial de género/2021 en la Universitat de Valéncia, Institut
Universitari d’Estudis de les Dones i Unitat d’igualtat (Universitat de Valencia), Valencia, 2023.

138. De la Rica, S. y Sanchez de Madariaga, 1., «Capitulo 4. Conclusiones y reflexiones finales.
Orquestar la imparcialidad y promover la corresponsabilidad», en Libro Blanco. Situacion de las
Mugeres en la Ciencia Espatiola (pags. 76-89), Unidad de Mujeres y Ciencia, Ministerio de Ciencia e
Innovacion, Madrid, 2011, pag. 83.
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garantizar la igualdad de oportunidades, se encuentra tensionado por logicas de
género, poco visibles e indirectas, que reproducen y mantienen las diferencias
salariales entre mujeres y hombres a lo largo del tiempo, algunas de estructura
heredada y otras, reproducidas en el funcionamiento cotidiano de las
universidades»!3°. Por una parte, la brecha de género existente en los cuidados
tiene impactos diferenciales en las carreras laborales de las mujeres'‘’ e incide
en su carrera académica y en su promocion. Es mas, las trayectorias profesiona-
les femeninas, que suelen ser mas lentas y discontinuas, repercuten en un au-
mento de la brecha salarial de género. Por otra, no puede obviarse da presencia
de fuerzas internas procedentes de la propia organizacién: las redes invisibles
por las cuales se perpetua el privilegio masculino en la distribuciéon de oportu-
nidades (tengamos en cuenta la fuerte masculinizacion de los cargos de respon-
sabilidad y en las categorias laborales)»141,

En la medida en que el sistema retributivo esta asociado, en parte, a la
categoria académica y a los complementos retributivos (sexenios de investiga-
cién, quinquenios de docencia, cargos académicos...), penaliza a la mujer. Aun
cuando la asignacion de retribuciones esta basada en criterios neutros y obje-
tivos, en la practica, existen diferencias salariales entre mujeres y hombres. Por
tanto, Jdas diferencias de género en esas retribuciones existen y son de una
cuantia relevante, lo que dejan en evidencia la posible existencia de mecanis-
mos de discriminacién indirecta»142. En efecto, como hemos constatado, son
pocas las mujeres que se encuentran en la categoria mas elevada de la carrera
académica. Este factor, unido a que también los complementos retributivos que
reciben de media son inferiores a los de los hombres, lleva a apreciar una
doble brecha de género'3. Por una parte, la derivada de la baja presencia de
mujeres catedraticas en las universidades, especialmente acusada en determi-
nadas areas de conocimiento. Por otra, la derivada de las retribuciones medias
en términos de complementos. En el Estudio Brecha salarial de género en las
universidades ptiblicas espaiiolas. Informe final 202344, se pone de manifies-
to que, a medida que aumentan los requisitos para obtener los complementos

139. Jabbaz Churba, M., Brecha salarial..., cit., pag. 11.

140. Jabbaz Churba, M., Las dimensiones del cuidado desde una mirada holistica, dinimica y de
género», en Mut Montalva, E. (Coord.) Experiencias y saberes emancipadores para la transformacion
social y la sostenibilidad de la vida desde una perspectiva feminista, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2022,
pag. 66.

141. Jabbaz Churba, M., Brecha salarial..., cit., 11.

142. De la Cal Barredo, M. L., Etxezarreta Etxarri, A., Galbete Jiménez, A. y Martinez Tola, E.
(Coord.), Estudio Brecha salarial de género en las universidades piiblicas espaiiolas. Informe final
2023, CRUE, ANECA y Ministerio de Universidades, Madrid, 2023, pag. 146.

143. Asi se pone de manifiesto por De la Cal Barredo, M. L., Etxezarreta Etxarri, A., Galbete
Jiménez, A. y Martinez Tola, E. (Coord.), Estudio Brecha salarial..., cit., pags. 122-123.

144. Este estudio es un informe que recoge y analiza por primera vez la brecha salarial de
género en todas las universidades publicas espafolas. En él no se han incluido la Universidad
Internacional Menéndez Pelayo y la Universidad Internacional de Andalucia, por sus caracteristicas
diferenciales. Con esta finalidad, recopila la informacién correspondiente a las retribuciones del PDI
para el ano 2021 de un total de 48 instituciones académicas.
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salariales, principalmente los relacionados con la investigacién (los sexenios
de investigacion) y no tanto los ligados al tiempo de permanencia, el porcen-
taje de PDI que los obtiene se va reduciendo y las diferencias de género au-
mentan!%. Los datos estadisticos asi lo corroboran'¥, La brecha salarial de
género en los complementos retributivos se sitia como media en el 19,1%'47
y en algunas universidades muestra unos valores superiores al 30%!45. Por lo
tanto, los complementos retributivos, que reflejan, entre otros, la consecuciéon
de méritos investigadores, constituyen el mecanismo principal a través del cual
se configura la diferencia salarial entre mujeres y hombres. Ademas, son pre-
cisamente los méritos de investigacion y transferencia los que dan la posibili-
dad de promocién profesional a las categorias mas altas. Por ello, la elevada
brecha salarial de género en los complementos «indica una menor participa-
cién de las mujeres en la investigacién y/o un menor reconocimiento de esta
y su mids dificil progreso en la carrera académica»'49,

A la vista de lo expuesto, la desigualdad de género en la universidad tiene
consecuencias negativas, entre las cuales la brecha salarial es solo una de las

145. De la Cal Barredo, M. L., Etxezarreta Etxarri, A., Galbete Jiménez, A. y Martinez Tola, E.
(Coord.), Estudio Brecha salarial..., cit., pag. 145.

146. De la Cal Barredo, M. L., Etxezarreta Etxarri, A., Galbete Jiménez, A. y Martinez Tola, E.
(Coord.), Estudio Brecha salarial..., cit., pag. 148, advierten que «para el grupo de PDI con un
sexenio las mujeres representan el 47,9% del profesorado, mientras que en el grupo con 6 o mas
sexenios esta representaciéon desciende al 28,8%». Segun la Estadistica de personal de las
universidades. Curso 2022-2023, cit., existen diferencias claras segin sexo y edad si atendemos al
porcentaje de profesorado que cuenta con el nimero 6ptimo de sexenios. En la categoria de
catedratico/a de universidad, en todas las franjas de edad el porcentaje de hombres con el nimero
optimo de sexenios supera al de mujeres: de 35 a 39 afos, el 100% frente al 0% —por no existir
mujeres catedraticas tan jovenes—; de 40 a 49 anos, el 95,71% frente al 93,21%; de 50 a 59 afios, el
83,20% frente al 79,21%; de 60 a 64 afios, el 61,31% frente al 60,82%; y de 65 o mds afos, el 51,58%
frente al 48,79%. Lo mismo sucede en la categoria de profesor/a titular de universidad: de 30 a 34
afios, 82,706% frente al 75%; de 35 a 39 aiios, el 85,82% frente al 85,59%; de 40 a 49 afnos, el 78,09%
frente al 70,51%; de 50 a 59 afos, el 41,59% frente al 33,62%; de 60 a 64 afios, el 19,56% frente al
15,78%; y de 65 o mads afios, el 12,14% frente al 11,75%. Y en la de catedritico/a de escuela
universitaria: de 50 a 59 anos, el 25,27% frente al 15,69%; de 60 a 64 afios, el 12,38% frente al
9,43%; y de 65 o mas afos, el 6,25% frente al 3,03%.

147. Aunque hay diferencias importantes por ramas de ensefianza. De la Cal Barredo, M. L.,
Etxezarreta Etxarri, A., Galbete Jiménez, A. y Martinez Tola, E. (Coord.), Estudio Brecha salarial..., cit.,
pag. 147, advierten que las brechas mas altas en los complementos se dan en Ciencias de la salud
(27,4%) y en Ciencias (19,4 %). En Artes y Humanidades se sitia en el 16,8% y en Ingenieria y
Arquitectura y Ciencias Sociales y Juridicas, las brechas en los complementos son mas moderadas (en
torno al 7%).

148. De la Cal Barredo, M. L., Etxezarreta Etxarri, A., Galbete Jiménez, A. y Martinez Tola, E.
(Coord.), Estudio Brecha salarial..., cit., pag. 146. En cambio, la brecha salarial de género en el salario
base es reducida, con valores que se sitian, como media, en el 1,8%, aun cuando estas autoras
advierten que siete universidades publicas presentan una brecha salarial de género para el salario
base superior al 10%. Para el salario total, la brecha salarial de género media en las universidades
publicas espaiiolas se sitia en el 12,7%.

149. De la Cal Barredo, M. L., Etxezarreta Etxarri, A., Galbete Jiménez, A. y Martinez Tola, E.
(Coord.), Estudio Brecha salarial..., cit., pag. 146.

68



Accion positiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico...

manifestaciones. En definitiva, la infrapresencia de las mujeres en las categorias
mas elevadas de la carrera académica y en los cargos decisorios impacta en la
sociedad y, como pone de relieve Alonso Garcia, implica que da aportaciéon de
la mujer al avance social queda ensombrecida, desapareciendo su figura como
referente 0 modelo para la sociedad»'5°.

150. Alonso Garcia, M.* C., «La igualdad de género...», cit., pag. 180.
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ITI. LAS MEDIDAS DE ACCION
POSITIVA COMO VIA PARA
INCREMENTAR LOS NIVELES
DE IGUALDAD REAL Y EFECTIVA
ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Como hemos podido constatar en el capitulo anterior, todavia existe des-
igualdad de género en el colectivo de PDI de las universidades, tanto en las
publicas como en las privadas, si bien focalizamos nuestra atencién en las pri-
meras. La situacion de desigualdad existente en las categorias de profesorado
correspondientes a los niveles mas elevados de la carrera académica, asi como
en la investigacion y en el ejercicio de cargos de gestion directivos, aconseja
plantear una reflexiéon en torno a posibles medidas a adoptar para paliar esta
situacion. No es concebible que un nimero tan importante de mujeres opte
voluntariamente por no desarrollar su carrera profesional en cargos decisorios
o de liderazgo, no ser catedraticas o eméritas o no liderar proyectos de inves-
tigacién, o que no estén capacitadas para desempefiar esos puestos y, puesto
que los esfuerzos realizados a nivel individual no son suficientes para romper
el techo de cristal, es importante disefiar medidas de accidén positiva con el fin
de superar la desigual presencia de hombres y mujeres en los puestos acadé-
micos mas elevados o en los puestos de mayor responsabilidad y de toma de-
cisiones!>L.

151. Vid. Oliveras Jané, Neus, «Capitulo 6. Representacion equilibrada de mujeres y hombres», en
Pastor Gosalbez, I., Roman Martin, L. y Zapata Galindo, M. (Eds.), Politicas de igualdad de género e
integracion en Europa y América Latina, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pags. 276-277.
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Aunque podria pensarse que, como en otros ambitos, es cuestion de tiempo
y que esta situacion de desigualdad tiene que ver con la incorporaciéon mas tar-
dia de la mujer a los estudios universitarios, no creemos que sea asi. Soriano
Arnanz recuerda que las mujeres son mayoria en los estudios universitarios
desde el curso académico 1986-1987, por lo que, «i esta fuese la tnica o inclu-
so principal causa por la que hay menos mujeres entre el profesorado universi-
tario, la presencia de mujeres y hombres ya deberia haberse igualado»'>2. Asimis-
mo, si la tendencia a la igualacion fuese real, también deberia apreciarse en la
proporcion de mujeres catedraticas por tramos de edad y no es asi'®3, habida
cuenta de que en todas las franjas la mayoria de los varones es abrumadoral4,

Por ello, coincidimos con De la Sierra Morén en que «el mero lapso de tiem-
po no suele corregir estas situaciones, de modo que resulta necesario emprender
acciones positivas»'>5, con el fin de incrementar los niveles de igualdad real y
efectiva entre todas las personas integrantes del PDI universitario, con indepen-
dencia de su sexo, y conseguir asi que la situacién actual, de segregacion verti-
cal, pueda ir superandose de forma paulatina. En consecuencia, las medidas de
accion positiva constituyen un elemento relevante en pro de la igualdad de gé-
nero para luchar contra la discriminacién en la universidad!>®. De ahi la impor-
tancia de realizar un breve apunte sobre las mismas, orientado a fijar su concep-
to y determinar la tipologia existente, asi como su justificacion en el ambito
universitario, centrando nuestra atencion en el PDI. Este analisis resulta del todo
necesario e imprescindible para acometer mas adelante un estudio en profundi-
dad de algunas medidas de accién positiva en las universidades, con especial
atencion a las relativas a la dotacién de plazas y a los concursos de acceso para
la provision de plazas de profesorado universitario.

152. Soriano Arnanz, A., d.a situacién de las mujeres...», cit., pag.106.

153. Vid. Soriano Arnanz, A., La situacién de las mujeres...», cit., pag. 106.

154. Asi lo evidencian los datos extraidos de la Estadistica de personal de las universidades.
Curso 2022-2023. Vid. supra el apartado 11.1.2 de este estudio, en que se ofrecen los datos de la
presencia de mujeres y hombres, por tramos de edad, en la figura de catedratico/a de universidad.

155. De la Sierra Moron, S., <Las mujeres y la universidad», cit., pag. 270. En la misma linea,
Lauroba Lacasa, M.* E., (Universidades y género», cit., pag. 1088, senala que «da publicacion de
estadisticas prueba que el incremento en los udltimos aflos de mujeres en las universidades no se
correlaciona con un incremento en las cuotas de representatividad o de visibilidad y reconocimiento
cientifico. Los nimeros contestan la famosa réplica, frente a determinadas politicas de fomento, de
que la equiparacion es una simple cuestion de tiempo. Por ello es necesario imaginar acciones mas
precisas y efectivas».

156. Como sefiala Gonzilez Bustos, M.* A., La mujer ante el siglo XXI. Una perspectiva desde el
ordenamiento juridico-administrativo, @becedario, Badajoz, 2006, pag. 29, las medidas de accion
positiva cuentan con una larga tradicion y ya se establecian en el Estatuto de la Organizacién
Internacional del Trabajo de 1919 en relacién con la proteccién de las mujeres embarazadas y las
mujeres con baja maternal, sin que constituyesen discriminacién.
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1. CONCEPTO

Las medidas de accion positival>” buscan eliminar los obsticulos que pesan
sobre determinados grupos de personas desfavorecidas y persiguen alcanzar la
igualdad de oportunidades. Como sefiala Garcia Afidén, «suponen la creacién de
mecanismos o la utilizacién de politicas de caracter diferenciado para favorecer
a personas o colectivos que estin o han estado discriminados, o que se encuen-
tran en una situaciéon de desventaja»'8. Su finalidad es eliminar o reducir las
desigualdades que les afectan, por lo que tienen una funcién promocional!>?,
al utilizar «medidas de estimulo, incentivacion o alentamiento para favorecer la
realizacién de acciones o fines considerados como ventajosos»'%°. En efecto,
estas medidas, intimamente vinculadas a la nocién de Estado Social de Derecho
y al mandato de igualacién dirigido a los poderes publicos por el articulo 9.2
de la CE'¢l) aspiran «a compensar situaciones histéricas de discriminacién pa-
decidas por ciertos grupos (entre ellos y significativamente el de las mujeres)
mediante el reconocimiento de ventajas o beneficios que operan como alterna-
tivas rectificadoras de un criterio mecdnico de igualdad»!62. Por este motivo,
aunque aparentemente parecen quebrantar la idea de igualdad, al incluir una
diferencia de tratamiento hacia un determinado grupo de personas'3 no cons-
tituyen discriminacion (o privilegio) y se presentan como medidas antidiscrimi-

157. Utilizamos el término «medidas de accién positiva» porque es el recogido en la normativa
(por ejemplo, la LOI o la LIIT). Este término, como sefiala Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, M.,
«Accion positiva...», cit., pags. 3-4, Jdo utilizé inicialmente la legislacién antidiscriminatoria
norteamericana de 1964 para referirse a medidas especificas en apoyo y como compensacion en favor
de las minorias, para modificar practicas segregacionistas o situaciones de desventaja mediante el
reconocimiento de ventajas o preferencias temporales». Sobre el origen del concepto de accién
positiva, vid. Barrére Unzueta, M*. A., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva
en favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997, pags. 44-506, y, de esta misma autora, <Problemas del
derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y accion positiva versus igualdad de
oportunidades”, Revista Vasca de Administracion Piiblica, nGm. 60, 2001, pags. 154-156.

158. Garcia Anodn, J., <El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos
problemas de la dogmatica juridica y el Derecho europeo», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho, nim. 2, 1999, pag. 6.

159. Garcia Aién, J., <El principio de igualdad y las politicas...», cit., pig. 6; y Martin Vida, M.? A,
Fundamento y limites constitucionales..., cit., pag. 37.

160. Garcia Afon, J., «El principio de igualdad vy las politicas...», cit., pag. 6.

161. Martin Vida, M.? A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 37. Rey Martinez, F.,
Derecho antidiscriminatorio, 2* edicion, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pag. 108, senala que
«Las acciones positivas son la verdadera medida del Estado social en general. El principio de igualdad
de oportunidades es el Estado social (art. 1.1 CE)».

162. Montoya Melgar, A. (Dir.) y Sanchez-Uran Azaia, Y. (Coord.), Igualdad de mujeres y
bombres. Comentario a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y bombres, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, pag. 74.

163. Sanchez-Gir6n Martinez, B., <El nuevo tratamiento de las medidas de accién positiva en la
Ley 15/2022», Femeris, vol. 8, nim. 2, pag. 53.
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natorias!®4 con las que se quiere corregir una situacion de desventaja de un
determinado colectivo, como, por ejemplo, la infrapresencia femenina en deter-
minados ambitos laborales o de otro tipo. Efectivamente, <aunque establecen
una diferencia de trato, lo hacen en aras de conseguir la igualdad de oportuni-
dades de todos, y todas las ciudadanas»'%>. Como advierte Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, «tienen un propésito igualador, mediante ventajas o preferencias
que producen en su resultado un reequilibrio que asegura una mayor igualdad
efectiva»10,

De hecho, tal y como pone de manifiesto Rey Martinez, el derecho funda-
mental a no sufrir discriminaciéon por las variadas razones que protege la nor-
mativa (género, raza, discapacidad...) comprende, en primer lugar, la igualdad
de trato, que abarca la prohibicion de todo tipo de discriminacion (directa, indi-
recta, multiple...) y, en segundo lugar, la igualdad de oportunidades o mandato
o principio de acciones positivas!®’, que suponen la aportacién de tratos juridi-
cos diferentes y favorables a las personas o grupos en situacion de desventaja
factica, por lo que da igualdad no podra impedir las acciones positivas que
precisamente buscan asegurar esa igualdad»'%8. Asi lo ha puesto de manifiesto el
TS, por ejemplo, en la Sentencia nim. 1272/2020, de 8 de octubre de 2020, en
la que, tras sefialar que la prohibicién de discriminacion por razén de sexo «obe-
dece a una realidad histérica que la Constituciéon quiere superar: la desigualdad
en perjuicio de la mujer», advierte que

«[...] 1a propia afirmacion del principio, a su dimension negativa afiade la po-
sitiva, la que fundamenta actuaciones encaminadas a realizar la igualdad»'%°.

En consecuencia, la prohibicién de discriminacion no basta por si sola para
garantizar la igualdad y es indispensable, ademas, emprender acciones que favo-
rezcan la apariciéon de las condiciones esenciales para que todas las personas y
grupos puedan gozar efectivamente del derecho a la igualdad. Por ello, debe fa-
vorecerse la igualdad de oportunidades mediante acciones o medidas de accion

164. Montoya Melgar, A. (Dir.) y Sianchez-Urdn Azaia, Y. (Coord.), Igualdad de mujeres y
hombres..., cit., pag. 74. En la misma linea, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., <Accién positiva...»,
cit., pag. 4, senala que las medidas de accidon positiva «caunque supongan formalmente una
diferenciacion de trato entre las personas, responden al mismo objetivo de la tutela antidiscriminatoria
y cabe entender que no contradicen el principio de igualdad en cuanto prohibicién de desigualdades
de trato irrazonables y desproporcionadas».

165. Sanchez-Girén Martinez, B., <El nuevo tratamiento de las medidas...», cit., pag. 72.

166. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., <Accion positiva...», cit., pag. 4.

167. Rey Martinez, F., dgualdad y prohibicién de discriminacion...», cit., pag. 140.

168. Rey Martinez, F., dgualdad y prohibicion de discriminacion...», cit., pag. 143.

169. Sentencia del TS nim. 1272/2020, de 8 de octubre de 2020 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon 4°, recurso num. 2135/2018, ponente: Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva),
FJ 4°.
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positival’?, De ahi que pueda afirmarse, siguiendo a Salvador Martinez, que as
medidas de accion positiva, con caracter general, son una exigencia del principio
de igualdad, aunque encuentren su limite en el derecho a la igualdad asi como en
otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos!71»172,

Las medidas de accién positiva tienen una cobertura general, como vere-
mos, en el articulo 9.2 de la CE'73, que proclama el objetivo de la libertad y la
igualdad real y efectivas del individuo y de los grupos en que se integra, y han
sido reconocidas de forma repetida por la jurisprudencia constitucionall’4 vy,
también, bajo ciertas condiciones, se han admitido por la jurisprudencia del
TJUE'7>. Asimismo, el legislador confia en las medidas de accién positiva como
mecanismo corrector de la desigualdad!’® y se incluyen en las normas mds re-
levantes en materia de igualdad y también en el 4mbito universitario!”’. De este
modo, el derecho puede jugar un papel relevante como elemento de transfor-
macion sociall78,

Por lo que respecta a la definicion normativa de este concepto, en el ambito
internacional, el articulo 4.1 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, aprobada en Nueva York el 18 de
septiembre de 1979 y que entré en vigor el 3 de septiembre de 1981179, dispone
que La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter tem-
poral encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no
se considerara discriminacion en la forma definida en la presente Convencion,
pero de ningiin modo entrafara, como consecuencia, el mantenimiento de nor-

170. Como advierte Otero Garcia-Castrillon, C., Jdgualdad, género y medidas de accién-
discriminacién positiva en la politica social comunitaria», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nam. 12, 2002, pag. 493, «cualquier medida de accién positiva responde al principio de igualdad de
oportunidades> (la cursiva es de la propia autora).

171. Sobre los limites de las medidas de accion positiva, vid. Salvador Martinez, M.?, (Las medidas
de accion positiva. Principio de igualdad y derechos fundamentales», en Sinchez Gonzalez, S.
(Coord.), En torno a la igualdad y a la desigualdad, Dykinson, Madrid, 2009, pags. 38-43.

172. Salvador Martinez, M.?, (Las medidas de accion positiva...», cit., pag. 44.

173. Vid. infra el apartado V.2.1 de esta obra.

174. Sobre el fundamento constitucional de las medidas de accién positiva, vid. Salvador
Martinez, M.*, (Las medidas de accién positiva...», cit., pags. 31-38.

175. Vid. infra el apartado V.1 de este trabajo.

176. Sanchez-Girén Martinez, B., <El nuevo tratamiento de las medidas...», cit., pag. 72.

177. Vid. infra el apartado IV de este estudio.

178. Vid. al respecto Merino-Sancho, V., <A Cartography of Critical Legal Theories: notes for a
Reflection on the Relation between Law and Power», The Age of Human Rights Journal, nim. 16, 2021,
pags. 242-262, que, para repensar la funcién del derecho como instrumento no solo de poder, sino como
elemento de transformacion social, promueve una reflexion sobre aspectos planteados por ciertas teorias
criticas sobre la relacion entre derecho y poder, relevantes para examinar como el derecho regula las
experiencias de discriminacion de grupos sociales especificos, destacando la intima conexion entre los
contextos sociales, las premisas y las respuestas juridicas; y sugiere una concepcion del derecho orientada
a la accion —a promover una proteccion efectiva de los derechos— y al cambio social.

179. Instrumento de Ratificacion de 16 de diciembre de 1983 (BOE num. 69, de 21 de marzo de
1984).
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mas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado
los objetivos de igualdad de oportunidad y trato».

En el ambito de la Unién Europea, el TFUE hace referencia a las medidas de
accién positiva en el ambito laboral en el articulo 157.4, dentro del Titulo X
—«Politica social>—, al prever que «el principio de igualdad de trato no impedi-
ra a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de acti-
vidades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales»'8, En un sentido mas amplio, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, en su articulo 23, dedicado a la igualdad entre
hombres y mujeres, dispone que el principio de igualdad —garantizado en todos
los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion— o impide
el mantenimiento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concretas en
favor del sexo menos representado». De esta forma, no se cierra el paso a que
estas medidas, de las cuales actualmente van a beneficiarse mayoritariamente
mujeres por la situacion de infrapresencia femenina existente todavia en muchos
sectores, puedan beneficiar también a los hombres cuando éstos tengan menor
presencia en determinados ambitos.

A nivel interno, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres —en adelante, LOI—, acoge expresamente las
acciones positivas, con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la
igualdad y las conceptia con alcance general y no limitado al 4mbito laboral'8!,
como «medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones pa-
tentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres!'®2, Tales medidas, que
seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables
y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso». El esta-
blecimiento de estas medidas es obligatorio para los poderes publicos y faculta-

180. También el articulo 3 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicién), se refiere a la accion
positiva en el ambito laboral, estableciendo que «Los Estados miembros podrin mantener o adoptar
las medidas indicadas en el articulo 141, apartado 4, del Tratado con objeto de garantizar en la
practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral>. Asimismo, fuera del ambito
laboral, otras normas europeas incluyen la figura de la accién positiva como instrumento de igualdad
entre mujeres y hombres. Vid., por ejemplo, el articulo 6 de la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de
13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, con arreglo al cual «Con objeto de garantizar la
plena igualdad en la practica entre hombres y mujeres, el principio de igualdad de trato no impedira
a los Estados miembros mantener o adoptar medidas especificas destinadas a evitar o compensar las
desventajas sufridas por razén de sexo».

181. Montoya Melgar, A. (Dir.) y Sanchez-Uran Azana, Y. (Coord.), Igualdad de mujeres y
bombres..., cit., pag. 75.

182. En el caso del TFUE, las medidas de accioén positiva no se prevén solo a favor de la mujer,
sino que implican ofrecer «ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales»
(art. 157.4).
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tivo para las personas fisicas y juridicas privadas, que podran adoptarlas en los
términos establecidos en esta Ley. De esta definicion legal, cabe destacar la fi-
nalidad con la que se establecen —corregir situaciones de desigualdad de las
mujeres respecto de los hombres—; la posibilidad de aplicarlas en tanto que
subsistan dichas situaciones, por lo que son temporales, hasta que se alcance la
igualdad de trato y de oportunidades, de modo que, una vez logrado su objetivo,
dejaran de ser utiles y de aplicarse!®3; y la exigencia de que tales medidas de
accion positiva sean «razonables y proporcionadas»!84. Precisamente, estos tres
elementos coinciden con los presupuestos exigidos por la jurisprudencia del TC
para su validez: finalidad legitima, temporalidad y proporcionalidad!®>.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién —en adelante, LIIT— incluye en las acciones positivas «as dife-
rencias de trato orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cual-
quier forma de discriminaciéon o desventaja en su dimension colectiva o social.
Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las situaciones de discrimina-
cion o las desventajas que las justifican y habran de ser razonables y proporcio-
nadas en relaciéon con los medios para su desarrollo y los objetivos que
persigan»18%, De nuevo, en esta definicién, se advierten los tres elementos sefia-
lados, si bien aqui la formulaciéon es mas amplia y no se limita a medidas espe-
cificas a favor de las mujeres para corregir situaciones de desigualdad, sino que

183. Gonzilez Bustos, M.* A., 2. El reconocimiento de la efectiva igualdad de oportunidades: la
LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres», en Giles Carnero, R. y
Mora Ruiz, M. (Coords.), El Derecho antidiscriminatorio de género. Estudio pluridisciplinar de la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, @becedario,
Badajoz, 2008, pag. 15.

184. El Consejo de Estado, en su Dictamen 803/2006, de 22 de junio de 2006, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica de igualdad entre mujeres y hombres, muestra algunos recelos en
relacion con las medidas de accion positiva. En efecto, advierte que Jdas medidas de accion positiva
suponen, en si mismas, una desigualdad de trato, que puede resultar admisible en cuanto persigue un
fin legitimo (e incluso ser necesaria, en la medida en que se oriente a remover los obstaculos que
impidan una igualdad efectiva). Pero ha de adoptarse una especial cautela cuando la accion positiva
puede lesionar derechos subjetivos, afecte a principios constitucionales o de Derecho comunitario o
incide sobre derechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon y Convenios internacionales. Asi,
habrin de ponderarse con detenimiento las medidas de accidén positiva que puedan incidir en la
libertad de contrataciéon (la Directiva 2004/113/CE que ahora se incorpora expresamente indica que
su regulacion “no debe afectar a la libertad de la persona a la hora de elegir a la otra parte
contratante”) o sobre el derecho de propiedad o la libertad de empresa (articulos 33 y 38 de la
Constitucion), las que afectan a los principios de Derecho comunitario sobre contrataciéon publica
(recuérdense las consideraciones hechas sobre el particular en relacion con las condiciones de
ejecucion y con los criterios de valoracion, en el reciente dictamen 514/20006 relativo al Anteproyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico), las que pueden chocar con los principios constitucionales de
igualdad de acceso a la funcién publica o las que pueden afectar al derecho fundamental de acceso a
cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad» (consideracion 6?).

185. Vid. infra el apartado V.2.2 de este trabajo.

186. Articulo 6.7 de la LIIT. Sobre las medidas de accion positiva en la LIIT, vid. Sinchez-Girén
Martinez, B., <El nuevo tratamiento de las medidas...», cit., en particular, pags. 65-70.
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se extiende y permite compensar cualquier forma de discriminaciéon o desventa-
ja en su dimensioén colectiva o social.

A la vista de lo expuesto, pueden extraerse los siguientes elementos defini-
torios de las medidas de accion positival®’. En primer lugar, la existencia de una
situacion de discriminacion, esto es, determinadas personas, grupos o colectivos
estan discriminados o se hallan en una situacién de desventaja estructural, que
tiene su origen en una historia pasada y continuada de discriminacién, arraigada
en la sociedad, en perjuicio de determinados colectivos, lo que justifica la nece-
sidad de poner fin a la misma y reducir los niveles de desigualdad, alcanzando
mayores cotas de igualdad real en la sociedad!®8. En segundo lugar, el beneficio
inmediato que para dichas personas, grupos o colectivos supone su puesta en
practica, beneficio concedido «precisamente en tanto que miembro de ese colec-
tivo'® en tanto que poseedor de ese rasgo definitorio, y en tanto que victima,
precisamente por la posesion de esta caracteristica, de estructuras que lo conde-
nan, de una manera u otra, a la subordinacién»'®?, aunque a la larga redunde en
beneficios para el conjunto de la sociedad. En tercer lugar, su finalidad'®!, que
es, no unicamente poner fin a la situaciéon de desventaja sefialada, sino también
reducir los niveles de desigualdad entre determinadas personas, grupos o colec-
tivos y el resto de la sociedad, con el fin de incrementar los niveles de igualdad

187. Vid. el amplio analisis de los requisitos de las medidas de acciéon positiva que realiza
Sanchez-Gir6n Martinez, B., <El nuevo tratamiento de las medidas...», cit., pags. 57-61.

188. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pigs. 38-39. Esta autora
introduce dos matices esenciales en este primer elemento definitorio. Por una parte, sefiala que «si
hablamos de una persona que va a beneficiarse de estas medidas es imprescindible que dicha persona
se halle en tal situacion de desventaja precisamente por su pertenencia (activa o no, consciente o no)
a un cierto colectivo, pertenencia determinada a su vez por la posesion de algin rasgo completamente
inmutable e intimamente ligado, en tanto que definitorio de su identidad, a su dignidad como ser
humano» (pag. 38). Por otra, que da marginacién que deriva de la posesién de ese rasgo no se hace
siempre visible en forma de actuaciones discriminatorias concretas y perfectamente identificables, con
un responsable claro y definido, sino que tiene sus raices en modelos y estructuras discriminatorias,
no siempre visibles, y, por ello, especialmente dificiles de corregir y eliminar. Dicha discriminacion
estructural alcanza, en mayor o menor medida, a todos los miembros del grupo, y determina que
queden en una posicién de desventaja real frente a los miembros del colectivo dominante» (pag. 39).

189. En la misma linea, Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica del principio de
igualdad: Acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pag. 62, sefiala que la categoria del trato desigual «se caracteriza principalmente por
ser medidas que favorecen a los miembros de un colectivo por su pertenencia al mismo, no por sus
circunstancias individuales; se presupone que, por la posesion del rasgo que margina al colectivo, el
beneficiado por la medida necesita de la misma para luchar contra la discriminacion en la realidad
social que padece el grupo, con independencia de sus circunstancias individuales».

190. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 39.

191. Pumar Beltran, N., <Acciones positivas para las mujeres en el empleo y la seguridad social:
apuntes de derecho europeo», Iustitia et Pulchritudo, vol. 3, nim. 2, 2022, pag. 11, senala que das
acciones positivas responden esencialmente a tres propositos: el de compensar por desventajas
pasadas —puesto que de no haber experimentado barreras y discriminaciones, estas personas habrian
tenido un mejor estatus socioeconémico—, el de facilitar la distribuciéon de oportunidades entre
diferentes grupos sociales vy, finalmente, el de conseguir utilidades sociales adicionales, como por
ejemplo la consecucion de una mayor pluralidad o diversidad en la composicion de las plantillas».
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real y efectiva y asi contribuir a la realizaciéon de la igualdad de oportunida-
des!®2. En cuarto lugar, su cardcter temporal!®3, en la medida en que solo podrin
aplicarse en tanto subsistan las situaciones de discriminaciéon o las desventajas
que las justifican. Se trata, por tanto, de medidas caracterizadas por su transito-
riedad!®%, de modo que la desaparicién de la existencia de desigualdad motivara
su extincion. Por ultimo, su caracter razonable y proporcionado por cuanto tni-
camente pueden tener lugar si existe adecuacion entre las medidas y la finalidad
concreta perseguida, esto es, son idoneas para cumplir el propdsito que ha
justificado su creacién y no resultan desproporcionadas.

En el ambito concreto de la Administracién publica, pueden definirse las
medidas de accién positiva como «aquellas adoptadas de manera temporal por
los poderes publicos para hacer desaparecer la desigualdad y discriminacién
existente en el sector publico»'%3.

De la caracterizacion realizada en la normativa analizada, Barrére Unzueta
deriva que la accién positiva «es contemplada como algo temporal, excepcional,
como oferta de ventajas y como algo confusamente vinculado a la igualdad de
hecho y/o de oportunidades y/o de trato»'9. Y precisamente esa excepcionali-
dad con la que es introducida en el ordenamiento juridico la erige en un con-
cepto «bajo sospecha»'?7. De ahi que esta autora, mis que por este concepto
dominante de accién positiva y teniendo en cuenta las dificultades de ofrecer un
concepto integrador que actie a modo de concepto verdadero e indiscutible,
propone un cambio de concepto, una redefinicion de la acciéon positiva. En su
opinioén, dos son las lineas estratégicas de revision: <Una, que exigiria un des-
plazamiento del concepto juridico de discriminacién (basado en la diferencia de
trato) al de subordinacion (basado en la diferencia de status). Otra, que exigiria
una ampliacion del concepto hegemoénico de accién positiva que no se viera
reducido a la igualdad de oportunidades»!98,

192. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pigs. 37 y 39.

193. A este caricter temporal se refieren también, por ejemplo, Gonzilez Bustos, M.* A., «2. El
reconocimiento de la efectiva igualdad...», cit., pag. 15; y Mora Ruiz, M., <5. La Administraciéon como
sujeto activo de la igualdad de género: la dimension colectiva y social de la igualdad entre mujeres y
hombres», en Giles Carnero, R. y Mora Ruiz, M. (Coords.), El Derecho antidiscriminatorio de género.
Estudio pluridisciplinar de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
Mugjeres y Hombres, @becedario, Badajoz, 2008, pag. 124.

194. Gude Fernandez, A., «El principio de igualdad: a propdsito de las discriminaciones y
acciones positivas (una vision europea)», Parlamento y Constitucion. Anuario, nim. 5, 2001, pag. 156.

195. Gonzilez Bustos, M.* A., 2. El reconocimiento de la efectiva igualdad...», cit., pag. 15.

196. Barrére Unzueta, M., <Problemas del derecho antidiscriminatorio...», cit., pag. 157.

197. Barrere Unzueta, M., Problemas del derecho antidiscriminatorio...», cit., pag. 158.

198. Barrére Unzueta, M., Problemas del derecho antidiscriminatorio...», cit., pag. 166.
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2. TIPOS

Las medidas de accién positiva pueden tener manifestaciones diversas y la
tipologia de acciones a través de las cuales puede concederse alguna ventaja a
los miembros de un colectivo tradicionalmente marginado es amplia'®®. Son mu-
chas, por tanto, las formas concretas que pueden revestir estas medidas, asi
como las clasificaciones que pueden hacerse??. A efectos de este trabajo, vamos
a hacer referencia especialmente a cuatro tipos de medidas, de menor a mayor
contundencia: las de concienciacion, las de incentivacion, las de preferencia y
las cuotas o reservas?0l,

199. Pumar Beltran, N., <Acciones positivas para las mujeres...», cit., pag. 13.

200. Por ejemplo, Garcia Anon, J., <El principio de igualdad y las politicas...», cit., diferencia,
segun las funciones que cumplen, entre medidas de concienciacion, que son medidas de formacién o
de caracter publicitario que pretenden crear un estado de opinién o una sensibilizacién del problema;
medidas de facilitacién, de impulso o de promocién, que son las medidas previas tendentes a la
eliminacién de la desventaja y que tratan de promover e impulsar la igualdad para el futuro y que
incluyen diferentes tipos (medidas de incentivacién para el aumento de los medios o la disminucién
de la desventaja, medidas de discriminacion inversa o positiva —caracterizadas porque en el caso de
dos supuestos desiguales realizan un tratamiento desigualitario en beneficio del colectivo peor
situado— y medidas de trato preferencial —establecimiento de una prioridad o ventaja, o sea, un trato
preferencial o desigual existiendo una situacién de partida semejante en una situaciéon contextual de
desventaja—); y medidas de retribucién, recompensa o sancién positiva, que se adoptan tras la
realizacién de la accién querida. Por su parte, Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites
constitucionales..., cit., pags. 41-53, se refiere a las medidas de concienciaciéon y de promocion; a las
de incentivacion y de discriminacion inversa en sentido amplio; a las de desempate y de discriminacion
inversa en sentido estricto; y a las cuotas y objetivos numéricos. Gonzilez Bustos, M.* A., La mujer
ante el siglo XXI..., cit., pags. 30-48, diferencia entre medidas que implican obligacién de resultados,
medidas de apoyo e incentivos para promover la igualdad entre hombres y mujeres y medidas que
implican procedimientos a través de la elaboracion de planes de accion o planes de igualdad de
oportunidades. Y Lopez Guerra, L., dgualdad, no discriminacién y accién positiva en la Constitucion
de 1978», Mujer y Constitucion en Espatia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000, pags. 36-37, diferencia dos tipos de acciones positivas: las que consisten en medidas favorables
para un grupo (el que integra el sexo femenino) concedidas sin que se perjudique a los pertenecientes
al sexo masculino (cursos de formacion, becas o prestaciones reservadas a mujeres como féormula de
promocion genérica) y aquellas en las que la preferencia por el sexo femenino se manifiesta en
situaciones de concurrencia abierta entre personas de ambos sexos, por lo que la preferencia por los
miembros de un grupo supone una desventaja para los incluidos en el otro (establecimiento de cuotas
en favor del sexo femenino o de una preferencia en favor de la mujer en supuestos de igualdad de
méritos).

201. Hemos optado por diferenciar entre preferencias, por un lado, y cuotas o reservas, por otro,
por la mayor contundencia de estas ultimas, al excluir la competencia. Sin embargo, Velasco Caballero,
F., «Cuotas y preferencias», Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 10, 2024, pag. 114,
considera que «Dada la diversidad de formas que pueden adoptar las cuotas y las preferencias; con
caracter general no se puede establecer una gradacion de intensidad entre ellas. Es cierto que las
cuotas impiden la competencia (electoral o selectiva) de otros individuos para un nimero concreto de
cargos o puestos, pero no impiden dicha competencia para los demas puestos, plazas o cargos. Del
otro lado, una preferencia, aparentemente de efectos mas livianos (porque no excluye la competencia),
puede resultar mas contundente en contextos de alta simetria entre candidatos (y donde, por tanto, el
plusvalor que la preferencia concede a los miembros de un grupo los sitia en una mejor posiciéon
cuasi-universal)». Este autor, aunque pone de manifiesto que las cuotas y preferencias son muy
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2.1. Las medidas de concienciacion

Las medidas de concienciacion, siguiendo a Garcia Afidén, «<son generalmente
medidas de formacion o de caracter publicitario que pretenden crear un estado
de opinién o una sensibilizacién del problema»?°2. Ademas, no son en ningin
caso discriminatorias para los miembros del colectivo tradicionalmente dominan-
te y resultan imprescindibles para lograr el éxito de otras acciones mas incisivas
y claramente diferenciadas en favor de los miembros integrantes del colectivo
tradicionalmente discriminado?03.

Las medidas susceptibles de ser integradas en esta categoria son muy varia-
das y pueden citarse como ejemplos2%4 las campafias informativas, las campafias
de publicidad para la igualdad de sexos, la formacion de agentes de igualdad de
oportunidades, el fomento de cursos de especializacion, la implantacién de ac-
ciones de sensibilizacion o la recogida y actualizaciéon de datos diferenciados por
sexo para conocer las desigualdades existentes y el nivel de respeto a la igual-
dad de oportunidades entre los distintos colectivos dentro de un determinado
ambito, entre otras.

diversas, parte de la premisa metodologica de que es posible un analisis tedrico general de todas las
cuotas o preferencias de grupos. En su opinion, ello no significa que todas las cuotas y preferencias
tengan un significado juridico univoco, sino que, mas bien, propone que «el significado juridico de
cada cuota o preferencia resulta de la mayor o menor presencia de uno de estos cuatro valores o
principios constitucionales: igualdad (arts. 1, 9.2 y 14 CE), democracia (art. 1.1 CE), eficacia
administrativa (art. 103.1 CE) y mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica (ar. 103.3 CE)»
(pags. 115-116). La cursiva es del autor. Otros autores, como Rey Martinez, F., «El principio de igualdad
y el derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo», La Ley. Revista juridica espaiiola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 1, 2000, pags. 1722-1723, diferencian entre acciones
positivas y discriminaciones positivas y sitdan las cuotas o reglas de preferencia en estas ultimas. En
su opinién, son conceptos distintos, ya que las discriminaciones positivas «so6lo se establecen para
supuestos muy particulares de discriminacion, la racial, la sexual, las derivadas de minusvalias fisicas
o psiquicas; es decir, discriminaciones caracterizadas por ser transparentes e inmodificables para los
individuos que las sufren, que son considerados por la sociedad (al menos respecto de algunos
aspectos) de forma negativa o inferior (cuando no estigmatizadora)» y «se producen en contextos de
“especial escasez”: puestos de trabajo, listas electorales, etc., lo que determina que el beneficio de
ciertas personas tenga como forzosa contrapartida un claro y visible perjuicio a otras. Esto no ocurre
con las medidas de accién positiva». Ademas, las discriminaciones positivas «no dejan de ser
discriminaciones directas (esto es, un trato diferente y perjudicial tnicamente por razon del sexo); por
ello, han de ser admitidas, aun en el caso de que se acepten, restrictiva y excepcionalmente». En
cambio, Jdas medidas de accién positiva ni constituyen un trato “perjudicial” (aunque sea diferente)
hacia los varones (en efecto, a las “ventajas” para las mujeres no les corresponden simétricos
“perjuicios” para los hombres similarmente situados), ni constituyen una excepcién de la igualdad,
sino, precisamente, una manifestacion cualificada de la misma».

202. Garcia Anon, J., <El principio de igualdad y las politicas...», cit.

203. Martin Vida, M.? A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pags. 42-43.

204. Vid. Garcia Afién, J., <El principio de igualdad y las politicas...», cit. y Martin Vida, M.* A.,
Fundamento y limites constitucionales..., cit., pags. 42-43.
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2.2. Las medidas de incentivacion

Las medidas de incentivacion tienden directamente a la consecucion del fin
que se pretende —la eliminacion de la desventaja—?%5 y mediatamente y sobre
todo, a la consecucién de mayores cotas de igualdad real?%®. Con este fin, se orien-
tan a incrementar los medios y las oportunidades competitivas de las personas
tradicionalmente marginadas por pertenecer a un colectivo desfavorecido?’.

En este bloque de medidas, se integran, por una parte, aquellas orientadas
a aumentar los medios econémicos de los miembros de los colectivos tradicio-
nalmente marginados, o bien de las personas o entidades que se comprometan
a estimular su contrataciéon o promocién. Pueden citarse, por ejemplo, la conce-
sion de subvenciones o becas; el pago total o parcial de los gastos suplementa-
rios ocasionados por la contrataciéon de personal femenino; el establecimiento
de incentivos para las empresas que, en las promociones internas realizadas,
hayan incrementado el nimero de mujeres en oficios o niveles en los que esta-
ban infrapresentes; o algunas medidas dirigidas a aumentar las oportunidades
competitivas de las mujeres, como las dirigidas a facilitar la compatibilidad del
desarrollo de la vida profesional con las responsabilidades familiares?%8,

Por otra, las medidas de reclutamiento, consistentes en «garantizar a los
miembros del colectivo tradicionalmente marginado (por ejemplo, las mujeres)
informacion suficiente sobre ofertas de empleo, y en estimularlos para que soli-
citen los empleos ofrecidos (sobre todo, en el caso de las mujeres, cuando se
trata de empleos tradicionalmente considerados como “masculinos”), una técnica
que no es en si misma discriminatoria y que a lo mas que daria lugar seria a un
incremento de las candidaturas de estos sujetos en empleos de los que han es-
tado tradicionalmente excluidos»?%°. Pueden citarse como ejemplo de estas me-
didas la oferta de cursos formativos para mujeres en sectores donde estén aque-
jadas de infrapresencia?!? la reserva de plazas a favor de las mujeres en
actividades de formacion profesional para el empleo, el favorecimiento de acce-
so de las mujeres a los cursos de formacién o la inclusién de miembros del
colectivo femenino en los equipos de selecciéon de personal.

2.3. Las medidas de preferencia. En particular, las medidas de
desempate

Las medidas de preferencia consisten en «El establecimiento de una prioridad
o ventaja, o sea un trato preferencial o desigual en el supuesto de que exista

205. Garcia Anon, J., <El principio de igualdad y las politicas...», cit.

206. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 43.

207. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pdg. 44.

208. Vid. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pags. 44-45.
209. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 44.

210. Vid. Pumar Beltran, N., <Acciones positivas para las mujeres...», cit., pag. 13.
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una situacion de partida semejante, entendiendo que se encuentra en una situa-
cion contextual de desventaja»?'l. Se trata, por lo tanto, de medidas que otorgan
una ventaja o la preferencia a las personas integrantes del colectivo tradicional-
mente discriminado —por ejemplo, las mujeres—.

Dentro de esta categoria pueden situarse diferentes tipos de medidas. En pri-
mer lugar, el establecimiento de baremos diferentes o la asignacién de puntuacién
extra por la condiciéon de pertenecer al colectivo desfavorecido, que se sumaria a
la puntuacién obtenida en la valoracién del resto de items evaluados en un deter-
minado procedimiento o proceso selectivo. En estos casos, como pone de mani-
fiesto Vida Martin, <El bien no se concede automaticamente a ese sujeto, pero su
candidatura es especialmente tenida en consideraciéon porque pasa a ocupar una
posicion superior en el ranking de candidatos, al valorarse, junto a sus méritos,
su condicién de miembro de un colectivo tradicionalmente marginado»?12,

En segundo lugar, las medidas de desempate, que, en procesos de reparto
de bienes escasos e indivisibles, en una situacion de competencia y en igualdad
de méritos con el resto de las personas candidatas, otorgan la ventaja o prefe-
rencia a las personas integrantes del colectivo discriminado —aquejado de infra-
presencia en el ambito concreto de que se trate— y les adjudican a ellas el bien
escaso por el que se compite (acceso a una plaza o a un puesto de trabajo, un
ascenso o una promocion...)?!3, Por lo tanto, implican, en el momento de asig-
nacion de un determinado bien, desempatar a favor de la persona perteneciente
al colectivo desfavorecido, si media cierta equivalencia o igualdad en las califi-
caciones o en los méritos?!4. Es necesario, en consecuencia, que la persona a
quien se conceda el bien escaso tenga un nivel de méritos y una cualificacién
esencialmente igual a la del resto de aspirantes que compiten por el mismo, por
lo que no vulneran la seleccién meritocratica y garantizan que la persona final-
mente elegida estd entre las mds cualificadas?!>. Sin embargo, como veremos, el
TJUE no admite la aplicacion de reglas de preferencia automatica, absoluta e
incondicional y exige, para considerarlas conforme con el Derecho de la Union
Europea, la inclusion de clausulas de apertura que suavicen el automatismo y
que permitan valorar individualizadamente todas las candidaturas —teniendo en
cuenta todas sus circunstancias— y excepcionar, en determinados casos, la apli-
cacion de la regla de preferencia en favor de los miembros del colectivo tradi-
cionalmente discriminado, si concurren motivos de rango juridico superior que
lo justifiquen?1,

211. Garcia Anon, J., <El principio de igualdad y las politicas...», cit.

212. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pag. 47.

213. Vid. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pag. 47 y Salvador
Martinez, M.?, <Acciones positivas para la promocion de la mujer en el sector publico», en Balaguer
Callejon, M.* L. (Coord.), XXV Aniversario de la Constitucion Espafiola. Propuestas de reformas,
Diputacion Provincial de Malaga, Centro de Ediciones de la Diputacion de Malaga, Malaga, 2004,
pag. 5601.

214. Pumar Beltran, N., <Acciones positivas para las mujeres...», cit., pag. 13.

215. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 47.

216. Vid. infra el apartado V.1 de este trabajo.
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2.4. Las cuotas o reservas

Las cuotas o reservas son las medidas mas incisivas y controvertidas y con-
sisten, siguiendo a Gude Ferniandez, en da reserva de ciertos porcentajes en los
procesos de seleccién en favor de los miembros de determinados grupos, perju-
dicando en consecuencia de manera indirecta a terceros no pertenecientes a
estos sectores»?!7. Por lo tanto, imponen un trato diferente que beneficia a los
miembros del colectivo tradicionalmente discriminado, a costa de perjudicar al
resto de personas no incluidas en el mismo, con el fin de poner remedio a dis-
criminaciones historicas juridicamente relevantes. Precisamente por ello consti-
tuyen, como advierte Puiiet Gomez, el tipo mas agresivo de accidén positiva, ya
que «no solo dispensa un tratamiento privilegiado a favor de los miembros de
un grupo social marginado para lograr su igualdad sustancial o real, sino que tal
tratamiento consiste, precisamente, en primarlos en la distribucién de bienes
escasos, como los puestos de trabajo, en detrimento de los sujetos ajenos al
grupo»?18, Con ello, no solo se pretende que los grupos sociales tradicionalmen-
te discriminados ganen presencia en los 6rganos y entidades publicas, sino tam-
bién que reflejen adecuadamente la sociedad a la que sirven?!®.

Estas medidas, que promueven la igualdad en la sociedad???, consisten «en
una preferencia automatica del miembro del colectivo infrarrepresentado por su
condicion de tal, a través de cuotas reservadas, para la obtencion de bienes es-
casos 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 reque-
rirse una cualificacion minima necesaria para poder acceder a la plaza o puesto
de trabajo»?2!. De esta forma, se reserva un nimero o un porcentaje determinado
de plazas a los miembros de los grupos mas desfavorecidos, con el fin de ree-
quilibrar su presencia, de modo que esas personas no compiten con otros gru-
pos sociales para ocupar los puestos objeto de la cuota o reserva??2. Dos son,
en consecuencia, las notas caracteristicas que deben concurrir: la atribuciéon de
una preferencia a los miembros de un grupo colectivo histéricamente discrimi-
nado y la existencia de una particular escasez de recursos y, por tanto, de fuer-
te competitividad, como las plazas universitarias?23.

217. Gude Fernandez, A., <El principio de igualdad...», cit., pag. 158.

218. Puiiet Gomez, P., Las medidas para la promocion de la igualdad efectiva en la funcién
publica», en Sala Franco, T., Ballester Pastor, M.* A., Bafio Le6n, J. M.?, Embid Irujo, J. M. y Goerlicht
Peset, J. M.* (Coords.), Comentarios a la Ley Orgdanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mugjeres y hombres, La Ley, Madrid, 2008, pag. 196.

219. Velasco Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pag. 141.

220. Velasco Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pag. 134.

221. Rodriguez Guitian, A. M*, «Discriminacién positiva...», cit., pag. 291.

222. Velasco Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pag. 114.

223. Vid. Ruiz Miguel, A., <La discriminacion inversa y el caso Kalanke», Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 19, 1996, pags. 126-127. Advierte este autor que la preferencia «supone, de
un lado, desigualdad y, de otro, utilizacion de un rasgo o motivo sospechoso» (1a cursiva es del propio
autor).
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Las cuotas o reservas pueden ser variadas, segun el grado de flexibilidad con
que se formulen. Asi, en unos casos, pueden consistir en dar preferencia a la
seleccion o promocion de la persona integrante del colectivo con infrapresencia,
pese a que su cualificacion sea inferior a la de otros aspirantes?24, siempre y
cuando haya obtenido una calificacién minima en el correspondiente proceso
selectivo, hasta que se alcance un determinado objetivo numérico de presencia
de dicho colectivo en el ambito concreto de que se trate??>. En otros, en cambio,
se va mas alla, y se reserva un niumero de plazas a asignar a los miembros del
colectivo tradicionalmente discriminado por el hecho de serlo, bien exigiendo
cierta equivalencia de aptitudes, o bien, de forma mas contundente, proveyendo
la plaza de forma automatica por el hecho que la persona pertenece al colectivo
a promocionar, con independencia de sus méritos22°,

Sin duda, estas medidas de accién positiva, que pueden tener mayor eficacia
que las anteriores en cuanto al objetivo perseguido —poner fin a una situacion
de discriminaciéon de un determinado colectivo e incrementar los niveles de
igualdad real y efectiva??’—, cuentan con muchos detractores, generan una gran
controversia y, como veremos, suscitan dudas sobre su encaje en el Derecho de
la Unién Europea y en nuestro ordenamiento juridico interno por su incidencia
en el principio de igualdad, cuestiones todas ellas a las que nos referiremos
ampliamente mas adelante?28,

3. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN EL AMBITO
UNIVERSITARIO

Tal como hemos senalado al inicio de este capitulo, dada la situacién de
desigualdad existente, las medidas de accién positiva constituyen un elemento
relevante en pro de la igualdad de género para luchar contra la discriminacién
en la universidad. Como pone de relieve Gonzalez Bustos, da accién positiva,
formada por medidas legislativas, econémicas o de cualquier otra naturaleza, es
un instrumento esencial siempre que exista voluntad politica de acelerar el pro-
ceso para lograr la igualdad y eliminar la discriminacién oculta; y se contemplan

224. Aqui hay un auténtico trato privilegiado, ya que, a diferencia de lo que sucede con las
medidas de desempate, se puede adjudicar el bien escaso a personas beneficiadas por esta medida,
aun cuando tengan una cualificacion inferior a la de sus competidores.

225. Es lo que ha sucedido y esta sucediendo, por ejemplo, en las convocatorias para el acceso o
la promocién a plazas de determinadas policias locales y autondémicas, con el fin de paliar la
infrapresencia femenina en estos cuerpos. Al respecto, vid. infra el apartado VIL.2.2.1 de este trabajo.

226. Pumar Beltrdn, N., <Acciones positivas para las mujeres...», cit., pag. 13.

227. Con relacion a si las cuotas imponen un resultado igualitario o simplemente crean igualdad
de oportunidades para los grupos sociales promocionados, Velasco Caballero, F., «Cuotas y
preferencias», cit., pag. 129, considera que da calificacion depende de donde se centre la observacion.
Una cuota o preferencia crea nuevas oportunidades para todos los miembros del grupo favorecido.
Pero ademas, en mayor o menor medida, asegura un resultado». La cursiva es del autor.

228. Vid. infra el apartado VIL.2.2.1 de este trabajo.
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como algo temporal hasta que se alcance la igualdad de trato y de oportunida-
des por lo que trata de asegurar ciertas circunstancias objetivas para la mujer»??.
A continuacion, se profundiza tanto en la necesidad y la justificacién de la adop-
cion de estas medidas como en la tipologia de medidas susceptibles de ser uti-
lizadas en este ambito.

3.1. La necesidad de las medidas de accion positiva como
mecanismo corrector de la desigualdad existente entre las
mujeres y los hombres integrantes del personal docente e
investigador

Las medidas de accién positiva actian como mecanismo corrector de la des-
igualdad de hecho existente por razén de sexo en el PDI de las universidades.
Con ellas, se pretende equilibrar una situacién desigual de partida, favorecer la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y conseguir una mayor
pluralidad o diversidad en la composicion de las plantillas y en los 6rganos de-
cisorios. En este sentido, las acciones positivas pueden tener diferente alcance y
naturaleza y pueden consistir tanto en la adopciéon de medidas favorecedoras del
acceso de las mujeres a los derechos garantizados por nuestro ordenamiento
juridico como en la adopcion de medidas destinadas a hacer desaparecer la des-
igualdad entre los individuos, siendo en todo caso medidas de caracter temporal
cuyo objeto es eliminar una situaciéon de diferencia?3. En el ambito universitario,
y mas concretamente en relaciéon con el PDI, las medidas de accién positiva
pueden orientarse, por una parte, a favorecer el acceso de las mujeres a deter-
minados espacios donde su presencia todavia es escasa (6rganos colegiados,
puestos decisorios, niveles mas elevados de la carrera académica...), lo que im-
plicaria, por ejemplo, la adopcién de medidas favorecedoras del acceso de las
mujeres a los 6rganos colegiados o de la promocién en la carrera académica.
Desde esta perspectiva, la consecucion de la presencia o composicion equilibra-
da en los 6rganos y cargos de responsabilidad, asi como de una presencia equi-
librada de mujeres y hombres en los niveles académicos mas altos son objetivos
fundamentales, ya que no puede haber igualdad efectiva si en las esferas de
poder y toma de decisiones no se garantiza una minima presencia femenina. Por
otra, las acciones positivas también pueden dirigirse a eliminar la desigualdad,
garantizando la igualdad efectiva en las diferentes evaluaciones del PDI y miti-
gando algunos obstaculos en la carrera académica derivados de la maternidad
y/o la conciliacién que impiden o dificultan a las mujeres su promocién y as-
censo profesional y las alejan de los puestos de direccion.

229. Gonzilez Bustos, M.* A., La mujer ante el siglo XXI..., cit., pag. 29.
230. Mora Ruiz, M., «5. La Administracion como sujeto activo...», cit., pag. 124.
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3.1.1. La presencia o composiciéon equilibrada como objetivo y como
forma de asegurar una presencia suficientemente significativa
de ambos sexos en 6rganos y cargos de responsabilidad

Uno de los objetivos a cuya consecucién pueden orientarse las medidas de
accion positiva en relacion con el PDI de las universidades publicas es el de la
garantia de la presencia o composicion equilibrada en 6rganos y cargos de res-
ponsabilidad, objetivo que deberia hacerse extensible a los niveles mas altos de
la carrera académica para asegurar la igualdad de oportunidades entre las mu-
jeres y los hombres y una mayor presencia femenina en las catedras. Veamos a
continuacién cé6mo se materializa esta presencia o composicion equilibrada —
premisa del Estado democratico?’!—, cuestion en absoluto sencilla y que tiene
muchas aristas.

A. La presencia equilibrada en la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: la
ausencia de paridad absoluta

La LOI recoge el principio de presencia o composiciéon equilibrada, «con el
que se trata de asegurar una representacion suficientemente significativa de
ambos sexos en Organos y cargos de responsabilidad»?3? y que supone, por
tanto, da forma de hacer realidad la igualdad en la representacion en los distin-
tos centros de poder?33. Su disposicion adicional primera, bajo el titulo «Presen-
cia o composicion equilibrada»?34, entiende por «composicion equilibrada» da

231. Macias Jara, M., <{La democracia representativa paritaria...», cit., pags. 51-63.

232. Vid. el apartado III del Preambulo.

233. Sevilla Merino, J., «Capitulo XIII. El principio de presencia o composiciéon equilibrada», en
Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Una evaluacion del primer decenio de la Ley Orgdanica 3/2007, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 435.

234. En el Anteproyecto de Ley en que tiene origen la LOI, no se hablaba de «composiciéon
equilibrada», sino de «representaciéon o composicion equilibrada». Sin embargo, tanto el CGPJ como el
Consejo de Estado en sus respectivos informes cuestionaron la férmula utilizada. E1 CGPJ, en su
informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica de igualdad entre mujeres y hombres, de 26 de abril
de 2000, aconsejaba una mayor precisiéon y determinacion normativa de los conceptos de «composicion
equilibrada», «presencia equilibrada» y «participacion o representacion equilibrada» que clarificase el
caracter y sentido de la norma, maxime al tratarse de una regulacién con vocacion unificadora. Para el
CGPJ, da composicion equilibrada parece referirse a 6rganos colegiados, mientras que la presencia
equilibrada es mas bien predicable del conjunto de puestos directivos unipersonales de un 6rgano
administrativo y determinar el grado de presencia de uno y otro sexo, si bien esta idea se difumina
con el articulo 16. A su vez la participacion o representacion equilibrada —éste dltimo aparece
también como sinénimo de “composicion”— se remite a la previa delimitacién del colectivo a
representar y el nivel de representaciéon que le corresponde, lo que exige antes decidir si el criterio
definidor de la representaciéon pretende trasladar un reflejo del porcentaje que representa el grupo
representado sobre el total del colectivo, o si el porcentaje se ha de medir a partir de la ponderacion
del representado en el conjunto de la sociedad.

Por lo tanto, mientras el principio de representacion o composicion equilibrada es definido en la
Disposicion Adicional Primera del Anteproyecto, los de participacion equilibrada y presencia
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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»?3>, Se concreta, asi, porcentualmente —con la proporcién
60/40%— la composicién personal de los 6rganos de toma de decisiones politi-
cas y publicas en funcién del sexo de sus miembros, de forma que ninguno de
los dos sexos puede tener mds del 60% ni menos del 40% del total. De este
modo, la LOI huye de la rigidez que implicaria la paridad estricta y hace des-
cansar sobre el concepto de «composicion equilibrada» «el pilar fundamental
sobre el que se asienta esta norma siendo su finalidad prioritaria, precisamente,

equilibrada, carecen de una mayor precision, lo que dificulta notablemente su interpretacién y
aplicacion, suscitindose la duda de si son términos sinénimos, por responder al mismo principio o,
por el contrario, tienen implicaciones y un grado de eficacia diferentes, todo lo cual condiciona su
exigibilidad ya que el Anteproyecto parece dotar a estos dos ultimos principios de una naturaleza
programatica, cuya exigibilidad resultaria de mas dificil concrecién» [apartado IV.B.5.a)]. Las cursivas
aparecen en el propio informe.

Por su parte, el Consejo de Estado, en su Dictamen 803/20006, de 22 de junio de 2006, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica de Igualdad entre Mujeres y Hombres, considera que

«De un lado, en la expresion “representacion equilibrada”, el equilibrio se refiere a la
representacion, esto es a la relacion de proporciones entre los representantes y los representados: una
cosa es la representacion equilibrada, y otra la composicién equilibrada del 6rgano representativo
(asi, en una asociacion formada en un 90% por mujeres y un 10% de hombres, una “representacion
equilibrada” por razén de sexo supondria el mantenimiento de tales porcentajes en el 6rgano
representativo, mientras que una “composicion equilibrada” supondria la aplicacién de porcentajes
proximos al 50% de cada uno de los grupos en el 6rgano representativo).

La definicion perfilada en la disposicion adicional primera se corresponde con el concepto de
“composicion equilibrada” mas que de “representacion equilibrada” (puesto que la definicion de esta
altima, mas que sobre porcentajes definidos —40%, 60%— deberia articularse en relacién con el
adecuado reflejo de las proporciones entre grupos en la entidad representada). Ahora bien, la
“composicion equilibrada” evoca la situacion de 6rganos colegiados (articulos 48 o 49), mientras que
la orientacion del Anteproyecto no se limita a un equilibrio en la composicion de 6rganos de tal
naturaleza, sino que pretende alcanzar el equilibrio en relacion con nombramientos y designaciones
de 6rganos unipersonales y cargos de responsabilidad (articulos 16 o 47), equilibrio predicable, en
este caso, de la presencia de mujeres y hombres “en el conjunto a que se refiera” (utilizando la
acertada expresion de la disposicion adicional primera)» [consideracién 10%, apartado 1.b)].

Por ello, sugirié «econsiderar la definicién de la disposicion adicional primera; una posibilidad
seria definir la composicién o presencia equilibrada de hombres y mujeres (o el equilibrio en la
composicion de 6rganos o en la presencia de hombres y mujeres), como a la situacion en la 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. Y, volviendo al articulo 16, habria de sustituirse la referencia al “principio de
representacion equilibrada” por “principio de presencia equilibrada” (o “principio de equilibrio”,
segun la formulacién que finalmente se adopte)» [consideracién 10?, apartado 1.b)].

235. Como ha senalado el TS en la Sentencia nam. 1272/2020, de 8 de octubre de 2020 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4°, recurso num. 2135/2018, ponente: Pablo Maria Lucas
Murillo de la Cueva), esta definicion recogida en la LOI «no se reduce a la Administraciéon General del
Estado. Se extiende a todo el ambito sobre el que, segin sus articulos 1y 2, se proyecta. El primero,
en su apartado 2 precisa que sus principios se dirigen a los “Poderes Publicos”, sin excepcion, y el
segundo atribuye los derechos derivados del principio de igualdad de trato y de la prohibicién de
discriminacion a “todas las personas”, de nuevo sin excepcion» (FJ 4°).
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aplicar dicha composicién»23%, De ahi que considere que el 40% de uno de los
sexos es significativo para la existencia de equilibrio en cualquiera de los 6rga-
nos a los que se aplica este concepto en la Ley. Ademas, esta composicién o
presencia equilibrada es aplicable en diferentes ambitos tanto publicos como
privados?37.

Cabe preguntarse por qué la Ley opta por esta formula en detrimento de la
paridad estricta —proporcion 50/50%—, que supondria una equivalencia plena
en la presencia de mujeres y hombres en la instancia organizativas de que se
trate. Lo cierto es que esta prevision no es nueva, sino que la toma la Ley de la
Unién Europea y del Consejo de Europa?38. Con ella, seguramente se pretendia,
como sefiala Valdés Alonso, optar por una férmula mas flexible basada en por-
centajes para asegurar una presencia suficientemente significativa de ambos
sexos, solventando en la medida de lo posible, situaciones coyunturales de in-
frarrepresentacion que pudiesen suponer un obsticulo insalvable en la toma de
decisiones o en la composicion de 6rganos colegiados, tanto en el sector priva-
do como en el publico??.

Cabe plantear, sin embargo, el encaje constitucional de esta férmula porcen-
tual adoptada por la LOI. Aunque la disposiciéon adicional primera no fuera
objeto de discusion desde el punto de vista de su encaje constitucional, el Tri-
bunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre la constituciona-
lidad del principio de composicién equilibrada de mujeres y hombres, con mo-
tivo del analisis de la legitimidad constitucional de la disposicién adicional
segunda de la LOI, que, a través de una modificacién de la LOREG, imponia a

236. Valdés Alonso, A., <“Composicién equilibrada” en la LO 3/2007 y alcance de la aplicaciéon
efectiva de sus principios informadores. Comentario STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso
Administrativo, de 23 de febrero de 2010», Revista Doctrinal Aranzadi Social, paraf. nam.
24/20106/2010, pag. 7.

237. Gonzilez Bustos, M.* A., 2. El reconocimiento de la efectiva igualdad...», cit., pig. 17.

238. En el Apéndice a la Recomendacién REC (2003) 3 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre participacion equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de
decision en los ambitos politico y publico, se prevé que da participacion equilibrada de las mujeres y
los hombres significa que la representacion de mujeres o hombres en cualquier 6rgano de toma de
decisiones en la vida politica o publica no debe ser inferior al 40%». Asimismo, en la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre el Informe de la Comision sobre la aplicacion de la Recomendacion 96/694
del Consejo de 2 de diciembre de 1990, relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y los
hombres en los procesos de toma de decisiéon [Com (2000) 120 C5-0210/2000 - 2000/2117(COS)], el
Parlamento Europeo Pide que se favorezca el equilibrio de géneros en todas las politicas y en todas
las comisiones tanto a escala de la UE como a escala nacional e internacional, con una participacién
que no debe ser inferior al 40% para cada género». Sobre la evolucion de la participacion equilibrada
tanto a nivel internacional como en el seno del Consejo de Europa y en la Unién Europea, vid. el
amplio anilisis realizado por Saldana Diaz, M.* Nieves, 3. Alcance del “principio de presencia
equilibrada” en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres», en Giles Carnero, R.
y Mora Ruiz, M. (Coords.), El Derecho antidiscriminatorio de género. Estudio pluridisciplinar de la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, @becedario,
Badajoz, 2008, pags. 39-69. Sobre la representacion equilibrada de mujeres y hombres en la Unién
Europea, vid. Oliveras Jané, Neus, «Capitulo 6. Representacion equilibrada...», cit., pags. 281-289.

239. Valdés Alonso, A., <“Composicion equilibrada” en la LO 3/2007...», cit., pags. 2-3.
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los partidos politicos la obligacion de formar las listas electorales con una com-
posicion equilibrada de mujeres y hombres en porcentajes que siempre asegu-
rasen un minimo del 40% para cada sexo. En la Sentencia 12/2008, de 29 de
enero?¥, el TC considera que

«Estas previsiones no suponen un tratamiento peyorativo de ninguno de los
sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plasman un tratamiento diferenciado en
razén del sexo de los candidatos, habida cuenta de que las proporciones se esta-
blecen por igual para los candidatos de uno y otro sexo. No se trata, pues, de una
medida basada en los criterios de mayoria/minoria (como sucederia si se tomase
en cuenta como elementos de diferenciacion, por ejemplo, la raza o la edad), sino
atendiendo a un criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda sociedad
en dos grupos porcentualmente equilibrados»?41,

Por ello, tal prevision no se considera contraria a la igualdad propugnada
por los articulos 1.1, 9.2 y 14 de la CE?%2, Ahora bien, ello no obsta para que

240. Sentencia del TC 12/2008, de 29 de enero de 2008 (ponente: Elisa Pérez Vera). Esta Sentencia
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad ndim. 4069-2007, promovida por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, en relacion con el articulo 44 bis de la
LOREG, introducido por la disposicion adicional segunda de la LOI, y el recurso de inconstitucionalidad,
acumulado a la anterior, nim. 5653-2007, interpuesto por mas de cincuenta Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados, frente a la disposicion adicional segunda de la
LOL. El articulo 44 bis de la LOREG —en la redaccion que tenia en aquel momento— exigia, en primer
lugar, que las candidaturas que se presentasen para las elecciones de diputados al Congreso, municipales
y de miembros de los consejos insulares y de los cabildos insulares canarios, diputados al Parlamento
Europeo y miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas tuviesen una
composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos
de cada uno de los sexos supusiesen como minimo el 40%, sin perjuicio de que en las elecciones de
miembros de las Asambleas Legislativas autonémicas, las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes
electorales pudiesen establecer medidas que favoreciesen una mayor presencia de mujeres en las
candidaturas que se presentasen a las citadas elecciones. En segundo lugar, también exigia mantener la
proporcion minima del 40% en cada tramo de cinco puestos y determinaba que, cuando el nimero de
puestos a cubrir fuese inferior a cinco o el dltimo tramo de la lista no alcanzase los cinco puestos, la
referida proporcion de mujeres y hombres seria lo mas cercana posible al equilibrio numérico. En tercer
lugar, imponia la aplicacion de las reglas anteriores a las listas de suplentes. Y, en cuarto lugar, cuando
las candidaturas para el Senado se agrupasen en listas, obligaba al mantenimiento, en tales listas, de una
composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que la proporcién de unas y otros fuese lo
mas cercana posible al equilibrio numérico.

241. FJ 5° de la Sentencia 12/2008. Vid. también, en la misma linea, las Sentencias del TC
13/2009, de 19 de enero de 2009 (ponente: Guillermo Jiménez Sianchez), FJ 11° y 176/2015, de 22 de
julio de 2015 (ponente: Ricardo Enriquez Sancho).

242. En el caso concreto de la modificacion de la LOREG, con la introduccién de un nuevo
articulo 44 bis realizada por la disposicion adicional segunda de la LOI, el TC considera que «el
articulo 44 bis LOREG persigue la efectividad del articulo 14 CE en el ambito de la representacion
politica, donde, si bien hombres y mujeres son formalmente iguales, es evidente que las segundas han
estado siempre materialmente preteridas. Exigir de los partidos politicos que cumplan con su
condicion constitucional de instrumento para la participacién politica (art. 6 CE), mediante una
integracion de sus candidaturas que permita la participacion equilibrada de ambos sexos, supone
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hubiera podido irse mas alla y fijarse otro porcentaje mas cercano a la paridad
o de paridad estricta?¥3 o podria hacerse, por ejemplo, por las comunidades au-
tobnomas o por las propias universidades. La LOI es poco ambiciosa en este
sentido y prescinde de la paridad, conformandose con la presencia equilibrada,
que supone una exigencia menos rigurosa. De hecho, otras normas han sido
mucho mas ambiciosas y hablan de paridad y no de presencia equilibrada en los
ambitos concretos que regulan44,

Ademas, el propio TC ha admitido la constitucionalidad de una norma auto-
némica que garantiza la presencia minima femenina del 50%. Asi sucede en la
Sentencia 13/2009, de 19 de enero de 2009245, en el caso de las candidaturas
electorales, al hilo del examen de la constitucionalidad de las disposiciones fi-
nales cuarta y quinta de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero,
para la igualdad de mujeres y hombres, que establece un sistema con arreglo al
cual las mujeres han de tener en las listas electorales una presencia minima del
50%, mientras que los hombres solo tienen garantizado el 40%:

«El hecho de que la normativa que ahora enjuiciamos no se limite a imponer un
porcentaje minimo del 40 por 100 de presencia en las candidaturas electorales para
ambos sexos, sino que, al amparo de la facultad atribuida por el propio art. 44 bis 1

servirse de los partidos para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el
articulo 9.2 CE. Y hacerlo, ademas, de una manera constitucionalmente licita, pues con la composicién
de las Camaras legislativas o de los Ayuntamientos se asegura la incorporacién en los procedimientos
normativos y de ejercicio del poder publico de las mujeres (que suponen la mitad de la poblacién) en
un numero significativo. Ello resulta coherente, en definitiva, con el principio democratico que
reclama la mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados» (FJ 5°). Y que «el principio de
composicion equilibrada de las candidaturas electorales se asienta sobre un criterio natural y
universal, como es el sexo. Pues bien, debemos anadir ahora que las previsiones de la disposicion
adicional segunda LOIMH no suponen la creacion de vinculos especiales entre electores y elegibles,
ni la compartimentacion del cuerpo electoral en funcién del sexo. Los candidatos defienden opciones
politicas diversas ante el conjunto del electorado y, caso de recibir el respaldo de éste, lo representaran
también en su conjunto y no sélo a los electores de su mismo sexo» (FJ 10°).

243. En este sentido, puede mencionarse por ejemplo la propuesta de la Asociacién de Mujeres
Juristas THEMIS, en favor de una presencia paritaria de ambos sexos. Vid. Saldana Diaz, M.* Nieves,
«3. Alcance del “principio de presencia equilibrada”...», cit., pag. 73, nota a pie de pagina 112. De todas
formas, como advierte Macias Jara, M., <La democracia representativa paritaria...», cit., pig. 56, estos
porcentajes «<no son en si mismos resultados. Aunque hombres y mujeres estuviesen representados en
la 6ptima proporcion del 50% en todos los aspectos de la vida social, profesional y personal, tal
porcentaje no ha de entenderse como un resultado, sino como un punto de partida, un minimo para
que, hombres y mujeres puedan responsabilizarse conjuntamente de modificar las estructuras sociales
de la desigualdad. Alcanzar ese punto no implica tanto el final de la consecucién de la igualdad
efectiva como el principio de un camino equilibrado hacia la idea de paridad y el consenso hacia un
nuevo pacto social».

244. Sirvan, a titulo de ejemplo, el propio EBEP, cuyo articulo 60.1 prevé que <Los 6rganos de
seleccion serdn colegiados y su composicion debera ajustarse a los principios de imparcialidad y
profesionalidad de sus miembros, y se tendera, asimismo, a la paridad entre mujer y hombre». Vid.,
asimismo, los ejemplos proporcionados por Sempere Navarro, A. V., «Virtualidad de la “presencia
equilibrada” en 6rganos selectivos», Revista de Jurisprudencia Laboral, nam. 10, 2020, pags. 9-10.

245. Sentencia del TC 13/2009, de 19 de enero de 2009 (ponente: Guillermo Jiménez Sanchez).
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LOREG a los legisladores autonémicos en orden a la adopcion de medidas
suplementarias de promocién de la igualdad (una habilitacién que, como adelanta-
mos en la STC 12/2008, FJ 8, “en si misma ... encuentra cobertura constitucional en
el art. 9.2 CE”), se eleve ese porcentaje hasta el 50 por 100 para el caso de las muje-
res, no implica la inconstitucionalidad de los preceptos. En primer lugar porque,
segin hemos de ver a continuacién, tratandose de una medida de discriminacion
positiva en beneficio de la mujer se ajusta a las condiciones de razonabilidad y pro-
porcionalidad exigidas por nuestra doctrina. En segundo término porque la inmedia-
ta aplicabilidad del art. 44 bis LOREG garantiza en todo caso que los hombres tengan
siempre asegurado un porcentaje minimo del 40 por 100 en las listas electorales»246,

A estos argumentos, el TC anade otro, como es que, en virtud del articulo
9.2 de la CE, con la elevacion hasta el 50% del porcentaje minimo para el caso
de las mujeres, se persigue que el criterio que de manera universal divide a la
sociedad en dos grupos equilibrados se traslade también a los 6rganos politicos
de representacion ciudadana, lo que resulta coherente con el principio democra-
tico. En efecto,

«Una representacion politica que se articule desde el presupuesto de la divi-
soria necesaria de la sociedad en dos sexos es perfectamente constitucional, pues
se entiende que ese equilibrio es determinante para la definicién del contenido
de las normas y actos que hayan de emanar de aquellos 6rganos. No de su conte-
nido ideolégico o politico, sino del precontenido o substrato sobre el que ha de
elevarse cualquier decisién politica: la igualdad radical del hombre y la mujer.
Exigir a quien quiera ejercer una funcién representativa y de imperio sobre sus
conciudadanos que concurra a las elecciones en un colectivo de composicion
equilibrada en razén del sexo es garantizar que, sea cual sea su programa politico,
compartira con todos los representantes una representacion integradora de ambos
sexos que es irrenunciable para el gobierno de una sociedad que asi, necesaria-
mente, estd compuesta (STC 12/2008, FJ 7)»247,

Ademas,

«Este tratamiento diferenciado encuentra justificacién suficiente en cuanto
pretende corregir una situacién histérica de discriminacién de la mujer en la
vida publica, cuya realidad no necesita, por su evidencia, mayor acreditacion,
siendo, por lo demas, ilustrativos los datos invocados por el Gobierno Vasco en
su escrito de alegaciones. De otro lado, “[n]Jo obstante el caracter bidireccional
de la regla de parificacion entre los sexos, no cabe desconocer que han sido las
mujeres el grupo victima de tratos discriminatorios, por lo que la interdiccién
de la discriminacién implica también, en conexiéon ademas con el art. 9.2 CE, la

246. FJ 11° de esta Sentencia.
247. FJ 11° de esta Sentencia.
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posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad efectiva de oportuni-
dades y de trato entre hombres y mujeres. La consecucion del objetivo igualato-
rio entre hombres y mujeres permite el establecimiento de un “derecho desigual
igualatorio”; es decir, la adopciéon de medidas reequilibradoras de situaciones
sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equi-
paracién entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para ase-
gurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de la mujer (SSTC
128/1987 y 19/1989). Se justifican asi constitucionalmente medidas en favor de
la mujer que estén destinadas a remover obstaculos que de hecho impidan la
realizacion de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres ... y en la
medida en que esos obstaculos puedan ser removidos efectivamente a través de
ventajas o medidas de apoyo hacia la mujer que aseguren esa igualdad real de
oportunidades y no puedan operar de hecho en perjuicio de la mujer” (STC
229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2)»248,

Por ultimo, el TC considera que

«La medida examinada es, ademas de adecuada para la consecucion del fin de
promocion de la igualdad efectiva de la mujer, proporcional en sentido estricto,
pues no comporta el sacrificio innecesario de un derecho fundamental sustantivo.
Y ello no tanto en razén de que, como recordaremos en fundamentos posteriores
al hilo de la doctrina establecida en la STC 12/2008, no esti aqui en cuestion
ningin derecho de los hombres ni un imposible derecho de los partidos, cuanto
porque la diferencia entre los porcentajes minimos/maximos posibles en todo
caso para hombres y mujeres no puede ser calificada de excesiva en atencién a la
necesidad de corregir una situacion de desequilibrio entre los sexos histéricamen-
te muy arraigada. Obviamente esta medida en concreto (como con caracter gene-
ral todas las dirigidas a la promocion activa de un colectivo discriminado) sélo se
justifica en la realidad de las circunstancias sociales del momento en que se
adopta, de manera que su misma eficacia habra de redundar en la progresiva
desaparicion del fundamento constitucional del que ahora disfruta. Se trata, en
definitiva, de una medida sélo constitucionalmente aceptable en tanto que coyun-
tural, en cuanto responde a la apreciacién por el legislador de una situacion
determinada»?%.

En relacion con el principio de presencia o composiciéon equilibrada en el
ambito universitario, la LOSU no fija prevision especifica alguna, aunque hubie-
ra podido hacerlo, por lo que habra que estar a las previsiones generales de la
LOI o, en su caso, a las establecidas por cada universidad. En el caso concreto
de los 6rganos de gobierno y representaciéon de las instituciones universitarias,

248. FJ 11° de esta Sentencia.
249. FJ 11° de esta Sentencia.
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al hilo del examen de la constitucionalidad del articulo 27.1 de la LOU, el TC
senala que

«(...) queda a criterio de cada universidad, a falta de una indicaciéon concreta
en la LOU sobre el concreto porcentaje de equilibrio que debe alcanzarse, decidir
si toman como referencia el que contiene la disposicion adicional primera de la
Ley Organica 3/2007 antes indicado (porcentaje que, ahi se sefiala, es vinculante
«a los efectos de esta ley») u otro mas cercano a la paridad»*>0.

Existiria, por tanto, con arreglo a esta jurisprudencia, margen para que las
universidades pudieran fijar un porcentaje de equilibrio diferente, que garantizase
una presencia de la mujer superior al del 40% minimo establecido por la LOL.

En todo caso, a los efectos de este estudio, cabe destacar la traslacion al
ambito universitario del principio de composicién o presencia equilibrada de
mujeres y hombres en los procesos de toma decisiones que la LOI incorporo,
con caracter general y con vocaciéon de transversalidad?>!, como parimetro de
actuacion de los poderes publicos y como criterio de actuacion de las Adminis-
traciones publicas?>? y, especificamente, en el dmbito educativo en todos sus
niveles?53. La LOSU se hace eco de este principio en varios preceptos?4,

De este modo, en la universidad, como en otros ambitos publicos y privados,
se evidencia la necesidad de fomentar la paridad, en el orden practico, tanto en
los 6rganos decisorios como en los niveles mas elevados de la carrera académi-
ca. De ahi que sea fundamental asegurar la presencia equilibrada en tales ambi-
tos, a fin de que exista una participacién real en los procesos de toma de deci-
siones y que se garantice una presencia equilibrada de las mujeres. Asimismo,
es preciso garantizar una mayor presencia femenina en la investigacion, que sea
visible a través de la composicion equilibrada de los equipos de investigacion,
el nimero de mujeres intervinientes como investigadoras principales... Estas
son, por tanto, algunas de las finalidades a las que deben ir orientadas las me-
didas de accion positiva en el ambito universitario.

250. Sentencia del TC 176/2015, de 22 de julio de 2015 (ponente Ricardo Enriquez Sancho), FJ 2°.

251. Saldana Diaz, M.* Nieves, «3. Alcance del “principio de presencia equilibrada”...», cit., pag.
37.

252. Vid. los articulos 14.4, 16 y 51.d) de la LOL.

253. El articulo 24 de la LOI, bajo el titulo dntegracion del principio de igualdad en la politica de
educacion», incluye en su apartado 2.d), entre las actuaciones a desarrollar por las Administraciones
educativas para garantizar un igual derecho a la educaciéon de mujeres y hombres, «<La promocién de
la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos de control y de gobierno de los centros
docentes».

254. Vid. los articulos 13.2, 16.2.b), 17.4, 44.5, 65.3, 91.2 y 98.1 de la LOSU.
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B. Las novedades introducidas por la Ley Orgdnica 2/2024, de 1 de
agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada de
mugjeres y hombres: algunas incongruencias y algunas dudas
susciladas tras su aprobacion

La LORP, aprobada recientemente con el objeto de introducir criterios de
representaciéon que fomenten una presencia mas equilibrada entre mujeres y
hombres, ha venido a ampliar las previsiones sobre la representacion paritaria y
el principio de presencia equilibrada de ambos sexos en aquellos ambitos en los
que no se habian trazado convenientemente desde la senda marcada por la
LOI?55. De este modo, ahonda en el principio de presencia o composicion equi-
librada —regulado ahora, a diferencia de la LOI, como una regla en sentido
estricto y no como un mero principio?>®— y recoge su contenido en la disposi-
cion adicional primera?>’ —«Concepto de representacion paritaria y presencia
equilibrada entre mujeres y hombres»—2>8. Asi, a los efectos de esta ley, «se
entiende por representaciéon paritaria y presencia equilibrada entre mujeres y
hombres aquella situacién en la que las personas de cada sexo no superen el
sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento en un ambito determi-
nado». Este concepto, incluido en el parrafo primero de la disposiciéon adicional
primera, ya se recogia en términos practicamente idénticos en la LOI?*®, por lo
que se reitera la proporcién 60/40% establecida desde 2007.

255. Cabero Moran, E., {La inesperada dimension laboral de la Ley Organica 2/2024, de 1 de
agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres», Trabajo y Derecho,
ndm. 118, octubre de 2024, pag. 2.

256. Velasco Caballero, F., Presidencias de las salas del Tribunal Supremo y presencia equilibrada
de hombres y mujeres», Blog de Francisco Velasco. Blog independiente, 22 de octubre de 2024
(disponible en: https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2024/10/22/presidencias-de-las-
salas-del-tribunal-supremo-y-presencia-equilibrada-de-hombres-y-mujeres/ —ultima consulta, 26 de
octubre de 2024—).

257. Con arreglo a la disposicion final decimotercera de la LORP, la disposicion adicional primera
se dicta, ademas de al amparo de la competencia exclusiva atribuida al Estado por el articulo 149.1.1
de la CE, sobre la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, al
amparo del articulo 149.1.18 de la CE, que atribuye al Estado la competencia en materia de bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas.

258. Esta disposicion adicional no se incluia en el texto inicial del Proyecto de Ley Organica de
representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, XV Legislatura, Serie A: proyectos de ley, nim. 1-1, de 15 de
diciembre de 2023, pags. 1-22). Es fruto de una enmienda transaccional pactada entre Podemos y
PSOE en el momento en que la Comision de Igualdad del Congreso debia votar el dictamen final de la
Ley. Por ello, aparece por primera vez en el Dictamen emitido por la Comision de Igualdad sobre este
Proyecto de Ley Organica (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XV
Legislatura, Serie A: proyectos de ley, nim. 1-5, de 27 de junio de 2024, pag. 24). Posteriormente, a
través de la Enmienda nim. 54 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, se propuso su
supresion, en coherencia con el resto de enmiendas, pero tal enmienda fue rechazada (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Senado, XV Legislatura, nim. 128, de 10 de julio de 2024, pag. 50).

259. Recordemos que, con arreglo a la disposicion adicional primera de la LOI, «se entendera por
composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se
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La novedad incorporada por la LORP no radica, en consecuencia, en el con-
cepto propiamente, sino en la excepciéon que incorpora en el parrafo segundo
de la mencionada disposicion, con arreglo a la cual «Podra no aplicarse el crite-
rio de representacion paritaria y presencia equilibrada entre mujeres y hombres,
en consonancia con el principio de accién positiva, cuando exista una represen-
tacion de mujeres superior al sesenta por ciento que, en todo caso, debera jus-
tificarse». Como advierte el Informe del Servicio de Estudios e Informes del
Gabinete Técnico del CGPJ, de 19 de noviembre de 2024, sobre la aplicacién del
principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos
competencia del pleno del CGP]J, «El legislador deja claro ahora que el principio
tiene su fundamento en el articulo 9.2 CE, como medida tendente a hacer real
y efectiva la igualdad de las mujeres, por lo que no opera de forma automatica
en favor de los hombres cuando su presencia se sitia por debajo del 40% en el
correspondiente ambito determinado» (pag. 12). De este modo, la regla general
(no superar la presencia de hombres y mujeres el 60% ni ser inferior al 40%)
puede quebrarse si el género predominante es el femenino, por lo que los varo-
nes no podrin superar el 60% en los puestos de responsabilidad de los 6rganos
publicos a que se aplica esta Ley y en los consejos de administracion de las
sociedades cotizadas y de las entidades de interés publico, pero las mujeres si.
En efecto, la Ley impide una presencia inferior al 40% de las mujeres, pero per-
mite que los hombres bajen sin limite de dicho porcentaje. De hecho, el TS, en
la Sentencia nam. 1272/2020, de 8 de octubre de 2020, a la que nos referiremos
mas adelante, ya habia advertido en relaciéon con la presencia equilibrada en la
composicion de los 6rganos de selecciéon que (No parece razonable que una
mayor presencia sobrevenida de mujeres deba comportar la aplicacién de un
criterio pensado y establecido para evitar su discriminacion de forma que pro-
voque la nulidad de la actuaciéon administrativa». La justificacion dada para la
incorporacion de esta prevision, incorporada como fruto de una enmienda tran-
saccional pactada entre Podemos y PSOE, es poder mantener la presencia de
mujeres en determinados 6rganos donde su presencia es superior al 60%2%.

refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por
ciento».

260. En su intervencion en el Congreso, Ione Belarra Urteaga, Diputada del Grupo Parlamentario
Mixto (SUMAR) y Portavoz del mismo, afirma que «el Grupo Socialista trajo una ley de paridad a esta
Camara que tenia un error de bulto, un error de nacimiento, pues incluia una cuota de hombres. Hoy,
con los votos imprescindibles de Podemos, hemos logrado romper esa cuota de hombres, que era un
problema estratégico. Con la ley tal y como la habia traido el Grupo Socialista, el gabinete ministerial
de Irene Montero habria tenido que despedir a mujeres o, como ya ocurrié en el Parlamento de
Canarias en la pasada legislatura, una mujer no pudo acceder a la Mesa de gobierno del Parlamento
precisamente por una ley como esta. Nos parecia que ese gravisimo error hacia incompatibles
nuestros votos con la ley y gracias a esa presiéon hoy hemos roto la cuota de hombres» (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, XV Legislatura, nim. 54,
2024, pag. 6).

El caso de Canarias a que apunta la Diputada en su intervencion fue el planteado a raiz de la
constitucion de la Mesa del Parlamento en la X Legislatura. Tras las elecciones autonémicas de 2019,
los parlamentarios electos debian elegir, en la primera sesion y siguiendo lo dispuesto por el entonces
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Sin embargo, tal justificacion no acaba de convencernos. Ademas, la aplica-
cion de esta excepcion puede suscitar algunas incertidumbres en relaciéon con
su encaje con la LOI. Y ello por dos razones. Por una parte, la LORP no hace
referencia alguna a la LOI, norma transversal basica y fundamental de nuestro
ordenamiento juridico en materia de igualdad efectiva de mujeres y hombres, y
ello no deja de ser sorprendente, por su gran impacto, al plantear la modifica-
cién de numerosas leyes orginicas y ordinarias?®!. Ademais de omitir toda refe-
rencia a la LOI, tampoco deroga —ni modifica— su disposicion adicional prime-
ra, que, «a los efectos de esta Ley», define la «presencia o composicion
equilibrada», sin recoger la excepcioén a que venimos haciendo referencia y con
un objeto y ambito de aplicacién mas amplios. Efectivamente, la LOI establece
principios de actuacién de todos los poderes publicos, regula derechos y debe-
res de las personas fisicas y juridicas, tanto publicas como privadas, incluye
medidas destinadas a eliminar y corregir en los sectores publico y privado toda
forma de discriminaciéon por razén de sexo y prevé la aplicacion de las obliga-
ciones establecidas en esta Ley a toda persona, fisica o juridica, que se encuen-
tre o actie en territorio espanol. En cambio, la LORP no afecta a todos los po-
deres publicos y tiene un ambito de aplicacién mas acotado, por cuanto sus
previsiones se focalizan en las listas electorales, los 6rganos constitucionales y
de relevancia constitucional, el Gobierno, los 6rganos superiores y directivos de
la Administracién General del Estado y las entidades del sector publico institu-
cional, los consejos de administracion y los puestos de alta direcciéon de las so-

vigente articulo 37.1 (actualmente, art. 38.1) del Reglamento del Parlamento de Canarias (publicado
en el Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, nim. 267, de 27 de mayo de 2019), a los cinco
miembros que conformarian la Mesa del Parlamento. Conforme a este precepto, «El Pleno elegira a los
miembros de la Mesa en la sesion constitutiva del Parlamento, asegurando tanto la debida
representacion de las formaciones politicas con presencia mayoritaria en la Camara como el principio
de presencia equilibrada entre mujeres y hombres. Para garantizar el cumplimiento de este principio,
una vez verificada la eleccion de las vicepresidencias y las secretarias y constatado su incumplimiento,
se repetiran estas ultimas votaciones tantas veces como fuera necesario». En aquella ocasién, una
descoordinacion entre los diferentes grupos parlamentarios provocé la repeticion de las votaciones
para las dos vicepresidencias y las dos secretarias. Inicialmente, como consecuencia del pacto entre
PSOE, Nueva Canarias, S Podemos Canarias y la Agrupacion Socialista Gomera, previsiblemente iba a
ponerse al frente de la presidencia del Parlamento a la diputada socialista Teresa Cruz. Sin embargo,
ante la posibilidad de contar con un total de 4 mujeres y obligar a reconfigurar la Mesa, fue Gustavo
Adolfo Matos (PSOE) el elegido como presidente. Posteriormente, se vot6 para elegir a las personas
que ocuparian las dos vicepresidencias, siendo las elegidas las parlamentarias Esther Gonzalez (Nueva
Canarias) y Rosa Davila (Coalicion Canaria). Y, finalmente, en la siguiente votacion, se eligieron las
dos secretarias, resultando elegidas Nayra Aleman (PSOE) y Luz Reverén (PP). El resultado fue que la
Mesa del Parlamento quedaba configurada por cuatro mujeres y un hombre. Esta situacion llevé a
repetir las votaciones y a que PSOE, Nueva Canarias, Si Podemos Canarias y la Agrupacion Socialista
Gomera decidiesen relevar a Nayra Aleman por Jorge Gonzilez, secretario de Organizacién de los
socialistas.

261. En este sentido, Pons Carmena, M., <La presencia de mujeres en los Consejos de
Administracién y puestos directivos de las empresas: de la Ley Organica de igualdad (2007) al —
Proyecto— de Ley Organica de paridad», Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales, nam. 51,
2024, pag. 146.
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ciedades cotizadas y las entidades de interés publico, asi como los colegios
profesionales y otros organismos y entidades a los que se hace referencia espe-
cifica —entre ellos, por ejemplo, el Consejo de Estudiantes Universitario del
Estado—. En la medida en que el concepto de representacion paritaria y presen-
cia equilibrada entre mujeres y hombres establecido en la disposicion adicional
primera de la LORP y en el que se integra la excepcién analizada se establece
«a los efectos de esta Ley», dicho concepto, en principio, debe ser aplicado en el
ambito subjetivo y objetivo de esta Ley y, en consecuencia, la excepcion alli
prevista a la regla general resultaria aplicable en los ambitos especificos regula-
dos por esta norma, pero no en el resto. No olvidemos, sin embargo, que, con
arreglo a la disposicion final decimotercera de la LORP, su disposicion adicional
primera se dicta al amparo de las competencias recogidas en los articulos 149.1.1
y 149.1.18 de la CE, por lo que el concepto de «representacion paritaria y pre-
sencia equilibrada entre mujeres y hombres» en ella recogido tiene caracter ba-
sico. A la vista de esta situacion, se plantea cual es el encaje entre la LOI y la
LORP o, en otros términos, si la excepcion al criterio de representacién y pre-
sencia equilibrada entre mujeres y hombres recogida en la LORP solo puede
aplicarse en su limitado ambito de aplicaciéon o, por su caracter basico —como
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas—, podria llegar a
tener una proyeccion mas amplia en ambitos no recogidos en la LORP, pero si
en la LOI. Hubiera sido deseable, para evitar estas incertidumbres y la inseguri-
dad juridica que puede suscitarse, que la LORP hubiera mencionado la conexion
existente entre ambas normas.

Por otra, de entenderse aplicable la excepcién prevista en la disposicion
adicional primera de la LORP solo en el estricto ambito a que hace referencia
esta Ley, podrian producirse situaciones paradéjicas dificilmente justificables,
como que los porcentajes maximos de presencia femenina pudiesen llegar a ser
diferentes segun el tipo de 6rgano. Asi, por ejemplo, tanto en el TC como en el
CGPJ, en todos los nombramientos o propuestas de nombramientos y promocio-
nes que impliquen algin margen de discrecionalidad o apreciacion de méritos
y en todos los nombramientos judiciales de caracter discrecional la excepcion,
llegado el caso, podria tener aplicacion, al estar afectados por la LORP22, Igual-

262. Vid. el articulo segundo de la LORP en relacion con el TC; el articulo sexto en relacion con
la modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, y la disposicién adicional
sexta, de «Adaptacion de reglamentos judiciales», con arreglo a la cual se impone, en el plazo de un
ano desde la entrada en vigor de la LORP, que el CGPJ adapte el Acuerdo de 26 de julio de 2000, del
Pleno del CGPJ, por el que se aprueba el Reglamento 1/2000 y el Reglamento de 25 de febrero de
2010, que regula la provision de plazas de nombramiento discrecional en los 6rganos judiciales
(Presidencias de Sala y Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo; Presidencia de la Audiencia
Nacional y Presidencias de sus Salas; Presidencias de Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas y Presidencias de sus Salas; Magistrados y Magistradas de las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia propuestos por las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas; y Presidencias de Audiencias Provinciales), a lo dispuesto en esta Ley
Organica, garantizando el cumplimiento del principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres
en los nombramientos judiciales de caracter discrecional que permitan alcanzar al menos un cuarenta
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mente, en el ambito universitario, en el Consejo de Estudiantes Universitario,
también afectado por la LORP —en la medida en que su articulo decimoquinto
modifica los apartados 1 y 4 del art. 17 de la LOSU— y en cuya composicion
debe garantizarse el principio de presencia equilibrada, también podria jugar,
llegado el caso, la excepcion a que venimos haciendo referencia y la presencia
femenina, que debe respetar el porcentaje minimo del 40%, podria superar el
60%. En cambio, en el Consejo de Universidades?°3 o en otros 6rganos universi-
tarios, no afectados por la LORP, en los que tiene que procurarse o garantizarse
el principio de composicion equilibrada entre mujeres y hombres —por ejemplo,

por ciento de mujeres en dichos 6rganos. Cabe sefialar que la introduccién del principio de presencia
equilibrada en los nombramientos discrecionales del Pleno del CGPJ esta planteando algunos
problemas practicos, ya que la LORP no determina expresamente el lapso temporal en el que
conseguir la presencia equilibrada, no establece una concreta férmula para alcanzar ese objetivo, ni
especifica el ambito en el que debe darse, lo que obliga a la determinacion de estas cuestiones por via
interpretativa. Existen ya dos informes sobre esta cuestion, que evidencian los problemas practicos
existentes a la hora de aplicar la regla de la presencia equilibrada a los citados nombramientos
discrecionales. Por una parte, puede verse el Informe del Servicio de Estudios e Informes del
Gabinete Técnico del CGPJ, de 19 de noviembre de 2024, sobre la aplicaciéon del principio de
presencia equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos competencia del pleno del CGPJ.
Este informe parte de que el principio de presencia equilibrada incorporado en el articulo 599.1.4*
(precepto modificado por la LORP) «no puede interpretarse como un criterio imperativo y automatico,
prevalente sobre el mérito y la capacidad, en la decision de los individuales procedimientos de
nombramiento discrecional» (apartado 53). A partir de aqui considera que los porcentajes de presencia
equilibrada se proyectan sobre todo el ambito objetivo de aplicaciéon (todos los nombramientos o
propuestas de nombramientos y promociones que impliquen algin margen de discrecionalidad o
apreciacion de méritos) y se determina que este ambito objetivo de aplicacion del principio de
presencia equilibrada vendria constituido por los nombramientos referidos a la distintas clases de
plazas: plazas de Carrera Judicial, plazas de la jurisdiccion militar y plazas de Letrados de caracter
temporal del CGPJ y restantes supuestos previstos en las leyes (apartados 53 a 57); y considera
razonable, a falta de prevision de un concreto horizonte temporal en la ley, fijar la duracién del
mandato del CGPJ como marco temporal en el que habra de garantizarse la presencia equilibrada en
los nombramientos efectuados para las distintas clases de plaza (apartado 58). Asimismo, en este
Informe, se afirma que el principio de presencia equilibrada «constituye un mandato vinculante para
la politica global de nombramientos del Consejo General del Poder Judicial. La presencia equilibrada
de hombres y mujeres en los porcentajes fijados por la Ley constituye un elemento que debe estar
siempre presente en la decisiéon del Pleno sobre los nombramientos de los que conozca, de modo que
a la hora de decidir, a partir de los méritos parangonables de los candidatos que revelen la excelencia
y profesionalidad requeridas, entre los distintos factores y elementos legitimos que pueden tomarse
en consideracion en el margen de libertad que le corresponde al Consejo, el criterio de presencia
equilibrada debera tomarse siempre en consideracion, de modo que se valore la contribucion del
nombramiento en la consecucién del resultado igualitario en el conjunto de nombramientos para las
respectivas clases de plaza durante el mandato del Consejo» (apartado 59). Por otra, cabe mencionar
el informe emitido por dos vocales miembros de la Comisiéon de Igualdad del CGPJ (Carlos Hugo
Preciado Doménech y Lucia Avilés Palacios), que mantiene un posicionamiento diferente. Aunque no
hemos podido acceder al contenido integro de este ultimo informe, las informaciones publicadas
revelan que, en su enfoque, difiere del emitido por el Gabinete Técnico del CGPJ, al establecer que la
regla de la presencia equilibrada debe interpretarse de modo que al menos dos de las cuatro
presidencias de sala del TS sean ocupadas por mujeres.
263. Vid. el articulo 16.2.b) de la LOSU.
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los 6rganos colegiados2%4, las comisiones de evaluacién y seleccién en las con-
vocatorias de proyectos para la investigacion, creacioén y transferencia e inter-
cambio del conocimiento2%>, las comisiones y 6rganos de concursos y acredita-
ciones del PDI?% y los 6rganos de seleccién en el acceso a plazas de
PTGAS?’—, no, ya que no podria sobrepasarse el 60%, que es el maximo por-
centual fijado con caracter general por la LOI?%. En nuestra opinion, carece de
sentido que, en un mismo ambito, como es el universitario, puedan llegar a
aplicarse reglas diferentes, en funcién del tipo de 6rgano, a la hora de definir la
presencia equilibrada.

A la vista de lo expuesto, debe ponerse de manifiesto como la LORP —y, en
particular, su disposicién adicional primera y la definicién del concepto de «re-
presentacion paritaria y presencia equilibrada entre mujeres y hombres»—, mas
alla de los defectos de técnica normativa que la acompanan, origina algunas
dudas interpretativas y puede suscitar numerosos problemas, al no haber abor-
dado una cuestion relevante como es la de su articulacién con la LOL

3.1.2. La necesidad de garantizar la igualdad efectiva en las
evaluaciones del personal docente e investigador y de mitigar
algunos obstaculos en la carrera académica derivados de la
maternidad y/o la conciliacién familiar

Las medidas de accién positiva en el ambito universitario también deben ir
encaminadas a eliminar la desigualdad en las evaluaciones del PDI, con el fin
de lograr la no penalizacion de la maternidad y de la conciliacion en la evalua-
cion docente e investigadora; y a mitigar algunos obstaculos en la carrera aca-
démica derivados de la maternidad y/o la conciliacion familijar.

Por una parte, es evidente que los criterios de evaluacién aplicados en las
acreditaciones y en los sexenios, a pesar de ser neutros en apariencia, durante
muchos anos han perjudicado mas a las mujeres que a los hombres por el mayor
impacto que tiene en sus trayectorias académicas la maternidad y el tiempo de-
dicado a las labores domésticas y a los cuidados. De ahi que sea esencial, en pro
de una igualdad real y efectiva, la adopcién de medidas en este ambito dirigidas
a compensar esta penalizaciobn —especialmente, la derivada de la materni-
dad?®— y que, teniendo en cuenta estas situaciones, equilibren la situacion de

264. Vid. el articulo 44.5 de la LOSU.

265. Vid. el articulo 13.2 de la LOSU.

266. Vid. el articulo 65.3 de la LOSU.

267. Vid. el articulo 91.2 de la LOSU.

268. Notese que la propia LOSU, en su articulo 44.5, remite a la disposicion adicional primera de
la LOI cuando prevé que los Estatutos estableceran las normas electorales aplicables, que deberian
garantizar en todos los 6rganos colegiados el principio de composicion equilibrada.

269. En esta linea, Espejo Megias, P., <Mujeres y Universidad: situaciéon actual y algunas
propuestas para el cambio», Revista de Educacion y Derecho, nim. 20, 2019, pag. 23, sefiala que «se
perfila como imprescindible el disefio de medidas que posibiliten que la maternidad deje de frenar la
carrera laboral del PDI femenino, entre las que se encuentran aquellas que apuestan por un
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desventaja con que parte la mujer en la evaluacion de su curriculum académico.
Asimismo, son imprescindibles las medidas de apoyo a la carrera personal de las
académicas y su promocion profesional hasta ocupar niveles mas elevados y
puestos de responsabilidad. Solo asi podra romperse el techo de cristal y atajar-
se la enorme brecha de género que todavia existe en el ambito de la educacion
superior en nuestro pais, donde las mujeres ocupan pocos cargos de responsa-
bilidad, obtienen pocas catedras y apenas son nombradas como profesoras emé-
ritas.

Por otra, también resultan del todo necesarias las medidas positivas dirigidas
a favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral, dado que todavia existe
una desigualdad importante entre mujeres y hombres en el reparto de tareas
domésticas y en el cuidado de menores y mayores. La adopciéon de medidas en
estos ambitos, que suponen un gran esfuerzo para las mujeres y que repercuten
negativamente en su desarrollo profesional, puede contribuir de forma decisiva
a facilitar su liderazgo, a mitigar algunos de los obstiaculos que estas encuentran
para consolidar sus trayectorias académicas y a favorecer su promocion profe-
sional en condiciones de igualdad con los hombres, asi como el salto a cargos
de responsabilidad. Por ello, las Administraciones publicas competentes y las
propias universidades deben establecer e impulsar la adopcion de medidas es-
pecificas que permitan la conciliacién y promuevan la corresponsabilidad, ga-
rantizando las mismas oportunidades para las mujeres y los hombres, «con el fin
de que todas las personas puedan atender sus responsabilidades familiares, pro-
gresar profesionalmente y desarrollarse en todos los ambitos vitales»*7°. Estas
medidas son fundamentales para eliminar o por los menos mitigar los obstaculos
e impedimentos que generan discriminacién hacia las mujeres en las carreras
académicas.

3.2. Las medidas de accion positiva susceptibles de utilizacion.
Remision

En el contexto sefnialado, son muchas las medidas de accién positiva suscep-
tibles de ser utilizadas en el ambito universitario con el fin de conceder algin
tipo de ventaja, dentro del PDI, al colectivo femenino, tradicionalmente margi-
nado. Ademas, dichas medidas pueden tener una menor o mayor contundencia.

Ya nos hemos referido, anteriormente, a los tipos de medidas de accién po-
sitiva?’!, Dicha tipologia (medidas de concienciacion, medidas de incentivacién,

reconocimiento positivo de las situaciones de embarazo en los curriculums vitae, para que ser madre
no sea por mas tiempo un “agujero negro” en la carrera investigadora».

270. Rodriguez Copé, M.* L., «La futura Ley de familias y su incidencia en la conciliacién de
intereses personales y laborales del empleado publico», en Durdn Lépez, F. y Sdez Lara, C. (Coords.),
Derechos Laborales Individuales y Colectivos en el Empleo Piiblico. Libro en Homenaje a Pedro Gomez
Caballero, Junta de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2023, pag. 278.

271. Vid. supra el apartado 2 de este mismo capitulo.
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medidas de preferencia y cuotas o reservas) también la encontramos, con el fin
de reequilibrar la situacion de desigualdad que afrontan las mujeres, en el am-
bito universitario, siendo muy variadas las posibles manifestaciones de tales
medidas. Al analisis ya realizado, asi como al examen especifico de las medidas
de accién positiva en relacion con el PDI de las universidades que se realiza mas
adelante, nos remitimos ahora?72,

272. Vid. supra el apartado 2 de este mismo capitulo y vid. infra los capitulos VI y VII de este
trabajo.

102



IV. EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO
Y LA IGUALDAD DE GENERO:
FUNDAMENTOS NORMATIVOS
DE LAS MEDIDAS DE ACCION
POSITIVA. ESPECIAL REFERENCIA
AL AMBITO UNIVERSITARIO

En el capitulo anterior, centrado en el analisis del concepto y la tipologia de
las medidas de accidén positiva, se ha puesto de manifiesto la relevancia de la
adopcion de este tipo de medidas como via para incrementar, en general, los
niveles de igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres y, en particular, en
el acceso y la promocién en el empleo publico —en especial, por lo que aqui
nos interesa, entre todas las personas integrantes del PDI universitario, con in-
dependencia de su sexo—. Ahora va a darse un paso mas en el estudio de las
medidas de accion positiva, focalizando nuestra atencion en el analisis de los
fundamentos normativos que otorgan cobertura a la adopcion de este tipo de
acciones en el empleo publico, con especial referencia al ambito universitario.
Este es el objetivo de este capitulo.

El actual marco normativo sobre igualdad entre hombres y mujeres en el
acceso al empleo publico es complejo, por disperso,?’3 y esta formado por nor-
mas diversas en los distintos territorios274, si bien vamos a centrar nuestra aten-

273. Alfonso Mellado, C. L., Igualdad entre mujeres y bombres en la funcion piiblica, Bomarzo,
Albacete, 2008, pag. 15.

274. Asi lo advierte Sdez Lara, C., La igualdad entre mujeres y hombres en el Empleo Publico»,
Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nimero extraordinario 1, 2019,
pag. 81.
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cién en el nivel europeo y el interno. La Unién Europea cuenta con un nutrido
grupo normativo sobre igualdad de género y la normativa antidiscriminatoria
europea, desde las primeras Directivas de la década de los afios 70 del siglo
pasado, ha sido aplicada a la funcién publica?’>.

Centrandonos en la normativa interna, junto con las previsiones constitucio-
nales —en particular, los articulos 14, 9.2 y 23.2 de la CE— vy los correspondien-
tes preceptos sobre igualdad entre hombres y mujeres contenidos en los Estatu-
tos de Autonomia?’®, deben tenerse presentes con caricter general, a nivel
estatal, la LOI; la LIIT; la LORP; el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico —en adelante, EBEP—; y el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores —en adelante, ET—. Asimismo, se han aprobado
por las comunidades auténomas, leyes de igualdad y de funcién publica, que
también deben tomarse en consideracion?’’. Ademais, dado el objeto de este

275. Tal como pone de manifiesto Sdez Lara, C., <La igualdad entre mujeres...», cit., pag. 81,
quien, ademas, recuerda que «De hecho, debemos recordar que sentencias significativas en la lucha
por la igualdad de las mujeres europeas han recaido precisamente en el ambito del empleo publico,
(en relacion con las acciones afirmativas y en relacién con las garantias de indemnidad profesional de
las empleadas embarazadas)».

276. Véanse, por ejemplo, los articulos 10.3 de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Valenciana —modificado por el articulo 13 de la Ley Orgénica 1/2006,
de 10 de abril—, con arreglo al cual «En todo caso, la actuaciéon de la Generalitat se centrara
primordialmente en los siguientes ambitos: (...) igualdad de derechos de hombres y mujeres en todos
los ambitos, en particular en materia de empleo y trabajo»; 19 («1. Todas las mujeres tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad y capacidad personal, y a vivir con dignidad, seguridad y
autonomia, libres de explotacion, malos tratos y todo tipo de discriminacion. 2. Las mujeres tienen
derecho a participar en condiciones de igualdad de oportunidades con los hombres en todos los
ambitos publicos y privados») y 41.1 (Los poderes publicos deben garantizar el cumplimiento del
principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el acceso a la ocupacion, la
formacion, la promocién profesional, las condiciones de trabajo, incluida la retribucién, y en todas las
demas situaciones, asi como garantizar que las mujeres no sean discriminadas por causa de embarazo
o maternidad») de la Ley Orgéanica 6/20006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufa; y 14 (prohibe toda discriminacion en el ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los
deberes y la prestacion de los servicios contemplados en este Estatuto, particularmente la ejercida,
entre otros motivos, por razon de sexo), 15 («Se garantiza la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres en todos los ambitos») y 37.1.11° (incluye entre los principios rectores de las politicas
publicas «La plena equiparacion laboral entre hombres y mujeres y asi como la conciliaciéon de la vida
laboral y familiar») de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia. Para un analisis en profundidad de las previsiones estatutarias en este ambito, vid.
Le6n Alonso, M. F., «Capitulo XXXIV. El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres en las
comunidades autonomas», en Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. Una evaluacion del primer decenio de la Ley Orgdnica 3/2007,
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 974-981.

277. Noétese que un andlisis completo del marco normativo también requeriria, como senala Saez
Lara, C., <La igualdad entre mujeres...», cit., pag. 81, el analisis de los acuerdos y convenios colectivos
y de los planes de igualdad suscritos por las diferentes Administraciones publicas, tarea que no
acometemos porque excederia con creces el objeto del presente trabajo.
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trabajo, debe atenderse a la normativa aprobada en el ambito universitario en
relacién con la igualdad en el acceso al empleo publico.

1. LAS PREVISIONES DE LA NORMATIVA GENERAL

A continuacion, se analiza la normativa general de interés en relacién con la
igualdad de género en el acceso al empleo publico. Si bien centramos nuestro
analisis sobre todo en la normativa de la Unién Europea y en la estatal, inclui-
mos alguna referencia puntual a algunas previsiones recogidas en la normativa
autonémica, en la medida en que resultan de interés desde la perspectiva del
tema aqui analizado.

1.1. La normativa de la Union Europea

La legislacion europea en materia de igualdad «constituye un pilar esencial
de la politica de no discriminaciéon y de igualdad de oportunidades en toda la
Unidn, incluyendo la igualdad entre mujeres y hombres, y regulando una amplia
gama de cuestiones que permiten garantizar la observancia de tales principios,
y llevar a la practica las ideas de los textos estratégicos»*78,

Las primeras normas en materia de igualdad se adoptaron en los afios 70 del
siglo XX, en el marco de la politica europea en materia social y de empleo?” vy,
desde entonces, son muchas las normas —y también programas de accién y
estrategias— aprobadas en este ambito, si bien Unicamente vamos a realizar un
breve apunte de aquellas normas que nos parecen especialmente interesantes a
efectos del objeto de este estudio?®0. La Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9
de febrero de 1970, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion

278. Ferniandez de Gatta Sanchez, D., «Capitulo 2. Ultimos avances en la politica sobre igualdad
de la Unién Europea», en Gonzilez Bustos, M.* A. (Dir.) y Tomé Dominguez, P. M.* (Coord.), La
transversalidad de la igualdad en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Atelier,
Barcelona, 2023, pag. 51.

279. Fernandez de Gatta Sanchez, D., «Capitulo 2. Ultimos avances...», cit., pag. 51.

280. Para un anilisis detallado de la normativa de la Unién Europea en materia de igualdad y de
las iniciativas estratégicas en este ambito, vid. Fernandez de Gatta Sanchez, D., La politica sobre
igualdad y no discriminacién de la Unién Europea: de las primeras medidas a los ultimos avances», La
Ley Unién Europea, nim. 103, 2022, pags. 1-29; y, del mismo autor, «Capitulo 2. Ultimos avances...»,
cit., pags. 51-54. Vid. también Balaguer Callejon, M.* L., Mujer y Constitucion. La construccion
Juridica del género, Ediciones Catedra-Universitat de Valeéncia-Instituto de la Mujer, Madrid, 2005,
pags. 57-80. Freixes Sanjuin, T., <La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integraciéon
europea», Mujer y Constitucion en Espania, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000, pags. 43-80; y Roman Martin, L. y Calvet, A., Primera parte. El proceso de integracion europea
y la igualdad de género», en Pastor Gosalbez, I., Roman Martin, L. y Zapata Galindo, M. (Eds.),
Politicas de igualdad de género e integracion en Europa y América Latina, Aranzadi, Cizur Menor,
2017, pags. 33-73.
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y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo —modificada por
la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002—?81, adoptada al amparo del articulo 235 del TCE, extendi6 la
aplicacion de la igualdad de trato entre trabajadores masculinos y femeninos
—recogida inicialmente en el articulo 119 del TCE de 1957 Unicamente en rela-
cion con la retribucion?2—, a las materias de acceso al empleo, formacién y
promocion profesionales y a las condiciones de trabajo?83. Esta Directiva con-
templ6 la aplicacién, en los Estados miembros, del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo referente al acceso al empleo, incluida la promo-
cion, y a la formacién profesional, asi como a las condiciones de trabajo y a la
seguridad social?%4, Este principio de igualdad de trato «supone la ausencia de
toda discriminaciéon por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo
que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar»*8>. Ademas, desde
la perspectiva que aqui nos interesa, esta Directiva permitié la existencia de
medidas de accion positiva. En efecto, el apartado 4 del articulo 2 preveia que
«La presente Directiva no obstara las medidas encaminadas a promover la igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las
desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las
materias contempladas en el apartado 1 del articulo 1286, Sin duda, son previ-

281. Esta norma ha sido derogada, con efecto a partir del 15 de agosto de 2009, por la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicion), a la que nos referimos mas adelante, en este mismo epigrafe.

282. El articulo 119 del TCE preveia lo siguiente:

«Cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y mantendra después, la aplicacion
del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo
trabajo.

Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o
minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en
especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razon de sexo, significa:

a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada
se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b) que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para
un mismo puesto de trabajo».

283. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 57.

284. Articulo 1, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE. Con el objeto de garantizar la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato en materia de seguridad social, el apartado 2 de este
mismo precepto dispone que «el Consejo adoptard, a propuesta de la Comision, disposiciones que
precisaran especialmente el contenido, el alcance y las modalidades de aplicacion».

285. Articulo 2, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE.

286. Posteriormente, la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, actualiz6 las previsiones de la Directiva 76/207/CEE, teniendo en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, asi como las Directivas del Consejo 2000/43/CE, de 29 de junio
de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico, y 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Como novedad, incorpora las
definiciones de «discriminacion directa», «discriminacion indirecta», y de «acoso» y «acoso sexual», que
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siones de gran relevancia, «en un momento en el que las desigualdades eran mas
que predominantes y la presencia de la mujer en el ambito laboral bastante re-
ducida, frente a un mercado laboral en el que predominaban los hombres»?87.

También la Recomendacién 84/635 del Consejo, de 13 de diciembre, relativa
a la promocion de acciones positivas en favor de la mujer, aunque sin eficacia
juridica vinculante, insert6 la promociéon de medidas de accion positiva destina-
das a poner fin a las desigualdades de hecho de las que son objeto las mujeres
en su vida profesional?38; y el Tribunal de Justicia construy6 una doctrina sobre
este tipo de acciones?®?,

El actual TUE consagra la igualdad como uno de los valores en los que se
fundamenta la propia Unién y que es comun a los Estados miembros, «en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres» (art. 2); y prevé
que la Unién «combatira la exclusion social y la discriminaciéon y fomentara la

se consideran discriminacién por razén de sexo y, por tanto, se prohiben (vid. el art. 2, apartados 2 y
3). Asimismo, prevé que los Estados miembros podran «<mantener o adoptar las medidas contempladas
en el apartado 4 del articulo 141 del Tratado con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad
entre hombres y mujeres» (art. 2, apartado 8).

287. Rando Burgos, E., Mujer y Administracion Piiblica: politicas piiblicas e igualdad de género,
Atelier, Barcelona, 2023, pag. 81.

288. En esta Recomendacion, el Consejo de las Comunidades Europeas afirma que das normas
juridicas existentes sobre igualdad de trato, que tienen por objeto conceder derechos a los individuos,
son insuficientes para eliminar toda forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se
emprenden acciones, por parte de los Gobiernos, de los interlocutores sociales y otros organismos
competentes, tendentes a compensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo,
de actitudes, de comportamientos y de estructuras de la sociedad». Por ello, recomienda a los Estados
miembros, entre otras medidas, la adopcion de una politica de accién positiva, destinada a eliminar
las desigualdades de hecho de las que son objeto las mujeres en la vida profesional, asi como a
promover la participacion de ambos sexos en el empleo, y que incluya medidas generales y especificas
apropiadas, en el marco de las politicas y practicas nacionales y que respeten plenamente las
competencias de las partes sociales, al objeto de: a) eliminar o compensar los efectos perjudiciales
que resultan, para las mujeres que trabajan o que buscan un empleo, de actitudes, comportamientos y
estructuras basadas en la idea de una distribucion tradicional de funciones entre hombres y mujeres,
en la sociedad y b) estimular la participacion de la mujer en las distintas actividades de los sectores
de la vida profesional en los que actualmente se encuentran infrarrepresentadas, en particular, los
sectores de futuro, y en los niveles superiores de responsabilidad, con el fin de lograr una mejor
utilizacion de todos los recursos humanos; el establecimiento de un marco que comprenda
disposiciones apropiadas con el fin de promover y facilitar la introduccién y extension de dichas
medidas; y la puesta en marcha y estimulo de la adopcién de medidas en favor de acciones positivas
en los sectores publico y privado (véanse los apartados 1 a 3 de esta Recomendacion).

289. A esta jurisprudencia nos referimos infra en el apartado V.1 de este trabajo. Si queremos
destacar, sin embargo, en este momento, la importante labor desarrollada por el Tribunal de Justicia
en relacion con la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito de la Union Europea. Como pone
de manifiesto, Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pag. 63, «el activismo
del TJCE ha contribuido notablemente a avanzar en el respeto al principio de igualdad de trato por
razén de sexo por parte de las instituciones comunitarias, los Estados miembros y los agentes sociales,
y ha colaborado en el desarrollo de una activa politica comunitaria en esta materia». Al determinante
impulso del TJUE en la promocién de la igualdad de género también se refiere Rando Burgos, E.,
Mugjer y Administracion Publica..., pags. 103-131.

107



Lucia Casado Casado

justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solida-
ridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio» (art. 3.3
del TUE). Asimismo, el articulo 8 del TFUE determina que, en todas sus acciones,
la Unién «se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la
mujer y promover la igualdad» y el articulo 157.4 del TFUE configura especifica-
mente la accién positiva como elemento integrante del principio antidiscrimina-
torio en la Unién Europea. La aprobacién del Tratado de Amsterdam supuso un
avance decisivo en este ambito, con la incorporacion, en el apartado 4 del ar-
ticulo 141 del TCE —actual art. 157.4 del TFUE**°—, de una previsioén con arre-
glo a la cual «el principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destina-
das a facilitar al sexo menos representado®! el ejercicio de actividades profesio-
nales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales».

En esta misma linea, en un sentido mas amplio que desborda el ambito la-
boral?*?, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn, tras prohibir en
su articulo 21.1 toda discriminacién por razén de sexo, dispone en su articulo
23, que «FEl principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de
medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado».
De este modo, prevé expresamente la legalidad y legitimacién de las acciones
positivas, al reconocer la posibilidad de adopcién de medidas que ofrezcan ven-
tajas al sexo menos representado, sin que ello vulnere la igualdad entre hombres
y mujeres??3. De este modo, tal y como hace el articulo 157 del TFUE, la Carta
refuerza la idea de que la accién positiva no es una excepcion al principio de
igualdad entre mujeres y hombres, sino una manifestacién de este?*4.

290. Debe tenerse en cuenta también el articulo 153 del TFUE (antiguo art. 137 TCE), cuyo
apartado 1 prevé que, para la consecucion de los objetivos del articulo 151, la Unién apoyard y
completara la accion de los Estados miembros, entre otros, en el ambito de da igualdad entre hombres
y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo»
[epigrafe 1)].

291. Nétese que, a diferencia de lo que sucedia con la Directiva 76/207/CEE, el precepto esta
redactado de forma neutra, refiriéndose, no a las mujeres, sino al sexo menos representado. Como
advierte Boltaina Bosch, X., <La discriminacion positiva en la legislacion y jurisprudencia constitucional
espafola y en el derecho comunitario europeo: acceso o promocion de la mujer en el empleo
publico», en La igualdad ante la Ley y la no discriminacion en las relaciones laborales. XV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lleida, 28 y 29 de mayo de 2004, Ministerio
de Trabajo e Inmigracién, Subdirecciéon General de Informacién Administrativa y Publicaciones,
Madrid, 2005, pag. 172, «al no mencionar sélo al sexo femenino puede orientarse también al
masculino, lo que es igualmente importante, pues al no mencionar expresamente a aquél, permite
también medidas a favor de los hombres cuando estén subrepresentados en profesionales
tradicionalmente femeninas como los de administrativos, secretariado, traduccion e intérpretes, etc.».

292. Montoya Melgar, A. (Dir.) y Sanchez-Uran Azana, Y. (Coord.), Igualdad de mujeres y
bombres..., cit., pag. 75.

293. Menéndez Sebastian, E. M.?, dIntroduccion. El papel de la Administraciéon y el derecho
administrativo en materia de igualdad de género», en Menéndez Sebastian, E. M.* (Dir.), La
Administracion promotora de la igualdad de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 49.

294. Asi se pone de manifiesto también en el Preambulo de la LORP (apartado D).

108



Accion positiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico...

Con estos instrumentos se da legitimidad a politicas legislativas nacionales
orientadas hacia la promocién de acciones positivas que incidan, no solo en las
oportunidades, sino también en los resultados, con el fin de poner remedio a las
desigualdades de hecho. En efecto, el articulo 141.4 del TCE (actual art. 157.4
del TFUE), mas alla de las medidas dirigidas a promover la igualdad de oportu-
nidades, se refiere a medidas que ofrezcan ventajas especificas para asegurar la
paridad efectiva y completa de hombres y mujeres, haciendo referencia a la
paridad en el resultado final. De este modo, las medidas de accién positiva no
se consideran como derogaciones del principio de igualdad, sino como una pro-
yeccion de hecho del propio principio de igualdad?>. En efecto, las acciones
positivas son ya herramientas para alcanzar la igualdad?®, habida cuenta de que
con el Tratado de Amsterdam, como advierte Siaez Lara, «se superarian ya los
estrechos margenes en los que la Directiva 76/207 aceptaba las acciones positi-
vas y que era el marco normativo de la doctrina del Tribunal de Justicia analiza-
da?’. Por ello, las acciones positivas resultan legitimadas por el vigente TFUE al
margen de clausulas de apertura y al margen del principio de proporcionalidad
superando esa doctrina judicial europea»??8. Sin embargo, como advierte Baviera
Puig, da jurisprudencia posterior no adopt6 el nuevo Tratado como referencia y
continu6 analizando las acciones positivas desde el caricter de excepcion al
derecho fundamental de igualdad de trato, a tenor de la Directiva 76/207/CEE?*?
(Abrahamsson, Griesmar y Lommers donde se sigue haciendo referencia a la
“autorizacion” de medidas discriminatorias con animo de reducir las desigualda-
des existentes)»>00.

295. En esta misma linea, Ballester Pastor, M.* A. y Ballester Cardel, M., «Capitulo Primero.
Significado general y conceptual de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres»,
en Sala Franco, T., Ballester Pastor, M.* A., Bafio Ledn, J. M., Embid Irujo, J. M. y Goerlicht Peset, J. M.*
(Coords.), Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, La Ley, Madrid, 2008, pags. 69-70, advierten del cambio importante de perspectiva
que supone el articulo 141.4 del TCE, al reconocer da accién positiva como mecanismo para la
igualdad, mas que como excepcion a la igualdad».

296. Advierten Ballester Pastor, M.* A. y Ballester Cardel, M., «Capitulo Primero. Significado
general...», cit., padg. 67, que da version extensiva del concepto de accion afirmativa que se configuré
en el art. 141 TCE a partir del Tratado de Amsterdam ya contaba con formulacién paralela en Espafia
a partir del propio texto constitucional, en su art. 9.2».

297. Vid. infra el apartado V.1 de esta obra.

298. Saez Lara, C., <La igualdad entre mujeres...», cit., pag. 89.

299. Rey Martinez, F., dgualdad y prohibicion de discriminacion...», cit., pags. 143-144, es muy
critico con esta configuracion de las acciones positivas. En su opinion, <habria que poner bajo
sospecha la cautelosa definicién de “accion positiva” que procede del Derecho de la Unién, como una
excepcion de la igualdad de trato (entendiendo, erroneamente, que igualdad de trato significa
“identidad de trato”) (...) por supuesto que la igualdad no podra impedir las acciones positivas que
precisamente buscan asegurar esa igualdad. Al revés. La igualdad de trato reclama, como
complemento, la igualdad de oportunidades. Igualdad de trato y de oportunidades son dos caras de
una misma moneda y no una regla y su excepcion».

300. Baviera Puig, I., «Articulo 11. Acciones positivas», en Sanchez Trigueros, C. y Sempere
Navarro, A. V. (Codirs.), Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 136-137.
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Las previsiones del articulo 141.4 del TCE se proyectan también en la Direc-
tiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000,
relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundi-
cién). En su articulo 3, cuyo titulo es «Accidon positiva», prevé que los Estados
podran mantener o adoptar las medidas indicadas en el articulo 141, apartado
4, del TCE, con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hom-
bres y mujeres en la vida laboral. Asimismo, prohibe la discriminacion directa e
indirecta por razén de sexo en el conjunto de los elementos y condiciones de
retribucion (art. 4301), en los regimenes profesionales de seguridad social (art. 5)
y en otros aspectos relacionados con el trabajo en los sectores publico o priva-
do, incluidos los organismos publicos (art. 15). Asimismo, resultan de interés la
Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a
bienes y servicios y su suministro y que tiene por objeto crear un marco para
combatir la discriminacion sexual en el acceso a bienes y servicios y su suminis-
tro, con vistas a que entre en vigor en los Estados miembros el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres, extendiendo su ambito de aplicacion
a todas las personas que suministren bienes y servicios disponibles para el pu-
blico, con independencia de la persona de que se trate, tanto en lo relativo al
sector publico como al privado, incluidos los organismos publicos, y que se
ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar, y a las transacciones que
se efectien en ese contexto; y la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que
se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, cuyo objeto es establecer requi-
sitos minimos destinados a lograr la igualdad entre hombres y mujeres por lo
que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo,
facilitando a las personas trabajadoras que sean progenitoras o cuidadoras la
conciliacién de la vida familiar y profesional. Para ello, establece derechos indi-
viduales relacionados con el permiso de paternidad, el permiso parental y el
permiso para cuidadores; y férmulas de trabajo flexible para las personas traba-
jadoras que sean progenitoras o cuidadoras.

Sin duda, la normativa de la Unién Europea en este ambito ha tenido una
gran influencia en el ambito de las politicas de igualdad de los Estados miem-
bros y el ambito de la universidad y la ciencia no es una excepcion3%2.

301. En su parrafo segundo, este precepto anade una concrecion: «En particular, cuando se
utilice un sistema de clasificacion profesional para la determinacion de las retribuciones, este sistema
se basara en criterios comunes a los trabajadores de ambos sexos, y se establecera de forma que
excluya las discriminaciones por razon de sexo».

302. Vid. Pastor Gosilbez, 1., <Les politiques d’igualtat...», cit., pag. 292.
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1.2. La normativa estatal

A nivel estatal, en el marco de las previsiones constitucionales sobre igual-
dad y prohibicion de discriminacién3%3 (arts. 1, que recoge la igualdad como un
valor superior de nuestro ordenamiento juridico; 14, que establece el principio
general de igualdad; 23.2, que supone una concrecion o especificacion de este
principio en el ambito del acceso3%* a los cargos y funciones publicas3%; y 9.2,
con arreglo al cual corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas y remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participaciéon de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social), que vertebran todo el sistema de acceso y promo-
cién en el empleo publico’%, las normas de referencia a tener en cuenta cuando
se aborda esta cuestion son la LOI, la LIIT, la LORP, el EBEP y también el ET,
dada la convivencia del régimen juridico funcionarial y laboral en las universi-
dades publicas. Este marco normativo, alineado con los Objetivos del Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030 de la ONU —en particular, el 5: Lograr la igualdad
entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias>—, «es de los mas
garantistas y progresistas en materia de género de nuestro entorno, y sigue las
directrices que rigen los objetivos 2030 ONU vy las politicas de la Unién
Europea»3%7,

1.2.1. La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres
La LOI, cuyo objeto es hacer efectiva la igualdad de trato y de oportunidades

entre mujeres y hombres, mediante la eliminacién de la discriminacién de la
mujer3%8 y que tiene naturaleza de Ley-Codigo de la igualdad entre mujeres y

303. En general, sobre la igualdad y prohibicién de discriminacion, vid. Rey Martinez, F,,
Jdgualdad y prohibicién de discriminacion...», cit., pags. 125-171.

304. Téngase en cuenta que el TC ha interpretado el articulo 23.2 de la CE en el sentido de que
el derecho fundamental en él reconocido, de acceso a funciones y cargos publicos en condiciones de
igualdad, «comprende, no sélo el acceso a la funcién publica, sino también el desarrollo o promocién
de la propia carrera administrativa» (Sentencia del TC 63/2004, de 19 de abril de 2004 —ponente
Tomas S. Vives Anton—, FJ 2°).

305. En este sentido, Boltaina Bosch, X., «La discriminacién positiva...», cit., pag. 155. Vid. el
anilisis de estos preceptos que realiza este autor (pags. 155-160).

306. Plaza Martin, C., «Grietas en el techo de cristal...», cit., pag. 20.

307. Heras Caballero, A., «Capitulo 16. Mujeres...», cit., pig. 397.

308. Con arreglo al articulo 1.1 de la LOI, esta Ley tiene por objeto <hacer efectivo el derecho de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacion
de la discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cualesquiera de los
ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural
para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad mas
democratica, mas justa y mas solidaria». A estos efectos, «establece principios de actuacién de los
Poderes Publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto pablicas como
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hombres3%, es la primera norma que recoge medidas de fomento de la igualdad
en el empleo publico31? e «dntroduce una serie de disposiciones dirigidas a cerrar
activamente las brechas de desigualdad que aun persistian cuando fue adoptada
tres décadas después de la Constitucion»3!1. Su objetivo principal, como advierte
Gonzalez Bustos, es la prevencion de conductas discriminatorias y la adopciéon
de politicas publicas que hagan efectivo el principio de igualdad3'?2. Desde la
perspectiva que aqui nos interesa, cabe destacar, en primer lugar, la configura-
cion que realiza la Ley del principio de igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres, que supone la ausencia de toda discriminaciéon directa o indirecta, por
razén de sexo —y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de
obligaciones familiares y el estado civil—3'3, como un principio informador del
ordenamiento juridico y que, como tal, debe integrarse y observarse en la inter-
pretacion y aplicacion de las normas juridicas3!4.

En segundo lugar, el articulo 5, que propugna la igualdad de trato y de opor-
tunidades en el acceso al empleo, en la formacién y en la promocion profesiona-
les, y en las condiciones de trabajo y deja claro que el principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es aplicable tanto en el ambito
del empleo privado como en el del publico. Ahora bien, también debe tenerse en
cuenta que, con arreglo a este precepto, no constituira discriminaciéon en el acce-
so al empleo, incluida la formacién necesaria, «una diferencia de trato basada en
una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las
actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre
y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado».

privadas, y prevé medidas destinadas a eliminar y corregir en los sectores publico y privado, toda
forma de discriminacién por razon de sexo» (art. 1.2 de la LOD).

309. Giles Carnero, R., «1. Introduccién», en Giles Carnero, R. y Mora Ruiz, M. (Coords.), El
Derecho antidiscriminatorio de género. Estudio pluridisciplinar de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, @becedario, Badajoz, 2008, pag. 8; Mora Ruiz,
M., «Capitulo III. El principio de presencia equilibrada...», cit., pag. 100; y Saldafia Diaz, M.* Nieves, 3.
Alcance del “principio de presencia equilibrada”...», cit., pag. 37.

310. Saez Lara, C., <La igualdad entre mujeres...», cit., pag. 81. No obstante, puede citarse como
antecedente directo de la LOI la Orden de 7 de marzo de 2005, por la que se da publicidad al acuerdo
del Consejo de Ministros por el que se adoptan medidas para favorecer la igualdad entre mujeres y
hombres, que, como advierte Gémez Jiménez, M.* L., <Mujer e igualdad en el empleo publico:
elementos de reflexion para un debate», en De la Fuente Nunez de Castro, M.* S. (Coord.), Género y
derecho. Luces y sombras en el ordenamiento juridico espatiol. Simposium celebrado en Mdlaga, del
21 al 23 de marzo de 2007, Diputacién de Malaga (CEDMA), Malaga, 2008, pag. 141, «contempla como
medida de promocion de la igualdad de género en el acceso al empleo publico, que todas las
convocatorias de los procesos selectivos para el acceso al empleo publico incluiran en su caso la
mencion a la infrarrepresentacion de personas de alguno de los dos sexos».

311. Plaza Martin, C., «Grietas en el techo de cristal...», cit., pags. 11-12.

312. Gonzilez Bustos, M.* A., 2. El reconocimiento de la efectiva igualdad...», cit., pig. 14.

313. Véase el articulo 3 de la LOI.

314. Véase el articulo 4 de la LOI. Sobre la integracion del principio de igualdad en la
interpretacion y la integracion de las normas, véase, Ballester Pastor, M.* A. y Ballester Cardel, M.,
«Capitulo Primero. Significado general...», cit., pigs. 106-110.
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En tercer lugar, la LOI incorpora la prevision de acciones positivas. Aunque,
«se podria criticar que la norma se limita a la igualdad de trato y oportunidades
(no de resultados)»'5, debe valorarse de forma muy positiva la incorporacion de
este tipo de medidas. El articulo 11 versa sobre las acciones positivas para hacer
efectivo el derecho constitucional de igualdad formal del articulo 1436, en relacién
con el articulo 9.2 de la CE3'7. En su apartado primero, prevé, con el fin de hacer
efectivo el derecho constitucional de la igualdad, la adopcién por parte de los
poderes publicos de «medidas especificas en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres»318. Tales
medidas, aplicables en tanto subsistan dichas situaciones <habran de ser razona-
bles y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso»'?. Se
trata, por tanto, de medidas de caracter temporal y excepcional, a las cuales se
exige razonabilidad y proporcionalidad, pero la pertinencia de su adopcion se
recuerda, a lo largo del articulado de la Ley, en cada ambito de aplicacion32%; por
ejemplo, los relativos a la igualdad en el ambito de la creacién y producciéon ar-
tistica e intelectual o el desarrollo rural3?!l. Ademas, el articulo 11 de la LOI, de
cardcter basico®??, tiene naturaleza imperativa, de modo que los poderes publicos
estan obligados a la adopcion de acciones positivas, si se constata una situacion
patente de desigualdad de hecho de las mujeres respecto de los hombres, respe-
tando en todo caso la exigencia de razonabilidad y proporcionalidad3?3.

315. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 40.

316. Ballester Pastor, M.* A. y Ballester Cardel, M., «Capitulo Primero. Significado general...», cit.,
pag. 73, senalan que la LOI, al normalizar la accién positiva, la equiparan como medida para hacer
efectiva la igualdad real a la formulacion del articulo 141.4 del TCE.

317. Baviera Puig, L., «Articulo 11. Acciones positivas», cit., pag. 133.

318. Garcia Campa, S. y Ventura Franch, A., «Capitulo I. Hacia una nueva dogmatica del derecho
a la igualdad efectiva de mujeres y hombres», en Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hbombres. Una evaluacion del primer decenio de la Ley
Organica 3/2007, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 79, advierten que «el legislador ha querido que
las acciones positivas tengan el caracter de basicas y ello comporta que todos los poderes publicos
deben adoptarlas cuando existen situaciones evidentes de desigualdad que se pueden demostrar a
través del impacto de género, entre otras alternativas (plan estratégico de igualdad de oportunidades
(art. 17), informe periddico (art. 18), estadisticas, encuestas y estudios desagregados por sexo (art.
20)...), porque lo que la LOI exige es que se trate de situaciones patentes de desigualdad».

319. Articulo 11.1 de la LOL. Este tipo de medidas también podran ser adoptadas por las personas
fisicas y juridicas privadas en los términos establecidos en la LOI (art. 11.2 de la LOID). De todas
formas, el establecimiento de estas medidas, que es obligatorio para los poderes publicos, es
facultativo para el sector privado, tal y como se advierte en Montoya Melgar, A. (Dir.) y Sanchez-Uran
Azana, Y. (Coord.), Igualdad de mujeres y hombres..., cit., pag. 75.

320. Tal y como advierten Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit.,
pag. 40.

321. Véanse los articulos 26 y 30 de la LOIL.

322. De conformidad con la disposicién final primera de la LOI, su articulo 11 tiene caracter
basico, al constituir regulacion de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los
espafoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, de
acuerdo con el articulo 149.1.1 de la CE.

323. También destaca la naturaleza imperativa de la redaccién del articulo 11 de la LOI, en la
medida en que incorpora el mandato a los poderes publicos para promover acciones concretas,
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En cuarto lugar, la LOI incluye, en su articulo 14, una serie de criterios
generales de actuacion de los poderes publicos3?4 e incorpora, en su articulo
15325, 1a obligacion de que el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres informe, con caracter transversal2®, la actuacién de
todos los poderes publicos. Asimismo, recoge —también en su art. 15 la obli-
gacion para las Administraciones publicas de integrarlo, de forma activa, en la
adopcion y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la definiciéon y pre-
supuestacion de politicas publicas en todos los ambitos y en el desarrollo del
conjunto de todas sus actividades. Y, en el articulo 16, determina que los po-
deres publicos procuraran atender al principio de presencia equilibrada de
mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los cargos de
responsabilidad que les correspondan. Como se aprecia, solo obliga a procurar

Balaguer Callejon, M.* L., «Capitulo VIII. Acciones positivas para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres», en Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Una evaluacion del primer decenio de la Ley Organica 3/2007, Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pag. 310, aunque advierte que «Esto no significa que haya sido considerado por los
aplicadores juridicos de obligado cumplimiento, al contrario, como se ha analizado en el tratamiento
de la jurisprudencia, a veces se ha ignorado, o inaplicado, o lo que podria ser peor, interpretado en
un sentido contrario al regulado». En esta misma linea, Garcia Campa, S. y Ventura Franch, A.,
«Capitulo 1. Hacia una nueva dogmatica...», cit., pag. 65, sefialan que <Si no puede prescindirse de las
condiciones de razonabilidad y proporcionalidad, tampoco de la necesidad de adoptar acciones
positivas si existen situaciones patentes de desigualdad de hecho de las mujeres respecto de los
hombres>.

324. Entre ellos, se incluyen, por ejemplo, el compromiso con la efectividad del derecho
constitucional de igualdad entre mujeres y hombres; la integracion del principio de igualdad de trato y
de oportunidades en el conjunto de las politicas econémica, laboral, social, cultural y artistica, con el fin
de evitar la segregacion laboral y eliminar las diferencias retributivas, asi como potenciar el crecimiento
del empresariado femenino en todos los ambitos que abarque el conjunto de politicas y el valor del
trabajo de las mujeres, incluido el doméstico; la colaboracién y cooperaciéon entre las distintas
Administraciones publicas en la aplicacion del principio de igualdad de trato y de oportunidades; la
participacion equilibrada de mujeres y hombres en las candidaturas electorales y en la toma de
decisiones; la adopcion de las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia de género, la
violencia familiar y todas las formas de acoso sexual y acoso por razén de sexo; la consideracion de las
singulares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de especial vulnerabilidad como
son las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes, las ninas, las mujeres con discapacidad, las
mujeres mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia de género, para las cuales los
poderes publicos podran adoptar, igualmente, medidas de accidon positiva; la proteccion de la
maternidad, con especial atencion a la asuncién por la sociedad de los efectos derivados del embarazo,
parto y lactancia; el establecimiento de medidas que aseguren la conciliacién del trabajo y de la vida
personal y familiar de las mujeres y los hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las
labores domésticas y en la atencion a la familia; y la implantaciéon de un lenguaje no sexista en el ambito
administrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas.

325. Los articulos 14 y 15 de la LOI, de conformidad con la disposicion final primera de la LOI,
tienen caracter basico, al constituir regulacion de las condiciones basicas que garantizan la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales, de acuerdo con el articulo 149.1.1 de la CE.

326. Como pone de manifiesto Giles Carnero, R., «1. Introduccién», cit., pags. 10-11, la
transversalidad es uno de los planteamientos esenciales de la LOI y constituye la orientacion general
y primordial de esta Ley.
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atender al principio de presencia equilibrada, sin imponer la obligacién de
respetarlo. De ahi que, como advierte Velasco Caballero3??, la presencia equi-
librada de hombres y mujeres no se contemple como una regla, sino como un
principio o mandato finalista328,

En quinto lugar, el articulo 25 contiene algunas previsiones de interés en
relacién con la igualdad en el ambito de la educacién superior, en el que las
Administraciones publicas, en el ejercicio de sus respectivas competencias, fo-
mentaran la ensefanza y la investigacion sobre el significado y alcance de la
igualdad entre mujeres y hombres». En particular, y con tal finalidad, las Admi-
nistraciones publicas promoveran la inclusion, en los planes de estudio en que
proceda, de ensefianzas en materia de igualdad entre mujeres y hombres; la
creacion de postgrados especificos; y la realizacion de estudios e investigaciones
especializadas en la materia.

En sexto lugar, como advierten Alemany Jordan y R. M. Mestre i Mestre, La
igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo, en la formacion y
en la promocién profesionales, y en las condiciones de trabajo se predica tanto
del empleo privado como del publico»’®. La Ley dedica integramente un titulo
—el V, integrado por los arts. 51 a 6833°— al principio de igualdad en el empleo
publico33l, Por una parte, en el articulo 51, que tiene caricter basico de acuerdo
con el articulo 149.1.18% de la CE332, y recoge una serie de criterios de actuaciéon
que resultan aplicables a todas las Administraciones publicas33? y a los cuales no
puede ser ajena la universidad334. En efecto, en el ambito de sus respectivas
competencias y en aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hombres,
las Administraciones publicas deberan remover los obstaculos que impliquen la
pervivencia de cualquier tipo de discriminacién con el fin de ofrecer condiciones
de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y

327. Velasco Caballero, F., Presidencias de las salas del Tribunal Supremo...», cit.

328. Arroyo Jiménez, L., <Leccion 4. Bases constitucionales», Manual de Derecho Administrativo,
2* edicion, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid, 2024, pag. 125, diferencia entre reglas y principios, sefialando que las primeras son normas
no derrotables y, en cambio, los segundos son susceptibles de cumplimiento gradual: <En el primer
caso, la norma que define la tarea impone al Estado una obligacion de modo definitivo, exigiendo su
cumplimiento pleno y constante. En el segundo, los poderes publicos estin constitucionalmente
obligados a cumplirla en la mayor medida posible. Sin embargo, la satisfaccion de este segundo grupo
de tareas puede dar lugar a relaciones dialécticas con otros principios constitucionales».

329. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 40.

330. Este Titulo no tiene caricter organico, de acuerdo con lo dispuesto por la disposicion final
segunda de la LOL

331. Sobre este tema, véase el trabajo de Pufiet Gémez, P., {Las medidas para la promocion...»,
cit., pags. 183-210.

332. Véase la disposicion final primera, apartado 2, de la LOIL.

333, Sobre este precepto, vid. Quintanilla Navarro, R. Y. y Mateos y de Cabo, O. 1., «Articulo 51.
Criterios de actuacion de las Administraciones publicas», en Sanchez Trigueros, C. y Sempere Navarro,
A. V. (Codirs.), Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mugjeres y Hombres, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 367-372.

334. Mora Ruiz, M., «Capitulo III. El principio de presencia equilibrada...», cit., 2022, pag. 103.
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en el desarrollo de la carrera profesional; facilitar la conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral, sin menoscabo de la promocién profesional; fomentar
la formacién en igualdad, tanto en el acceso al empleo publico como a lo largo
de la carrera profesional; promover la presencia equilibrada de mujeres y hom-
bres en los 6rganos de seleccién y valoracion; establecer medidas efectivas de
proteccion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo; establecer medi-
das efectivas para eliminar cualquier discriminacién retributiva, directa o indi-
recta, por razén de sexo; y evaluar periédicamente la efectividad del principio
de igualdad en sus respectivos ambitos de actuacion.

Por otra, en los articulos 52 a 64 incluye algunos criterios y medidas de inte-
rés, inicamente aplicables a la Administraciéon General del Estado y a los organis-
mos publicos vinculados o dependientes de ella33>. Entre ellos, destacan, en pri-
mer lugar, el principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres33¢ al que
debe atender el Gobierno en el nombramiento de las personas titulares de los
organos directivos337; en los tribunales y 6rganos de seleccion de personal y en la
comisiones de valoracion de méritos para la provision de puestos de trabajo338; y
en la designacién de representantes en 6rganos colegiados, comités de personas
expertas o comités consultivos, nacionales o internacionales y en los nombramien-
tos correspondientes en los consejos de administracion de las empresas en cuyo
capital participe3®®. En segundo lugar, la incorporacion de una serie de medidas
de igualdad en el empleo3¥®, entre las que se incluyen, entre otras, el informe de
impacto de género en las pruebas de acceso al empleo publico; los permisos y
beneficios de proteccion a la maternidad y la conciliaciéon de la vida personal,
familiar y laboral; la licencia por riesgo durante el embarazo y lactancia; las rela-
tivas a las vacaciones; las acciones positivas en las actividades de formacién3#; el

335. Véase la disposicion final primera, apartado 4, de la LOI. Aun cuando estos preceptos
resulten dnicamente aplicables a la Administracion General del Estado, como advierte Saez Lara, C.,
«La igualdad entre mujeres...», cit., pag. 81, dos criterios que introducen pueden servir de guia para el
resto de las administraciones, que también estin constrefiidas por el principio de igualdad».

336. De acuerdo con la disposicion adicional primera de la LOI, que tiene cardcter orginico
—segun dispone su disposicion final 2*—, «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».

337. Véase el articulo 52 de la LOIL.

338. Véase el articulo 53 de la LOL

339. Véase el articulo 54 de la LOI. Notese que, como pone de relieve Plaza Martin, C., «Grietas
en el techo de cristal...», cit., pag. 22, a diferencia de lo que ocurre con el articulo 52 de la LOI, la
redaccion de los articulos 53 y 54 de la LOI dota al principio de presencia equilibrada «de una clara
fuerza juridica: su cumplimiento en la conformacion de estos 6rganos o, en caso contrario, la debida
motivacion de por qué no responden al mismo, es requisito si ne qua non para la validez de su
constitucion. De manera que la falta de una adecuada motivacion cuando la Administracion se aparte
del mismo conllevara la nulidad de la constitucion de estos 6rganos colegiados».

340. Véanse los articulos 55 a 64 de la LOI.

341. El articulo 60 de la LOI, en su apartado primero, otorga preferencia durante un afio, en la
adjudicacion de plazas para participar en los cursos de formacion a quienes se hayan incorporado al
servicio activo procedentes del permiso de maternidad o paternidad, o hayan reingresado desde la
situacion de excedencia por razones de guarda legal y atencién a personas mayores dependientes o
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protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo; la
obligacion de evaluacion de la aplicacion efectiva del principio de igualdad entre
mujeres y hombres; y la aprobacion, al inicio de cada legislatura, de un Plan para
la igualdad entre mujeres y hombres. Sin embargo, el legislador estatal, a diferen-
cia de los que han hecho algunas leyes autonémicas de igualdad3#2, no ha esta-
blecido cuotas o reserva de plazas para el acceso y promocion de la mujer en el
empleo publico, «cerrando asi el paso, a pesar de la optimista proclamacion del
vacuo art. 11 LOI, a su establecimiento por via reglamentaria (a riesgo de nulidad
radical del reglamento ex art. 62.2 LPC por invadir la reserva material de ley im-

personas con discapacidad. En su apartado segundo, prevé, con el fin de facilitar la promocion
profesional de las empleadas publicas y su acceso a puestos directivos en la Administraciéon General del
Estado y en los organismos publicos vinculados o dependientes de ella, que en las convocatorias de los
correspondientes cursos de formacion se reservara al menos un 40% de las plazas para su adjudicacion
a aquéllas que reunan los requisitos establecidos. Estas medidas de accién positiva, como advierten
Quintanilla Navarro, R. Y. y Mateos y de Cabo, O. L, «Articulo 60. Acciones positivas en las actividades de
formacion», en Sanchez Trigueros, C. y Sempere Navarro, A. V. (Codirs.), Comentarios a la Ley Orgdnica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, pag. 438, pretenden favorecer la promocion de los empleados publicos que tengan
responsabilidades familiares, siendo estas ultimas asumidas habitualmente por las mujeres». En concreto,
«se basan en la experiencia de que la participacion de las mujeres en su formacion profesional es menor
cuando la perspectiva de la igualdad justifica dicha accion positiva. Asimismo, es un hecho la escasa
representacion femenina entre los altos cargos de las diferentes Administraciones Publicas».

342. Por ejemplo, es el caso de la normativa gallega y vasca. El articulo 153 de la Ley 7/2023, de
30 de noviembre, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de Galicia, prevé, en su apartado 1,
que «Cuando en un determinado cuerpo, escala, grupo o categoria de la Administracion publica
gallega se verificase la infrarrepresentacion del sexo femenino, en la oferta de empleo publico se
establecera que, si existieran méritos iguales entre dos o mas personas candidatas, seran admitidas las
mujeres»; y, en su apartado 2, entiende que, a estos efectos, se da da existencia de infrarrepresentacion
cuando en el cuerpo, escala, grupo o categoria exista una diferencia porcentual de, al menos, veinte
puntos entre el nimero de mujeres y el nimero de hombres». Asimismo, el articulo 155 de esta Ley,
prevé acciones positivas en las actividades formativas (<En los cursos, jornadas u otras actividades
formativas que tengan contenidos relativos a actividades en las que las mujeres estén
infrarrepresentadas, organizados o financiados por la Administracién general o por una entidad del
sector publico autonémico de Galicia, se reservara un 50 por ciento de las plazas para mujeres que
retnan los requisitos exigidos en la convocatoria. Las mujeres solo accederan a este turno reservado
una vez cubiertas todas las plazas del turno no reservado»).

En el caso del Pais Vasco, el articulo 21.1.a) del Decreto Legislativo 1/2023, de 16 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley para la igualdad de mujeres y hombres y vidas libres de
violencia machista contra las mujeres, prevé que, sin perjuicio de otras medidas que se consideren
oportunas, las normas o actos administrativos que regulen los procesos selectivos de acceso, provision
y promocién en el empleo publico, incluidos los periodos de practicas, deben incluir: <Una clausula
por la que, en caso de existir igualdad de capacitacién, se dé prioridad a las mujeres en aquellos
cuerpos, escalas, niveles y categorias de la Administracion en los que la representacion de estas sea
inferior al 40 %, salvo que concurran en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por
razén de sexo, justifiquen la no aplicacion de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con
especiales dificultades para el acceso y promocion en el empleo. Los 6rganos competentes en materia
de funcion publica de las correspondientes administraciones publicas han de disponer de estadisticas
adecuadas y actualizadas que posibiliten la aplicacién de lo dispuesto en el apartado a) y establecer
los criterios para determinar el ambito de referencia para el calculo del porcentaje referido en el
parrafo anterior.
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puesta por los arts. 23.2 y 103.3 CE al establecer ex novo restricciones a un dere-
cho ademas fundamental, pues vendria a limitar el derecho de acceso de los va-
rones, sin cobertura legal) como en virtud de acto administrativo, sefialadamente
las bases de la convocatoria, paradigma de acto general (también radicalmente
nulo al amparo del art. 62.1.a LPC)»%3,

Sin duda, la LOI, a través de todas estas medidas, pretende lograr un reequi-
librio y alterar la situacién de partida de escasa presencia de las mujeres en
muchos ambitos de poder y decision, tratando de hacer efectivo el principio de
no discriminacién por razén de sexo®#4. Aunque deberia haber llegado antes, ha
constituido «un auténtico punto de inflexién respecto de la incorporacién del
principio de igualdad de género en el funcionamiento de las estructuras publicas
y privadas»3%> y ha tenido un gran impacto en el ambito de la universidad3#. En
particular, ha tenido una gran relevancia en la materia analizada en este trabajo,
ya que ha permitido desarrollar politicas de igualdad a los poderes publicos, ha
servido de modelo para otras normas autonémicas>¥’ y ha contribuido a la crea-

343. Punet Gomez, P., <Las medidas...», cit., pag. 196.

344. Boix Palop, A., «Capitulo sexto. Las medidas para la presencia equilibrada de mujeres y
hombres en cargos representativos», en Sala Franco, T., Ballester Pastor, M.* A., Bano Leén, J. M.%,
Embid Irujo, J. M. y Goerlicht Peset, J. M.* (Coords.), Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, La Ley, Madrid, 2008, pag. 216.

345. Mora Ruiz, M., «Capitulo III. El principio de presencia equilibrada...», cit., pag. 100. Como
advierte esta autora, da LOI ha articulado el marco necesario para que se produzca un cambio en la
situacién de las mujeres en un ambito de la vida publica tan especial como el que representa la
Universidad: la LOI ha impulsado la incorporacién al ordenamiento universitario de determinadas
previsiones que, en mi opinién, tienen pleno potencial para contribuir al empoderamiento de las
mismas cuando de la gestion universitaria se trata» (pag. 101).

346. De hecho, es a partir de la aprobacién de la LOI que se procede a la modificacién de la LOU
mediante la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, con la inclusion de previsiones relevantes desde la
perspectiva de la igualdad de género. En el Preambulo de esta Ley Organica ya se establece que «Esta
Ley no olvida el papel de la universidad como transmisor esencial de valores. El reto de la sociedad
actual para alcanzar una sociedad tolerante e igualitaria, en la que se respeten los derechos y
libertades fundamentales y de igualdad entre hombres y mujeres, debe alcanzar, sin duda, a la
universidad. Esta Ley impulsa la respuesta de las universidades a este reto a través no sélo de la
incorporacion de tales valores como objetivos propios de la universidad y de la calidad de su
actividad, sino mediante el establecimiento de sistemas que permitan alcanzar la paridad en los
organos de representaciéon y una mayor participacion de la mujer en los grupos de investigacion. Los
poderes publicos deben remover los obstaculos que impiden a las mujeres alcanzar una presencia en
los 6rganos de gobierno de las universidades y en el nivel mas elevado de la funcién publica docente
e investigadora acorde con el porcentaje que representan entre los licenciados universitarios. Ademas,
esta reforma introduce la creacion de programas especificos sobre la igualdad de género, de ayuda a
las victimas del terrorismo y el impulso de politicas activas para garantizar la igualdad de
oportunidades a las personas con discapacidad».

347. Como pone de manifiesto Martinez Lozano, I. M., «Capitulo XI. Plan estratégico de igualdad
de oportunidades, informe periédico y estadisticas. La transversalidad en las politicas publicas», en
Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Una evaluacion del primer decenio de la Ley Orgdnica 3/2007, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 379,
la LOI «ha tenido una influencia directa en el desarrollo de leyes de igualdad autonémicas que han
seguido en gran medida los principios e indicaciones de la LOI y lo han aplicado a todas las politicas
de competencia autonémica (empleo, educacion, bienestar social, etcétera)».
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cién de una conciencia colectiva de igualdad desde el punto de vista social y
politico3#8, si bien el impacto real de las medidas incorporadas comienza a
apreciarse en los ultimos afnos, impulsado por la Unién Europea y por el actual
contexto politico y social®®. En especial, desde la perspectiva que aqui nos inte-
resa, la inclusion de un mandato —imperativo— a los poderes publicos para
adoptar acciones positivas en favor de las mujeres para corregir situaciones pa-
tentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, ha tenido un impacto
positivo en el camino hacia la igualdad efectiva de personas de uno y otro sexo.

1.2.2. La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de

trato y la no discriminacion

La LIIT supone un avance significativo y un paso hacia adelante en el ambito
de la igualdad3, por cuanto cubre una importante carencia del ordenamiento juri-
dico espanol, como era la inexistencia, hasta su aprobacién, de una ley estatal que
se ocupara de manera integral de todas las causas de discriminacién a las que se
refiere el segundo inciso del articulo 14 de la CE®>!. En efecto, se trata de «una Ley
transversal para la puesta en practica del derecho a la igualdad de trato y no discri-
minacion bajo una perspectiva integral y debidamente actualizada»32. El caracter
integral de esta nueva regulacion sobre igualdad constituye precisamente la gran
novedad de esta Ley, como advierte Lopez Cumbre3>3. Su objeto es «garantizar y
promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién, respetar la igual
dignidad de las personas en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la
Constitucion»?>%, incorporando «un enfoque holistico y global del derecho de igual-
dad a través del establecimiento de una serie de garantias que se extienden a todos
los ambitos de la vida publica»*>5. Con ella, tal y como pone de manifiesto el propio
Preambulo, ademas de trasponer de manera mas adecuada los objetivos y fines de

348. Balaguer Callejon, M.* L., «Capitulo VIIL. Acciones positivas...», cit., pag. 310.

349. Belando Garin, B., «Capitulo XXVI. Igualdad efectiva en la administracion publica», en
Ventura Franch, A. y Garcia Campa, S. (Dirs.), El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Una evaluacion del primer decenio de la Ley Orgdanica 3/2007, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 790.

350. Blazquez Agudo, E. M. y Pérez del Prado, D., <La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion: un gran paso de final incierto», Femeris, nim. 7-3, 2022, pag. 4.

351. Alvarez del Cuvillo, A., <La Ley integral para la igualdad: un fragil puente entre el derecho
europeo y la Constitucion», Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, naim.
165, 2022, pag. 120.

352. Monereo Pérez, J. L., Rodriguez Escanciano, S. y G. Rodriguez Iniesta, G., «Contribuyendo a
garantizar la igualdad integral y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y no discriminacién», Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, nam. 4, 2022, pag. 35.

353. Lopez Cumbre, L., <Una Ley integral para la igualdad de trato y una Ley Organica para la
igualdad entre mujeres y hombres ;Concurrencia o necesidad?», Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 64, 2023, pags. 25-27.

354. Articulo 1.1 de la LIIT.

355. Ballester Pastor, I., <La expansion aplicativa de la Ley integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion: secuelas sociolaborales», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, nim. 64, 2023, pag. 59.
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algunas Directivas europeas>° con una transposicién insuficiente e ineficiente3>7, se
pretende dar respuesta a una necesidad normativa concreta, como es la de «rear
un instrumento eficaz contra toda discriminaciéon que pueda sufrir cualquier perso-
na y que aborde todos los ambitos desde los que esta se pueda producir, acogiendo
la concepcion mds moderna de los derechos humanos»*>8, De ahi que tenga da
vocacion de convertirse en el minimo comin normativo que contenga las definicio-
nes fundamentales del derecho antidiscriminatorio espanol y, al mismo tiempo, al-
bergue sus garantias basicas, conscientes de que, en su estado actual, la dificultad
de la lucha contra la discriminacién no se halla tanto en el reconocimiento del
problema como en la proteccion real y efectiva de las victimas. En definitiva, no es
una Ley mas de derechos sociales sino, sobre todo, de derecho antidiscriminatorio
especifico, que viene a dar cobertura a las discriminaciones que existen y a las que
estan por venir®>, ya que los desafios de la igualdad cambian con la sociedad y, en
consecuencia, también deberin hacerlo en el futuro las respuestas debidas»%. Per-
sigue, por lo tanto, como sefiala Grau Pineda3°!, el doble objetivo de prevenir y
erradicar cualquier forma de discriminacion y de proteger a las victimas, conciliando
los enfoques preventivo y reparador. Para dar cumplimiento a estos fines, regula
derechos y obligaciones de las personas, fisicas o juridicas, publicas o privadas;
establece principios de actuacion de los poderes publicos; y prevé medidas destina-
das a prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacién, directa o indirecta,
en el sector publico y en el privado302,

Desde la perspectiva que aqui nos interesa, las obligaciones establecidas en
esta Ley resultan de aplicacién, desde una vertiente subjetiva, al sector publi-
co%%3; y desde una vertiente objetiva, esta norma se aplica, entre otros, al ambi-

356. Concretamente, las Directivas 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial
o étnico; y 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, ambas transpuestas parcialmente en la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

357. En el Preambulo, se advierte que la transposicién de las Directivas mencionadas en la nota
anterior «se ha demostrado ademas insuficiente e ineficiente a la hora de acometer los problemas
relativos a la igualdad y la no discriminacion en la sociedad espaiola, sobre todo en el actual contexto
de crisis sanitaria, social y econémica». Véase el apartado II.

358. Véase el apartado II del Preambulo de la LIIT.

359. Esta afirmacion realizada en el Preambulo peca, segiin Goii Sein, J. L., La Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, y el despido por enfermedad», Revista
Justicia & Trabajo, nam. 1, 2022, pag. 6, de ser demasiado ambiciosa y también algo futurista. En su
opinion, <Exagera un poco el legislador al haberlo previsto todo en materia antidiscriminatoria, incluido lo
que esta por venir. Es un dictado del deseo, pretendiendo anticiparse a la intervencion reguladora de la
realidad. Parece que el legislador se sittia un paso por delante de los acontecimientos y de la sociedad».

360. Véase el apartado II del Preambulo de la LIIT.

361. Grau Pineda, C., da Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no
discriminacion. La inclusion de nuevas causas autonomas de prohibicion de discriminacion», Femeris,
nam. 8-2, 2023, pag. 34.

362. Articulo 1.2 de la LIIT.

363. Articulo 2.4 de la LIIT. Con arreglo a este precepto, a los efectos de esta Ley, se entendera
comprendido en el sector publico: la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
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to del acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacion en el empleo
publico y al de la educacion3%,

En cuanto a su contenido, a efectos de este estudio, por un lado, resulta de
especial interés el Titulo I, que determina el alcance del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién3®®, configurado como un principio informador del
ordenamiento juridico a integrar y observar con caracter transversal en la inter-
pretacién y aplicacién de las normas juridicas3%®; y define algunos conceptos
relevantes relacionados con la discriminacién3%’, como los de «discriminacién
directa e indirecta»3%8, «discriminacién por asociacién y discriminacién por
error3® y «discriminacién multiple e interseccional»’%. Asimismo, en este Titulo,
se regula el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en determinados
ambitos de la vida publica, entre los que se incluye el empleo por cuenta ajena,
objeto de atencion por el articulo 9. En este precepto se prohibe —en su apar-
tado 1— el establecimiento de limitaciones, segregaciones o exclusiones por
razon, entre otras causas, de sexo para el acceso al empleo por cuenta ajena,
publico o privado, incluidos los criterios de seleccion, en la formacién para el
empleo, en la promocién profesional, en la retribucién, en la jornada y demas

comunidades auténomas, las entidades que integran la Administracion local, la Administracion de
Justicia, el sector publico institucional —en los términos establecidos en el art. 2.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin de las Administraciones publicas— y las
asociaciones y fundaciones constituidas por las Administraciones, entes, organismos y entidades que
integran el sector publico.

364. Véase el articulo 3, apartados b) y d), de la LIIT. Sobre el ambito de aplicacion de la LIIT,
véase Romeral Herndndez, J., <Ambito aplicativo de la Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion», en Sempere Navarro, A. V. y Garcia Gil, M.* B. (Dirs.), Una vision transversal del
derecho a la igualdad. Ley 15/2022, de 12 de julio, Sepin, Madrid, 2023, pags. 41-46.

365. De conformidad con el articulo 4.1 de la LIIT, el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacién protegido por esta Ley implica la ausencia de toda discriminacion por razén de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinién, edad, discapacidad, orientacion
o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de salud, estado serolégico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social. En consecuencia, «queda prohibida toda disposicion,
conducta, acto, criterio o practica que atente contra el derecho a la igualdad. Se consideran vulneraciones
de este derecho la discriminacién, directa o indirecta, por asociaciéon y por error, la discriminacion
multiple o interseccional, la denegacion de ajustes razonables, el acoso, la induccién, orden o instrucciéon
de discriminar o de cometer una accién de intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las
medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales, la inaccion, dejacién
de funciones, o incumplimiento de deberes». Ahora bien, no se considera discriminacion la diferencia de
trato basada en alguna de las causas mencionadas anteriormente «derivada de una disposicion, conducta,
acto, criterio o practica que pueda justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio
adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla».

366. Asi lo determina el articulo 4.3 de la LIIT.

367. Sobre esta cuestion, véase el trabajo de Charro Baena, P., «<Conceptos y categorias juridicas
sobre discriminacién y su interpretaciéon», en Sempere Navarro, A. V. y Garcia Gil, M.* B. (Dirs.), Una
vision transversal del derecho a la igualdad. Ley 15/2022, de 12 de julio, Sepin, Madrid, 2023, pags. 47-64.

368. Articulo 6.1 a) y b) de la LIIT.

369. Articulo 6.2 de la LIIT.

370. Articulo 6.3 de la LIIT.
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condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de
extincion del contrato de trabajo3’l. Y se consideran discriminatorios <os crite-
rios y sistemas de acceso al empleo, publico o privado, o en las condiciones de
trabajo que produzcan situaciones de discriminacion indirecta por razéon de las
causas previstas en esta ley» —apartado 2—.

Por otro, el Titulo II fija las garantias del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacién3’? y destina también algunos articulos a regular la promocién del
derecho a la igualdad de trato y no discriminaciéon y medidas de acciéon positi-
va373, En particular, con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional a la
igualdad, habilita a los poderes publicos para adoptar medidas de acciéon posi-
tiva374 por razén, entre otras causas, de sexo37>,

Finalmente, la LIIT también incorpora una novedad interesante relativa a la
tutela institucional, como es la creacién de la Autoridad Independiente para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacién37%, encargada de proteger y promover
la igualdad de trato y no discriminacion de las personas por razoén de las causas
y en los ambitos de competencia del Estado previstos en esta Ley, tanto en el
sector publico como en el privado3”7; regula el régimen de infracciones y san-
ciones en materia de igualdad de trato y no discriminacion378; e incluye algunos
preceptos dedicados a la atencién, apoyo e informacién a las victimas de la
discriminacién e intolerancia37?.

371. El articulo 9.1 de la LIIT fue objeto del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas
de cincuenta diputados y diputadas del grupo parlamentario Vox en el Congreso. Sin embargo, el TC
desestima la impugnacién. Vid. el FJ 3° de la Sentencia 89/2024, de 5 de junio de 2024 (ponente:
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga).

372. Véanse los articulos 25 a 32 de la LIIT. Al respecto, véase Morales Valléz, C., <Defensa y
promocion del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién. Garantias del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion», en Sempere Navarro, A. V. y Garcia Gil, M.* B. (Dirs.), Una vision
transversal del derecho a la igualdad. Ley 15/2022, de 12 de julio, Sepin, Madrid, 2023, pags. 119-130.

373. Véanse los articulos 33 a 39 de la LIIT. Sobre esta cuestion, véase Martin Jiménez, R.,
«Promocion del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion. Garantias del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion», en Sempere Navarro, A. V. y Garcia Gil, M.* B. (Dirs.), Una vision
transversal del derecho a la igualdad. Ley 15/2022, de 12 de julio, Sepin, Madrid, 2023, pags. 131-136.

374. Sobre el concepto de «medidas de accion positiva» en la LIIT, vid. supra el apartado 1I1.1 de
este trabajo.

375. Véase el articulo 33.1 de la LIIT.

376. Regulada en el Titulo III (arts. 40 a 45) de la LIIT. Sobre esta Autoridad, véase Lasaosa
Irigoyen, E., <La autoridad independiente para la igualdad de trato y la no discriminacién», en Sempere
Navarro, A. V. y Garcia Gil, M.* B. (Dirs.), Una vision transversal del derecho a la igualdad. Ley
15/2022, de 12 de julio, Sepin, Madrid, 2023, pags. 137-144.

377. Véase el articulo 40 de la LIIT.

378. Regulado en el Titulo IV (arts. 46 a 52) de la LIIT. Véase Alarcon Castellanos, M.* del M.,
dnfracciones y sanciones. Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion», en Sempere Navarro, A. V. y Garcia Gil, M.* B. (Dirs.), Una vision transversal del
derecho a la igualdad. Ley 15/2022, de 12 de julio, Sepin, Madrid, 2023, pags. 145-159.

379. Véase el Titulo V (arts. 53 y 54) de la LIIT.
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1.2.3. La Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto, de representacion
paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres

Recientemente, ha sido aprobada la LORP, “con el objetivo de avanzar en la
consecucion del ejercicio real y efectivo del principio constitucional de igualdad,
de acuerdo con el mandato que dirige a los poderes publicos el articulo 9.2 de
la Constitucion Espanola, y de ahondar en el citado principio de presencia o
composicion equilibrada, hasta el punto de exigir una representacién paritaria
en determinados dmbitos y 6rganos”38, Para la consecucion de tal logro, garan-
tiza la configuracion paritaria de las candidaturas que se presenten para las
elecciones de diputados y diputadas al Congreso, municipales, de miembros de
los consejos insulares y de los cabildos insulares, diputados y diputadas al Par-
lamento Europeo y miembros de las Asambleas Legislativas de las comunidades
auténomas y Juntas Generales de los Territorios Historicos vascos; y la presencia
equilibrada en determinados 6rganos de gobierno y de decision, tanto en el
sector publico como en el privado, adaptando nuestro ordenamiento juridico
mediante la modificacion de diversas normas3®! y configurando esta presencia
equilibrada como una regla en sentido estricto y no como un objetivo pondera-
ble, a diferencia de la anterior LOI382. El objeto de esta Ley es muy amplio y su
analisis excede con creces el objeto de este trabajo, por lo que unicamente
vamos a llamar la atencion sobre tres aspectos de su contenido.

Por una parte, la LORP, como ya vimos, recoge, con algunas novedades en
relacion con la LOI y suscitando también algunas dudas, el contenido del prin-
cipio de presencia equilibrada entre mujeres y hombres en la disposicion adicio-
nal primera3%3.

Por otra, a través de la introduccion de modificaciones sustanciales en un buen
namero de normas, incorpora la exigencia de una representacion paritaria o una
presencia equilibrada de mujeres y hombres en determinados ambitos y 6rganos,
con el fin de profundizar en la realizacion efectiva de la igualdad de todas las per-
sonas por razon de sexo en los principales espacios decisorios de la vida politica y
econdémica. De este modo, la LORP, ademas de introducir la necesidad de una com-
posicion paritaria en la presentacion de listas electorales®®* —mediante la obligacién
de que las listas electorales sean, ademas de paritarias, cremallera, esto es, que
hombres y mujeres vayan de forma alternativa para lograr un pleno equilibrio—3%>,

380. Apartado I del Preambulo de la LORP.

381. Tal y como se pone de manifiesto en el propio Preambulo de la Ley. Vid. el apartado VIII.

382. En este sentido, Velasco Caballero, F., Presidencias de las salas del Tribunal Supremo...», cit.

383. Al anilisis ya realizado sobre esta cuestion nos remitimos ahora. Vid. supra el apartado III,
epigrafe 3.1.1.B, de este trabajo.

384. Notese que la composicion paritaria (presencia de mujeres y hombres en un 50%) solo se
garantiza por la LORP en el caso de las listas electorales. En el resto de ambitos afectados por la LORP,
la regla no es la presencia paritaria, sino la presencia equilibrada, entendiendo como tal que en la
composicion de los 6rganos afectados se incluya, como minimo, un 40% de cada uno de los dos sexos.

385. Vid. el capitulo I, articulo primero, de la LORP, que introduce diferentes modificaciones en
la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general.
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garantiza la presencia equilibrada de mujeres y hombres también en los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional (TC, Consejo de Estado, Consejo Fis-
cal, Tribunal de Cuentas y CGPJ)38¢, el Gobierno3’, los 6rganos superiores y direc-
tivos de la Administracion General del Estado y las entidades del sector publico
institucional3®8; exige, incorporando la Directiva (UE) 2022/2381 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de noviembre de 2022, relativa a un mejor equilibrio
de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas
conexas, una presencia, como minimo, de un cuarenta por ciento de personas del
sexo menos representado en los consejos de administracion y en los puestos de alta
direccion de las sociedades cotizadas, ampliando esta exigencia a las entidades de
interés publico’®; e incorpora algunas previsiones en materia de igualdad de géne-
ro para los colegios profesionales39,

Por ultimo, desde la perspectiva de este estudio, también resulta de especial
interés la disposicion adicional quinta de la LORP, en relacién con la evaluacion
de los méritos, curriculum vitae y trayectoria investigadora en las convocatorias
publicas de I+D+i%1. Tres son las previsiones que conviene destacar. En primer
lugar, se prevé que la Administraciéon General del Estado y el sector publico esta-
tal «desarrollaran medidas tendentes a garantizar la igualdad real y efectiva entre
mujeres y hombres evitando cualquier discriminacién o penalizacién directa o
indirecta por razén de sexo en todos los procesos de evaluacién y/o seleccion del

386. Vid. el capitulo II, articulos segundo a séptimo, de la LORP, que introduce diferentes
modificaciones en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional; la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado; la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la
que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal; la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas; y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial.

387. Vid. el capitulo III, articulo séptimo, de la LORP, que introduce diferentes modificaciones en
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

388. Vid. el capitulo 1V, articulo octavo, de la LORP, que introduce diferentes modificaciones en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico.

389. Vid. el capitulo V, articulos noveno y décimo, de la LORP, que introducen diferentes
modificaciones en el Texto Refundido de la Ley de sociedades de capital, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los mercados de valores y
de los servicios de inversion. Al respecto, vid. Alonso Ureba, A., «Cuota de género y estructura/
composicion del consejo de administracion en las sociedades cotizadas», La Ley mercantil, nim. 116,
septiembre de 2024, pags. 1-17.

390. Vid. el capitulo VI, articulo undécimo, de la LORP, que introduce diferentes modificaciones
en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre colegios profesionales.

391. Esta disposicion adicional no se incluia en el texto inicial del Proyecto de Ley Organica de
representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, XV Legislatura, Serie A: proyectos de ley, naim. 1-1, 15 de
diciembre de 2023, pags. 1-22) y se incorpora como consecuencia de la aprobacion de la Enmienda
nam. 71, presentada por Néstor Rego Candamil (Grupo Parlamentario Mixto). Su aprobacién se
justificaba «Para garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres en el ambito de la ciencia y la
investigacion se debe establecer la obligacion de incorporar mecanismos correctores en las distintas
convocatorias publicas de I+D+i para que el tiempo por cuidado de hijas e hijos no suponga una
discriminacion en los procesos de evaluacion» (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, XV Legislatura, Serie A: proyectos de ley, nim. 1-2, de 7 de mayo de 2024, pags. 86-87).
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personal investigador». En segundo lugar, para las convocatorias publicas de I+D+i
donde el criterio de evaluacién comprenda la valoracién de los méritos alcanzados
durante un periodo concreto y limitado o a lo largo de toda la carrera investiga-
dora, asi como aquellas en que el criterio de evaluacion esté basado en la conse-
cucion de unos méritos minimos computados durante el total de la carrera inves-
tigadora o durante un periodo limitado y concreto de esta, la Administracién
General del Estado y el sector publico estatal «deberan computar como tiempo de
inactividad investigadora, como minimo, el tiempo disfrutado de permiso de ma-
ternidad, paternidad, guarda con fines de adopcién o acogimiento, riesgo durante
el embarazo y/o lactancia e incapacidad temporal asociada al embarazo o por
razones de violencia de género o cualquier tipo de acoso». Por ultimo, también se
impone establecer, en las bases de las convocatorias de ayudas, el factor corrector
que en cada caso corresponda y que permita compensar los periodos de inactivi-
dad investigadora y garantizar la igualdad de oportunidades.

1.2.4. El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico

Si bien la igualdad de trato entre mujeres y hombres no es objeto de especial
atencion en el EBEP392) se incluye entre los fundamentos de actuaciéon que re-
fleja33. Asimismo, el respeto a la igualdad entre mujeres y hombres figura entre
los principios con arreglo a los cuales deben actuar los empleados publicos y
que inspiran su Cédigo de Conducta3®4, configurado por los principios éticos39>
y principios de conducta3®® regulados en el propio EBEP.

Esta norma incorpora otras previsiones de interés en relaciéon con el tema
aqui abordado®7, de entre las cuales destacamos especialmente algunas. Por una
parte, por lo que respecta a la composicién de los 6rganos de seleccion, debera
ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros y

392. Saez Lara, C., {La igualdad entre mujeres...», cit., pag. 82.

393. Articulo 1.3.d) del EBEP.

394. Articulo 52 del EBEP.

395. Vid. el articulo 53 del EBEP. Entre estos principios éticos se encuentra, por ejemplo, el
siguiente: «Su conducta se basara en el respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas,
evitando toda actuacion que pueda producir discriminacion alguna por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, género, sexo, orientacion e identidad sexual, expresion de género, caracteristicas
sexuales, religion o convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social» (apartado 4 del art. 53).

396. Vid. el articulo 54 del EBEP.

397. Sobre las previsiones de igualdad y no discriminacién en el EBEP, véanse Menéndez
Sebastian, E. M.?, «Capitulo Primero. La igualdad de género en el empleo publico: el régimen del
personal funcionarial>, en Menéndez Sebastian, E. M.* (Dir.), La Administracion promotora de la
igualdad de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 78-107; y Trayter Jiménez, ]J. M., Las
politicas de igualdad entre mujeres y hombres y el Estatuto Basico del Empleado Publico», en Esteve
Garcia, F. y Illamola Dausa, M. (Coords.), La igualdad por razon de sexo en la Union Europea. Especial
referencia a Espaiia y al sector piiblico, Universitat de Girona, Girona, 2011, pags. 138-141.
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también se tendera a la paridad3”® entre mujer y hombre3?. En la misma linea,
en los sistemas selectivos, se impone la obligacién de los 6rganos de seleccion
de velar por el cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades entre
sexos#%, Sin embargo, no se incorpora ninguna previsién positiva de preferencia
en el acceso de las mujeres a la funcién publica, cosa que si han hecho algunas
leyes autonémicas0l,

Por otra, el EBEP, ademas de incluir, como ya hemos senalado, entre los
fundamentos de actuacion, la igualdad de trato entre mujeres y hombres*%2, re-
conoce a los empleados publicos, entre los derechos de caracter individual en
correspondencia con la naturaleza juridica de su relacion de servicio, el derecho
a la no discriminacién por razén sexo u orientacién e identidad sexuali®3; y es-
tablece una genérica obligacién para todas las Administraciones publicas de
respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta
finalidad, de adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién
laboral entre mujeres y hombres#%4, Asimismo, prevé la elaboracién por parte de
las Administraciones publicas, al inicio de cada legislatura, de «un Plan para la
igualdad entre mujeres y hombres para sus respectivos ambitos, a desarrollar en
el convenio colectivo o acuerdo de condiciones de trabajo del personal funcio-
nario que sea aplicable, en los términos previstos en el mismo»%°5. Este plan

398. Notese que la efectiva participacion de las mujeres en las comisiones y tribunales de seleccion
no se recoge con caracter obligatorio, sino que simplemente «se tendera» a la paridad. Como senala Roca
Ferniandez-Castanys, M.? L., «Capitulo V. Desarrollo Sostenible e igualdad...», cit., pag. 136, ello es asi «por
la sencilla razén de que en algunos cuerpos no existird un nimero suficiente de mujeres que lo permita».

399. Articulo 60.1 del EBEP. Asimismo, el articulo 79.1 del EBEP prevé que la composicion de los
organos colegiados de caracter técnico encargados de la valoracion de los méritos y capacidades en
los concursos de provision de puestos de trabajo del personal funcionario de carrera «espondera al
principio de profesionalidad y especializacién de sus miembros y se adecuara al criterio de paridad
entre mujer y hombre». Notese que ambos preceptos, al referirse a la composicion de los 6rganos de
la Administracion a que hacen referencia, se refieren a la paridad y no a la presencia equilibrada, lo
que lleva a Mora Ruiz, M., 5. La Administracién como sujeto activo...», cit., pidg. 126, a considerar que,
en este punto, el EBEP da un paso mas que la LOI, ya que en virtud de la paridad Ja presencia de
hombres y mujeres en un determinado 6rgano debe ser equivalente, y no fluctuar en los porcentajes
que prevé la Disposicion Adicional Primera de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo».

400. El articulo 61.1 del EBEP dispone que Los procesos selectivos tendrdn caricter abierto y
garantizaran la libre concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocion interna y de las
medidas de discriminacion positiva prevista en este Estatuto. Los 6rganos de seleccion velaran por el
cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades entre sexos». Notese que se refiere al
principio de igualdad de oportunidades entre sexos, utilizando una redaccion neutra, si bien algunos
autores, como Parada Vazquez, J. R. y Fuentetaja Pastor, J., Derecho de la Funcion Piiblica, Civitas,
Cizur Menor, 2017, pag. 247, seflalan que «cuando la Ley se refiere a la igualdad de sexos esta
imponiendo medidas de discriminacion positiva a favor de las mujeres».

401. Vid. infra el apartado IV.1.3 de esta obra.

402. Véase el articulo 1.3.d) del EBEP.

403. Véase el articulo 14.i) del EBEP.

404. Véase el apartado 1 de la disposicion adicional séptima del EBEP.

405. Sobre los planes de igualdad en las Administraciones publicas, vid. Madrid Yagiie, P., «Capitulo
Segundo. Planes de igualdad en las Administraciones Publicas», en Campos Acuiia, M.* C. (Coord.), El
papel de la mujer en la Administracion Publica del siglo XXI, INAP, Madrid, 2022, pigs. 65-86; y Roqueta
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«establecera los objetivos a alcanzar en materia de promocion de la igualdad de
trato y oportunidades en el empleo publico, asi como las estrategias o medidas
a adoptar para su consecucion»; y «sera objeto de negociacién, y en su caso
acuerdo, con la representacion legal de los empleados publicos en la forma que
se determine en la legislaciéon sobre negociacion colectiva en la Administracién
Publica y su cumplimiento serd evaluado con caricter anual»#®, Sin duda, estos
planes de igualdad, que deben aprobar todas las Administraciones publicas que
tengan empleados publico a su servicio —con independencia del nimero—4°7,
constituyen un instrumento de gran relevancia en orden a articular politicas de
igualdad de género ya que, en funcién de los problemas detectados en orden a
la efectiva igualdad en la correspondiente Administracién publica, deben conte-
ner medidas especificas para promover la igualdad en el acceso al empleo pu-
blico; para promover la igualdad en la carrera profesional; contra la discrimina-
cion retributiva; para facilitar la conciliacién personal, familiar y laboral y
promover el ejercicio corresponsable de dichos derechos; y para prevenir el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajoi%8, Ademas, también
podran establecer medidas antidiscriminatorias y medidas de acciéon positiva a
favor de las empleadas publicas. De ahi que sea un mecanismo con una gran
potencialidad.

1.2.5. El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores

El ET garantiza el derecho de las personas trabajadoras, en la relacion de traba-
jo, a no ser discriminadas directa o indirectamente para el empleo o, una vez em-
pleadas, «por razén de sexo, incluido el trato desfavorable dispensado a mujeres u

Buj, R., Los planes de igualdad...», cit., pags. 23-51. Y, con especifica referencia a los de las universidades,
vid. Menéndez Sebastian, E. M.?, «Capitulo Primero. La igualdad de género...», cit., pags. 107-114; Pastor
Gosalbez, 1., Acosta Sarmiento, A., Torres Coronas, T., y Calvo Merino, M., <Los planes de igualdad en las
universidades espafolas. Situacion actual y retos de futuro», Educacion XX1, nim. 23 (1), 2020, pags.
147-172; y Soto Arteaga, A., Sanchez-Rodriguez, M.* 1., Pedraza-Rodriguez, J. A. y Marquez, J. A., da
implementacion de planes de igualdad en las universidades espafolas: analisis cualitativo comparado
(QCA)», Revista Internacional de Sociologia, vol. 78 (2), €158, 2020, pags. 1-15.

406. Véase el apartado 2 de la disposicién adicional séptima del EBEP. El apartado 3 de esta
misma disposicion prevé que «En el plazo de 3 meses se creara un Registro de Planes de Igualdad,
adscrito al departamento con competencias en materia de funcién publica, al que deberan remitir las
distintas Administraciones publicas sus planes de igualdad, asi como sus protocolos que permitan
proteger a las victimas de acoso sexual y por razén de sexo, para un mejor conocimiento, seguimiento
y trasparencia de las medidas a adoptar por todas las Administraciones Publicas en esta materia».

407. Roqueta Buj, R., Los planes de igualdad...», cit., pag. 27, que, ademas, advierte del caracter
basico de la disposicion adicional séptima del EBEP, por lo que das Comunidades Auténomas no
pueden limitar la obligacion de aprobar un plan de igualdad a las Administraciones Publicas que
tengan 50 o 250 empleados/as ni a los entes locales que tengan 6rganos especificos de representacion
del personal a su servicio».

408. Roqueta Buj, R., <Los planes de igualdad...», cit., pags 41 a 48.
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hombres por el ejercicio de los derechos de conciliaciéon o corresponsabilidad de la
vida familiar y laboral»#%%; y establece, en su articulo 17 —titulado «No discrimina-
cion en las relaciones laborales>—, la nulidad y falta de efectos de los preceptos
reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y
las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, a situacion de
discriminacién directa o indirecta por razén de sexo*1. Por lo tanto, condena de
forma explicita la discriminacion por razén de sexo, ya sea directa o indirecta®!!,
Asimismo, el articulo 17.4 del ET admite la posibilidad de establecimiento por
la negociacion colectiva, de «medidas de accién positiva para favorecer el acceso
de las mujeres a todas las profesiones». A tal efecto, «podra establecer reservas y
preferencias en las condiciones de contrataciéon de modo que, en igualdad de
condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas
del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate»*2. De este
modo, si bien el articulo 85.1 del ET impone, en la negociacién de los convenios
colectivos, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso,
planes de igualdad®!3, como pone de manifiesto Garcia Rubio, «aun en caso de

409. Véase el articulo 4.2.c) del ET, modificado por la disposicion final 14.1 de la Ley 4/2023, de
28 de febrero, y por el articulo 127.1 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.

410. Articulo 17.1 del ET. Véase también, en relacion con la igualdad de remuneracion por razén
de sexo, el articulo 28, que obliga al empresario «a pagar por la prestaciéon de un trabajo de igual
valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de
la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacién alguna por razén de sexo
en ninguno de los elementos o condiciones de aquellas.

411. De conformidad con el articulo 6.1 de la LOI, se considera discriminacion directa por razén de
sexo da situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencioén a
su sexo, de manera menos favorable que otra en situaciéon comparable»; y, con arreglo al articulo 6.2, se
considera discriminacion indirecta por razén de sexo da situaciéon en que una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a
personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en
atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados». Sobre estos conceptos, sefialando también algunos ejemplos de ambos, véase Garcia Rubio,
M.* A., «Articulo 17. No discriminacién en las relaciones laborales», en Blasco Pellicer, A. (Dir.), Comentarios
al Estatuto de los Trabajadores (pags. 331-356), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags. 334-330.

412. Articulo 17.4, primer parrafo, del ET.

413. En relacion con los planes de igualdad, téngase en cuenta el Real Decreto 901/2020, de 13
de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depédsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo,
dictado al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.7 de la CE, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucién por los 6rganos
de las comunidades auténomas. Su objeto es «el desarrollo reglamentario de los planes de igualdad,
asi como su diagnéstico, incluidas las obligaciones de registro, depdsito y acceso, conforme a lo
previsto en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y
en las previsiones contenidas en los articulos 17.5 y 85.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, todo ello sin
perjuicio de las disposiciones que establezcan al respecto los convenios colectivos, dentro del 4ambito
de sus competencias» (art. 1).
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acuerdo, la implantaciéon de acciones positivas se contempla como una opcién
potestativa de las partes negociadoras»*!4. De todas formas, las reservas y prefe-
rencias que pueda contemplar la negociacion colectiva para la contratacién de las
personas del sexo menos representado no contemplan una preferencia absoluta o
automatica, ya que solo podrian producirse «en igualdad de condiciones de
idoneidad»#1>. La negociacion colectiva también podra establecer este tipo de me-
didas de accion positiva «en las condiciones de clasificaciéon profesional, promo-
cion y formacion, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan
preferencia las personas del sexo menos representado para favorecer su acceso al
grupo profesional o puesto de trabajo de que se trate»*19,

Por su parte, el articulo 24.2 del ET determina que los ascensos y la promo-
cion profesional en la empresa «se ajustaran a criterios y sistemas que tengan
como objetivo garantizar la ausencia de discriminacion, tanto directa como indi-
recta, entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas de accién posi-
tiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacion»; y el articulo
28 establece la igualdad de remuneracién por razén de sexo, sin que pueda
producirse discriminacion alguna por este motivo en ninguno de los elementos
o condiciones de aquella¥!’.

414. Garcia Rubio, M.* A,, «Articulo 17. No discriminacién», cit., pag. 349.

415. Como advierte Garcia Rubio, M.* A., Articulo 17. No discriminacion», cit., pags. 349-350, «Tal
redaccion se inspira en la normativa y jurisprudencia comunitaria (art. 157.4 Tratado de Funcionamiento
de la Uni6én Europea; y v.gr. STJCE de 6 de julio de 2000, asunto C-407/98 [Tol 105624] —que admite la
preferencia de un candidato del sexo infrarrepresentado “siempre que los candidatos posean méritos
equivalentes o sensiblemente equivalentes y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciaciéon
objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos”—.

416. Articulo 17.4, segundo pirrafo, del ET.

417. Téngase en cuenta también el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres, dictado al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.7 de la CE,
que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion laboral, sin perjuicio de su
ejecucion por los 6rganos de las comunidades auténomas. Esta norma, de aplicacion en el ambito de
las relaciones laborales reguladas en el ET (art. 2), tiene como objeto «establecer medidas especificas
para hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién entre mujeres y hombres
en materia retributiva, desarrollando los mecanismos para identificar y corregir la discriminacién en
este ambito y luchar contra la misma, promoviendo las condiciones necesarias y removiendo los
obstaculos existentes, de conformidad con lo establecido en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién
Espafiola y de acuerdo con lo establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), y la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia de los derechos digitales» (art. 1). Advierte
Roqueta Buj, R., Los planes de igualdad...», cit., pig. 26 que «dada la separacion legislativa impuesta
por la LOI en materia de igualdad entre mujeres y hombres, segin se trate de empresas o de
Administraciones Publicas, los RR.DD. 901/2020 y 902/2020 dejan fuera de su ambito de aplicacion a
estas ultimas, tanto por lo que se refiere al personal funcionario como al personal laboral, lo que no
obstara a que estas normas reglamentarias puedan o, incluso, deban utilizarse como directrices o
marcos de referencia en relacion con los planes de igualdad en el ambito del empleo publico».
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1.3. La normativa autonomica

El marco normativo analizado debe completarse con las normas aprobadas
por las comunidades auténomas tanto en materia de igualdad entre hombres y
mujeres como en materia de funcion publica, que «recogen el principio de igual-
dad en el acceso y la promocién al empleo, asi como la pertinencia de las ac-
ciones positivas y la necesidad de implementar planes de igualdad en los que
se contemplen dichas acciones»#!8, Si bien el anilisis completo de la normativa
autonémica desbordaria con creces el objeto de este trabajo, es inexcusable
hacer referencia a algunas previsiones de esta normativa que resultan de interés
desde la perspectiva del tema aqui analizado: la igualdad entre mujeres y hom-
bres en el acceso al empleo publico. Dos son los aspectos mas destacables. Por
una parte, siguiendo lo establecido para la Administracién General del Estado
por la LOT#!Y, encontramos en la normativa autonémica el establecimiento de la
obligacion de garantizar o impulsar en los tribunales u 6rganos técnicos de se-
leccién una representaciéon equilibrada de mujeres y hombres#2. Asimismo, en
el ambito universitario, algunas normas autonémicas imponen al sistema univer-
sitario el impulso de medidas para garantizar la representacién equilibrada entre
mujeres y hombres en la composicion de las comisiones de seleccion y evalua-
cion#21,

Por otra, algunas leyes autonémicas reguladoras de la igualdad entre mujeres
y hombres explicitamente sefialan que las Administraciones publicas deben de-
sarrollar acciones positivas desde una perspectiva transversal o de gender ma-

418. Alemany Jordin, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 42.

419. Véase el articulo 53 de la LOIL.

420. Por ejemplo, en Pais Vasco, el articulo 21.1.b) del Decreto Legislativo 1/2023, de 16 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley para la igualdad de mujeres y hombres y
vidas libres de violencia machista contra las mujeres, prevé que la normas o actos administrativos que
regulen los procesos selectivos de acceso, provision y promocion en el empleo publico, incluidos los
periodos de practicas, deben incluir una «cldusula por la que se garantice en los tribunales de
seleccion una representacion equilibrada de mujeres y hombres con capacitaciéon, competencia y
preparacion adecuadas»; en Catalufia, el articulo 16.2 de la Ley 17/2015, de 21 de julio, de igualdad
efectiva de mujeres y hombres, prevé que «Las administraciones publicas de Cataluna deben impulsar
la representacion paritaria de mujeres y hombres en la composiciéon de los tribunales u 6rganos
técnicos de seleccion»; en la Comunidad Valenciana, el articulo 67.2 de la Ley 4/2021, de 16 de abril,
de la funcién publica valenciana, garantiza, en la composiciéon y funcionamiento de los 6rganos
técnicos de seleccion da presencia equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y
objetivas, debidamente motivadas»; en Illes Balears, el articulo 43.4.b) de la Ley 11/2016, de 28 de
julio, de igualdad de mujeres y hombres, prevé que, sin perjuicio de otras medidas que se consideren
oportunas, las normas que regulan los procesos selectivos de acceso, provision y promocion en el
empleo publico incluiran «Una clausula por la que se garantice en los tribunales de seleccidén una
representacién equilibrada de mujeres y hombres con capacitacion, competencia y preparaciéon
adecuadas»; y, en Galicia, el articulo 152 de la Ley 7/2023, de 30 de noviembre, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres de Galicia, exige que da composicion de los 6rganos de seleccion del
personal de la Administracion publica gallega sera paritaria».

421. Véase, por ejemplo, el articulo 20.3 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocion de la igualdad de género en Andalucia.
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instreaming®?? e incluyen entre los principios rectores de la accién administra-
tiva la adopcion por parte de las distintas Administraciones publicas de «una
estrategia dual basada en el principio de complementariedad de medidas de
accién positiva y las que respondan a la transversalidad de género»*23. Otras
incorporan algunas medidas concretas de accién positiva en favor de la mujer,
en caso de infrapresencia y en situacion de igualdad de méritos. Asi ha sucedido,
por ejemplo, en el caso de Galicia®?4, Pais Vasco??> o Illes Balears?2%, que con-

422. Tal y como advierten Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit.,
pag. 42.

423. Articulo 4.2 de la Ley de la Comunitat Valenciana 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad
entre mujeres y hombres. Se establece, ademas, en este precepto, que «La adopcion por el Gobierno
Valenciano de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre la mujer y el hombre no se considerara discriminatoria en la forma definida en las convenciones
internacionales. Estas medidas cesarin cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad,
oportunidad y trato». La Ley valenciana también incluye algunas previsiones interesantes en relacion
con la igualdad en los procesos de formacién y promocion de puestos de trabajo (art. 44 —Las
administraciones publicas valencianas estableceran planes plurianuales de formacion con el fin de
promover, dentro del respeto a los principios de mérito y capacidad, el acceso de las mujeres a la
promocion interna de la funcién puablica»—) y la igualdad en la promocién interna (art. 45 —das
administraciones publicas estableceran planes plurianuales de los distintos departamentos con el fin
de promover el acceso de las mujeres a la promocion interna de la funcion publica. Cada departamento
debera fijar en los respectivos planes los indicadores y objetivos»—).

424. En Galicia, el articulo 153 de la Ley 7/2023, de 30 de noviembre, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres de Galicia, prevé actuaciones especiales en casos de infrarrepresentacion. En
particular, determina que «Cuando en un determinado cuerpo, escala, grupo o categoria de la
Administracion publica gallega se verificase la infrarrepresentacion del sexo femenino, en la oferta de
empleo publico se establecera que, si existieran méritos iguales entre dos o mas personas candidatas,
seran admitidas las mujeres». A estos efectos, se entiende la existencia de infrarrepresentacién «uando
en el cuerpo, escala, grupo o categoria exista una diferencia porcentual de, al menos, veinte puntos
entre el nimero de mujeres y el nimero de hombres». Esta medida ya se contemplaba, con anterioridad,
en el articulo 37 de la derogada Ley 7/2004, de 16 de julio, gallega para la igualdad de mujeres y
hombres. Sin embargo, alli esta preferencia en favor de la mujer quedaba modulada, ya que se introducia
el matiz siguiente: «salvo si considerando objetivamente todas las circunstancias concurrentes en los
candidatos de ambos sexos existen motivos no discriminatorios para preferir al hombre».

425. El articulo 21.1.a) del Decreto Legislativo del Pais Vasco 1/2023, de 16 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley para la igualdad de mujeres y hombres y vidas libres de
violencia machista contra las mujeres, prevé que la normas o actos administrativos que regulen los
procesos selectivos de acceso, provision y promocion en el empleo puablico, incluidos los periodos de
practicas, deben incluir una «clausula 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 Administraciéon en los
que la representacion de estas sea inferior al 40%, salvo que concurran en el otro candidato motivos
que, no siendo discriminatorios por razén de sexo, justifiquen la no aplicacion de la medida, como la
pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso y promocion en el empleo». A
estos efectos, prevé que los Organos competentes en materia de funcion publica de las
correspondientes Administraciones publicas deben disponer de estadisticas adecuadas y actualizadas
que posibiliten la aplicacion de esta clausula y establecer los criterios para determinar el ambito de
referencia para el calculo del porcentaje referido.

426. El articulo 43.4.a) de la Ley balear 11/2016, de 28 de julio, de igualdad de mujeres y
hombres, prevé que, sin perjuicio de otras medidas que se consideren oportunas, las normas que
regulan los procesos selectivos de acceso, provision y promocion en el empleo publico incluiran «Una
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tienen clausulas de desempate a favor de la mujer, medida no contemplada ex-
presamente ni en la LOI, ni en el EBEP. En Andalucia, también se incorpora esta
medida, pero no a favor de la mujer, sino en términos neutros, a favor de las
personas del sexo cuya presencia en el cuerpo, escala o categoria profesional
correspondiente sea inferior al 40% en el momento de la aprobacién de la ofer-
ta de empleo publico??’. Alguna norma autonémica, incluso, plantea que pueda
determinarse, en su caso, da necesidad de incluir clausulas de accién positiva
para el acceso de mujeres a puestos, categorias o grupos profesionales en los
que se encuentren subrepresentadas»#28,

2. LAS PREVISIONES DE LA NORMATIVA EN EL AMBITO
UNIVERSITARIO

Entrando ya en el analisis de la normativa adoptada en el ambito universita-
rio, cabe analizar las previsiones tanto de la LOSU como de la Ley 14/2011, de
1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y la innovacion —en adelante, LCTI—, en
relacion con el tema aqui analizado (el acceso al empleo publico y la igualdad).

2.1. La Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del sistema
universitario

La integracion de la igualdad y del enfoque de género dentro de la organi-
zacion, funcionamiento y fines de la universidad constituye un elemento funda-
mental. Como advierte Mellado Ruiz, da igualdad plena se configura como au-
téntico principio rector y valor orientador de la entera politica universitaria y
todas sus manifestaciones (principio de transversalidad), como compromiso de
buen gobierno (en su desarrollo, ejecucién y evaluacién), como derecho especi-

clausula por la que, en caso de existencia de igualdad de capacitacion, se dé prioridad a las mujeres
en aquellos cuerpos, escalas, niveles y categorias de la Administracién en los que su representacién
sea inferior al 40%, salvo que concurran en el otro candidato circunstancias que no sean
discriminatorias por razon de sexo y que justifiquen la no aplicacién de la medida, como la
pertenencia a otros colectivos con dificultades especiales para el acceso al empleo».

427. El articulo 31.4 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la igualdad de
género en Andalucia, dispone que «Previa negociacién de acuerdo con la normativa aplicable y sin
perjuicio de otras medidas que se consideren adecuadas, las normas que regulen los procesos
selectivos de acceso, provision y promocion en el empleo publico en la Administracién de la Junta de
Andalucia, sus agencias y demas entidades instrumentales podrian disponer que las bases de la
convocatoria, en caso de empate en la calificacion final, establezcan, como criterio de desempate, la
prioridad de las personas del sexo cuya presencia en el cuerpo, escala o categoria profesional
correspondiente sea inferior al cuarenta por ciento en el momento de la aprobacion de la oferta de
empleo publico».

428. Articulo 43.4 de la Ley de les Illes Balears 11/2016, de 28 de julio, de igualdad de mujeres y
hombres.
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fico de los distintos colectivos que integran la comunidad universitaria y como
eje vertebrador de la propia estructura organizativa de la Universidad»*°.

En este contexto, la LOSU%30 confiere importancia al tema de la igualdad de
género®3! y apuesta por la consolidacién efectiva de las exigencias de este valor
dentro del sistema universitario*32. Ya en su Preambulo, destaca cémo «La cons-
truccién de una Universidad equitativa impregna el contenido de toda la ley».
Por ello, «se establecen requisitos en materia de igualdad entre mujeres y hom-
bres previos a la creaciéon de una universidad como los planes de igualdad, o la
eliminacion de la brecha salarial y de toda forma de acoso. A su vez, la ley es-
tablece que los 6rganos colegiados y las comisiones de evaluacion y seleccién
en las universidades garantizaran una composiciéon equilibrada entre mujeres y
hombres e incorpora medidas de accion positiva en los concursos y a favor de
la conciliacion y el fomento de la corresponsabilidad de los cuidados, entre otras
muchas actuaciones»#33,

En su articulado, la equidad y la igualdad estan bien presentes, tal y como
se evidencia, por ejemplo, en la contemplacién, entre otros elementos, del fo-
mento de la equidad e igualdad y los valores que se desprenden de los ODS
como referente para el ejercicio de las funciones de las universidades —art. 2.3
de la LOSU—; la inclusiéon de la exigencia de planes que garanticen la igualdad
de género en todas sus actividades y medidas para la correcciéon de la brecha
salarial entre mujeres y hombres como requisito para la creacién y reconoci-
miento de las universidades —art. 4.3 de la LOSU—; la exigencia de que la
composicion de las comisiones de evaluacion y seleccion de todas las convoca-
torias y proyectos para la investigacion, creacion y transferencia e intercambio
del conocimiento se ajuste al principio de composicion equilibrada entre hom-
bres y mujeres y se incluyan mecanismos para evitar los sesgos de género —art.

429. Mellado Ruiz, L., «Capitulo VI. Reflexiones sobre resiliencia ambiental e igualdad en la
Universidad espanola (A propésito del Anteproyecto de Ley Organica del Sistema Universitario —
LOSU—)», en Gonzilez Bustos, M.* A. (Dir.) y Dominguez Alvarez, J. L. (Coord.), Agenda 2030,
desarrollo sostenible e igualdad, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pag. 171.

430. En relacién con las previsiones normativas sobre igualdad de género en la anterior LOU,
sobre todo a partir de su modificaciéon por la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, vid. Cueto Pérez,
M., «Capitulo Tercero. Igualdad de género...», cit., pags. 366-371; y Mellado Ruiz, L., «Capitulo VI.
Reflexiones sobre resiliencia ambiental...», cit., pags. 155-178, en especial, pags. 167-173.

431. También las normas autonémicas aprobadas en materia de universidades confieren
importancia a la igualdad de género. Sirvan, a titulo de ejemplo, el Decreto Legislativo 1/2013, de 8 de
enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley andaluza de universidades, cuyo articulo
3.d) incluye entre los principios informadores y objetivos del sistema universitario andaluz «La
igualdad, que garantice el principio de equidad para los miembros de la comunidad universitaria, asi
como el equilibrio del sistema universitario andaluz, con especial énfasis en la presencia equilibrada
de mujeres y hombres en todos los ambitos»; y la Ley 1/2003, de 19 de febrero, de universidades de
Cataluna, cuya disposicion adicional octava prevé que <«El departamento competente en materia de
universidades y las universidades deben promover acciones para alcanzar la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en todos los ambitos universitarios».

432. Mellado Ruiz, L., «Capitulo VI. Reflexiones sobre resiliencia ambiental...», cit., pag. 172.

433. Vid. el apartado II del Preambulo.
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13.2 de la LOSU—; la prevision de incentivar la promocién de proyectos cienti-
ficos con perspectiva de género, la paridad de género en los equipos de inves-
tigacion y los mecanismos que faciliten la promocién de un mayor nimero de
mujeres investigadoras principales —art. 13.2 de la LOSU—; las numerosas refe-
rencias a la presencia equilibrada de mujeres y hombres en diferentes 6rganos
—arts. 16.2.b), 17.4, 44.5, 65.3, 91.2 y 98.1 de la LOSU—; la exigencia de que
las agencias de evaluacion del profesorado cuenten con medidas de igualdad
relativas a sus procesos de evaluacion y, en caso de contar con mas de 50 per-
sonas trabajadoras, con un plan de igualdad relativo a su organizaciéon —art. 5.4
de la LOSU—; la inclusion, dentro del Titulo VIII, destinado al estudiantado en
el Sistema Universitario, de un articulo —el 37— dedicado a la equidad y no
discriminacién, en el que se impone a las universidades garantizar al estudian-
tado que, en el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes, no
sera discriminado, entre otros motivos, por razén de sexo, orientacion sexual o
identidad de género; y la exigencia de que las universidades cuenten con unida-
des de igualdad, encargadas de asesorar, coordinar y evaluar la incorporacion
transversal de la igualdad entre mujeres y hombres en el desarrollo de las poli-
ticas universitarias, asi como de incluir la perspectiva de género en el conjunto
de actividades y funciones de la universidad —art. 43 de la LOSU—.

A efectos de este trabajo, resulta de especial interés un articulo novedoso
—el 65—, titulado «Promocién de la equidad entre el personal docente e
investigador%34, de gran interés desde la perspectiva de la igualdad de género.
Varios son los aspectos mas destacables de este precepto?3S. En primer lugar,

434. Como pone de relieve Marina Jalvo, B., <La Ley Organica del sistema universitario y el marco
normativo de referencia para la determinacion del régimen juridico del profesorado universitario»,
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 65, 2024, pag. 13, algunas de las previsiones de este
precepto «son efectivamente medidas de promocioén de la igualdad o de la discriminacion positiva
entre el PDI, pero éstas y otras disposiciones de este precepto son, en definitiva, mero reflejo de
mandatos establecidos en otras normas de aplicacion general al conjunto de administraciones
publicas, que resultan ineludibles, y que, en su mayor parte, la LOSU recoge sin matices o
especialidades».

435. Durante la tramitacion en el Congreso del proyecto de ley del que trae causa la LOSU, el
Grupo Parlamentario Republicano propuso una enmienda, la nim. 421, al articulo 65, que proponia
la adicion de un nuevo apartado con el contenido siguiente: «Las universidades, las autoridades y los
organismos publicos competentes en politica universitaria deben establecer mecanismos
compensatorios en el calculo de la elegibilidad, de la duracion de las ayudas de investigacion, las
becas o los contratos, del tiempo limite para la obtencion de un titulo o de los procesos de
evaluacion de méritos y de antigiiedad del conjunto del personal, para que los periodos en que se
han sufrido las consecuencias de la violencia de género u otras formas de violencia contra la mujer,
asi como las situaciones de incapacidad temporal y los periodos de tiempo dedicados al disfrute de
permisos, licencias, flexibilidades horarias y excedencias por gestacion, embarazo, nacimiento,
adopcién, guarda con fines de adopcion, acogimiento, lactancia, riesgo durante la gestacion,
embarazo o lactancia, asi como por razones de conciliacion o cuidado de familiares o personas
dependientes, no penalicen la trayectoria académica de las mujeres». La inclusion de este apartado se
justificaba por la necesidad de garantizar que «a carrera académica o profesional de las mujeres no
se vea perjudicada por los supuestos descritos en la enmienda y que supondrian una situacién de
desigualdad y discriminacion. Que la limitacién temporal de los periodos que existen en el transcurso
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prevé la posibilidad de establecer medidas de accion positiva en los concursos
de acceso a plazas de PDI funcionario y laboral#3® para favorecer el acceso de
las mujeres®37. A tal efecto, «<se podran establecer reservas y preferencias en las
condiciones de contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de ido-
neidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos
representado en el cuerpo docente o categoria de que se trate»%38,

En segundo lugar, dispone que las universidades y las comunidades auténo-
mas, en el ambito de sus respectivas competencias, garantizaran que las ofertas
de empleo en la universidad se ajustan a las previsiones establecidas en materia
de reserva de cupo para personas con discapacidad en el articulo 59 del EBEP.

En tercer lugar, impone que todas las comisiones y 6rganos de concursos y
acreditaciones a que hacen referencia los articulos 69, 71 y 86%3°, «garantiza-
ran*0 el principio de composicién equilibrada entre mujeres y hombres»#41,

En cuarto lugar, incluye algunas previsiones a favor de la conciliacion y el
fomento de la corresponsabilidad en los cuidados. En concreto, prevé que las
universidades y las Administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas
competencias, «deberan favorecer la corresponsabilidad en los cuidados y asegu-
rar el ejercicio efectivo de los derechos de conciliacion de la vida personal, la-
boral y familiar». Con esta finalidad, «deberan aplicar criterios que aseguren la
igualdad efectiva de todas las personas en la aplicacién del régimen de dedica-
cioén y el acceso a los programas de movilidad que sean de su competencia, y

de la carrera académica, por ejemplo, el nimero de anos maximo para hacer un doctorado pueda ser
ampliable, flexible o que no compute el periodo durante el cual una mujer no haya podido dedicar-
se a la carrera académica por estar sufriendo las consecuencias de una situacién de violencia
machista». Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura,
Serie A: proyectos de ley, nim. 111-2, de 14 de noviembre de 2022, pags. 292-293.

436. Esta prevision de la LOSU deriva del articulo 11.1 de la LOI. Vid. Marina Jalvo, B., <La Ley
Organica del sistema universitario...», cit., pag. 14.

437. Vid. infra un analisis en profundidad de esta normativa en el apartado VII.2.2 de este
trabajo. La LOU no recogia estas medidas de accién positiva y se limitaba a prever, en el articulo 64.1,
que «En los concursos de acceso, tanto de turno libre como por promocion interna, quedaran
garantizados, en todo momento, la igualdad de oportunidades de los candidatos y el respeto a los
principios de mérito y capacidad».

438. Articulo 65.1 de la LOSU. En la misma linea y en términos similares, se pronuncia el RDAE,
en su articulo 33.3. Vid. infra, en el apartado VII.2.2, un analisis detallado de estas medidas.

439. Se trata de las comisiones de acreditacion de los cuerpos docentes universitarios y de las
comisiones que han de juzgar los concursos para el acceso a plazas de los cuerpos docentes
universitarios y de PDI laboral.

440. Con anterioridad, la LOU ya preveia que los estatutos de cada universidad regularian la
composicion de las comisiones de seleccion de las plazas convocadas, «procurando una composicion
equilibrada entre mujeres y hombres, salvo que no sea posible por razones fundadas y objetivas
debidamente motivadas» (art. 62.3). Notese que ahora la LOSU refuerza la obligatoriedad, ya que no
incluye un simple «procurando una composicién equilibrada», sino que todas las comisiones y 6rganos
de concursos y acreditaciones «garantizaran» el principio de composicién equilibrada entre mujeres y
hombres.

441. Articulo 65.3 de la LOSU. Vid. también el articulo 32.2 del RDAE. Sobre esta medida, vid.
infra el apartado VII.2.1.
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analizar y corregir las desigualdades por razén de género, edad, discapacidad,
origen nacional o etnicidad en los usos del tiempo académico». Asimismo, dos
procedimientos de acreditaciéon del profesorado funcionario y laboral deberan
incorporar criterios que garanticen que la igualdad y la conciliacién sean
efectivas»*42,

En todo caso, a la vista de estas previsiones, en la LOSU, como sefiala Me-
llado Ruiz, <hay una asunciéon expresa del valor institucional del principio de
igualdad y equidad de género, como valor transversal de la organizacion, fun-
cionamiento y composicién de las estructuras universitarias»#43,

2.2. La Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y
la innovacién

Ademas de la LOSU, existen otras normas en el ambito universitario que, de
forma mas especifica, promueven la existencia de plazas con igualdad de géne-
ro*#4, Este es el caso de la LCTI, que, tras las modificaciones operadas por la Ley
17/2022, de 5 de septiembre, y con la finalidad de dar respuesta a las principa-
les desigualdades de género existentes en el Sistema Espanol de Ciencia, Tecno-
logia e Innovacion, refuerza la transversalidad de género, con un abordaje dual,
como marcan las estrategias de igualdad de género de ambito internacional?®s.
Asi se pone de manifiesto en el Preambulo de la Ley 17/2022%46 y en el propio
articulo 4 bis.1 de la LCTI —introducido por la Ley 17/2022—. Por una parte, la
integracion de la perspectiva de género en el Sistema Espafol de Ciencia, Tec-
nologia e Innovacion sera transversal a las politicas de la ciencia, la tecnologia
y la innovacién, asegurandose la integracion de principios y medidas de forma

442. Articulo 65.4 de la LOSU. Las previsiones recogidas en este precepto deben ponerse en
relacién con otras normas de la propia LOSU relativas a la regulacion de los diversos ambitos en los
que han de hacerse efectivas las condiciones de igualdad y conciliacion, tales como los procedimientos
de acreditacion del profesorado (art. 69.3), el régimen de dedicacion del profesorado funcionario (art.
75.4 y 75.2.a) y laboral (art. 77.4) o el estatuto del PDI. Vid. Marina Jalvo, B., La Ley Organica del
sistema universitario...», cit., pags. 16-17.

443. Mellado Ruiz, L., «Capitulo VI. Reflexiones sobre resiliencia ambiental...», cit., pag. 173.

444. Jabbaz Churba, M., Soler Julve, I., Gil Junquero, M. y Belando Garin, B., Informes d’impacte
de géenere en la normativa universitaria: guia de recomanacions i bones practiques en les universitats
de la Xarxa Vives, Xarxa Vives d’Universitats, Castell6 de la Plana, 2023, pag. 42.

445. Vid. Memoria de anilisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley por la que se
modifica la LCTI, 17 de febrero de 2022, pag. 57.

446. Vid. el apartado V del Preimbulo: «Cabe destacar el impacto de género positivo de esta
reforma, ya que se refuerza la transversalidad de género, con un abordaje dual, tal y como marcan las
estrategias de igualdad de género de ambito internacional. Por un lado, se incluye un conjunto de
instrumentos de planificacion, estructuras y acciones especificas para erradicar las desigualdades de
género en la I+D+]; y, por otro, se asegura la integracion de principios y medidas de forma transversal
en la ley. El fin es responder a las principales desigualdades de género que persisten en el Sistema
Espaiiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion».
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transversal en la Ley*¥’. La pretensién es situar la legislacién espafiola en la
vanguardia internacional?4.

Por otra, se integrara en los instrumentos de planificacion aprobados por los
agentes publicos en ciencia, tecnologia e innovacién y se adoptarin medidas
especificas para erradicar las desigualdades de género y avanzar hacia una igual-
dad de género real y efectiva en la I+D+1%%, Desde esta perspectiva, ademis de
preverse la integracién de la perspectiva de género en el Plan Estatal de Inves-
tigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion y el desarrollo del principio de
igualdad de género de manera transversal en todos sus apartados, se adoptan
algunas medidas concretas. A los efectos que aqui nos interesan, deben desta-
carse algunas de las recogidas en el articulo 4 bis, titulado «Transversalidad de
género» y en el articulo 4 ter, bajo el titulo <Medidas para la igualdad efectiva».
En particular, dos de ellas. En primer lugar, la previsién de que los procedimien-
tos de seleccion y evaluacion del personal de investigacion al servicio de las
universidades publicas y de los OPIs de la Administracion General del Estado
estableceran mecanismos para eliminar los sesgos de género y tendran en cuen-
ta los periodos de tiempo dedicados al disfrute de permisos, licencias, flexibili-
dades horarias y excedencias por gestaciéon, embarazo, nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcién, acogimiento familiar, riesgo durante la gestacion,
el embarazo y la lactancia, lactancia, o situaciones analogas relacionadas con las
anteriores, asi como razones de conciliacion o cuidado de menores, familiares o
personas dependientes y por razén de violencia de género, con el fin de que
das personas que se encuentren o se hayan encontrado en dichas situaciones y
que hayan disfrutado o disfruten de dichos periodos de tiempo tengan garanti-
zadas las mimas oportunidades que el resto del personal que participa en los
procesos de seleccion, evaluacién y contratacion, y su expediente, méritos y
curriculum vitae no resulten penalizados por el tiempo transcurrido en dichas
situaciones»*>°, En todo caso, «se tomardn las medidas oportunas para garantizar
la no discriminacion y la proteccién del embarazo, maternidad, parto y lactancia
durante la tramitacion y efectos de dichas convocatorias y de los actos que las
desarrollen y ejecuten en aplicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo»*>1, previéndose que el Gobierno regulara la forma en que estas circuns-
tancias seran tenidas en cuenta.

En segundo lugar, la inclusién, entre las medidas que los agentes publicos
del Sistema Espafol de Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon podran poner en mar-

447. De conformidad con el articulo 4 bis.1 de la LCTI, «La integracion de la perspectiva de
género en el Sistema Espaiiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion se basara en un abordaje dual: sera
transversal a las politicas de la ciencia, la tecnologia y la innovacion, y se integrara en los instrumentos
de planificacién aprobados por los agentes publicos en ciencia, tecnologia e innovacién a la vez que
se adoptaran medidas especificas para avanzar hacia una igualdad de género real y efectiva en la
I+D+D>.

448. Caro Muiioz, A. 1., «Capitulo 10. Las mujeres en el sistema espanol...», cit., pag. 266.

449. Vid. el articulo 4 bis.1 de la LCTI, introducido por la Ley 17/2022, de 5 de septiembre.

450. Vid. el apartado 5 del articulo 4 bis de la LCTI.

451. Vid. el apartado 5 del articulo 4 bis de la LCTI.
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cha para lograr la igualdad efectiva y real entre mujeres y hombres, de <Medidas
de accién positiva especificas en favor de las mujeres, para corregir situaciones
de desigualdad de hecho respecto de los hombres, especialmente en los grados
y niveles superiores de la carrera de investigacion que seran aplicables en tanto
subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en re-
lacion con el objetivo perseguido en cada caso, de conformidad con los requisi-
tos para este tipo de medidas establecidos en la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo»432,

Asimismo, se exige que los agentes del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecno-
logia e Innovaciéon que formen parte del sector publico estatal cuenten con
planes de igualdad de género en el ambito de la I+D+I y con protocolos frente
al acoso sexual y acoso por razén de sexo, asi como por razéon de orientacion
sexual, identidad de género y caracteristicas sexuales, cuyo seguimiento se rea-
lizara con periodicidad anual. Los resultados obtenidos del seguimiento anual
«supondran la evaluacién de su funcionamiento y en su caso la revisiéon de los
planes aprobados, y seran tenidos en cuenta en todo caso en los planes que se
aprueben para periodos posteriores»*>3.

452. Vid. el apartado 2.b) del articulo 4 ter de la LCTI.

453. Articulo 4 bis.6. La disposicion adicional decimotercera —bajo el titulo dmplantacién de la
perspectiva de género»— incluye algunas previsiones de interés en relacion con los planes de igualdad
de género en el ambito de la I+D+I de los agentes del Sistema Espaifol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién que formen parte del sector publico estatal. En particular, dispone que «conllevaran un
plan de implementacién, seguimiento y evaluaciéon de los mismos, asi como medidas de transparencia
para conocer sus resultados. Los resultados obtenidos del seguimiento anual supondran la revision y
actualizacion de los planes aprobados en un maximo de dos afos, y seran tenidos en cuenta en todo
caso en los planes que se aprueben para periodos posteriores». También se fomentara da elaboracion
de guias y protocolos que homogeneicen el alcance y tratamiento de estos planes y su desarrollo».
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V. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA
EN EL ACCESO Y LA PROMOCION
EN EL EMPLEO PUBLICO: ANALISIS
JURISPRUDENCIAL DE SU
ADMISIBILIDAD DESDE EL PRISMA
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Analizados los fundamentos normativos de las medidas de accion positiva,
en este capitulo, se realiza un estudio jurisprudencial de la admisibilidad de este
tipo de medidas en el acceso y la promocién en el empleo publico desde el
prisma del principio de igualdad. Este examen, que profundizara en los criterios
interpretativos fijados por el TJUE y por el TC, resulta imprescindible para poder
estudiar posteriormente y analizar la viabilidad de la aplicaciéon de medidas de
accion positiva en la dotaciéon de plazas y en los concursos de acceso para la
provision de plazas de profesorado en las universidades publicas, objetivo cen-
tral de este trabajo.

En el ambito del acceso o la promocién en el empleo publico, la aplicacion
de medidas de accién positiva para garantizar la igualdad efectiva de hombres
y mujeres, dictadas en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 157.4 del TFUE
y 14 y 9.2 de la CE y recogidas también en algunas normas —por ejemplo, la
LOI o la LOSU—%54, con el fin de articular medidas correctoras de la desigualdad
material, es una realidad. Como ha sefialado el TC en el Auto 119/2018, de 13
de noviembre, las medidas de accion positiva adoptadas con este fin abarcan

454. Vid. supra el apartado 1V, epigrafes 1.2.1 y 2.1 de este trabajo.
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«un amplio espectro que comprende entre otras desde campafas informativas
para la concienciaciéon ciudadana y el estimulo a los colectivos histéricamente
desfavorecidos para el ejercicio efectivo de sus derechos, pasando por medidas de
estimulo econémico a las empresas para su contratacion, hasta llegar a aquellas
que pueden conllevar, en el ambito del acceso y fomento del empleo publico y
privado, y a través del uso de diversas técnicas, una seleccién preferente —con la
consiguiente exclusiéon de los demas candidatos— por razén de su pertenencia a
dicho colectivo desfavorecido»45.

Estas ultimas medidas —conocidas como de acciéon positiva en sentido es-
tricto o de discriminacién inversa— son las que plantean mayores dificultades
desde la perspectiva de la posible vulneracién del principio de igualdad, tal y
como advierte el propio TC%°. De hecho, algunas de estas medidas han sido
problematicas y han dado lugar a litigios ante los tribunales que, en algunos
casos, han desembocado en pronunciamientos del TJUE y del TC. Tales pronun-
ciamientos resultan de gran interés, por cuanto permiten conocer, ademas de
cuil es el fundamento o anclaje de tales medidas, cuales son los presupuestos
para su validez y su admisibilidad desde el prisma del principio de igualdad. De
ahi que los analicemos a continuacion.

1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

A través de diversos pronunciamientos recaidos con motivo del planteamien-
to de cuestiones prejudiciales, el TJUE ha tenido ocasion de sentar una doctrina
especifica en materia de acciones positivas para el acceso y la promocién en el
empleo publico. En particular, cabe destacar cinco sentencias dictadas en este
ambito —al hilo de determinados problemas interpretativos suscitados por la
Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, 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 formacién y a la promocién profesionales, y a
las condiciones de trabajo—, que han sido clave para fijar doctrina en relacién
con las medidas de accion positiva y, en particular, para determinar cuando una
accion encaminada a promover prioritariamente a las candidatas femeninas en
los sectores de la funcion publica en que tengan una baja presencia deben
considerarse compatibles con el Derecho de la Unién Europea®>’.

455. Auto 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 6°.

456. Vid. el FJ 6° del Auto 119/2018, de 13 de noviembre.

457. Véase el anilisis detallado de esta jurisprudencia realizado por Martin Vida, M.* A.,
Fundamento y limites constitucionales..., cit., pags. 71-101.
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1.1. La Sentencia de 17 de octubre de 1995, Eckbhard Kalanke
y Freie Hansestadt Bremen

En la Sentencia de 17 de octubre de 1995, Eckbard Kalanke y Freie Hanses-
tadt Bremen®>8, a raiz del planteamiento de una cuestion prejudicial sobre la
interpretacién de los apartados 1y 4 del articulo 245° de la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicaciéon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo%®0,
el Tribunal de Justicia se pronuncia por primera vez sobre las medidas de accion
positiva en relacion con el empleo publico.

La cuestion central por resolver es si los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la
Directiva 76/207/CEE*! se oponen a una normativa nacional que, como sucedia

458. Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1995, Eckbard Kalanke y Freie
Hansestadt Bremen, asunto C-450/93.

459. El apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE dispone que <El principio de
igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular,
al estado matrimonial o familiar». Y el apartado 4 que «La presente Directiva no obstara las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias
contempladas en el apartado 1 del articulo 1».

460. La cuestion prejudicial que resuelve esta Sentencia se plantea, con arreglo al articulo 177
del TCE, por el Bundesarbeitsgericht, en el marco de un litigio entre el Sr. Kalanke y la Freie
Hansestadt Bremen. El litigio surge en el marco de un procedimiento de seleccion destinado a cubrir
un puesto de jefe de seccion del Servicio de Parques y Jardines de la ciudad de Bremen, en el que
debia optarse entre candidatos clasificados ambos en el mismo grado retributivo: el Sr. Kalanke,
demandante en el procedimiento principal e ingeniero superior de jardines y paisajes, que trabajaba
desde 1973 como técnico de planificacién de jardines en el Servicio de Parques y Jardines y ejercia en
€l las funciones de adjunto permanente del Jefe de Seccion; y la Sra. Glifimann, ingeniera superior
paisajista desde 1983 y que trabajaba desde 1975 en el mismo Servicio, también como técnico de
planificacién de jardines. En el marco de ese procedimiento, el Comité de Conciliacién, cuya decision
era vinculante para el empleador, consider6 que los dos candidatos poseian la misma capacitaciéon y
que, en virtud del articulo 4 de la Landesgleichstellungsgesetz (Ley del Land de Bremen relativa a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres en la funcién publica), debia darse preferencia al candidato
de sexo femenino (con arreglo a este precepto, al proveerse un puesto correspondiente a un grado de
salarios, sueldos y retribuciones superior se concedera preferencia a las mujeres frente a los
candidatos masculinos con la misma capacitacion si, en el sector de que se trata, estin
infrarrepresentadas y lo mismo sucedia en caso de provisién de otro puesto de trabajo y en caso de
promocién). Tras haber sido desestimada la demanda planteada en primera instancia por el
Arbeitsgericht y, en apelacion, por el Landesarbeitsgericht, el Sr. Kalanke interpuso recurso de
casacion ante el Bundesarbeitsgericht, que plante6 dos cuestiones prejudiciales en torno a la
interpretacion de los apartados 4 y 1 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, con el objeto de
precisar el contenido de la excepcion al principio de igualdad de trato establecida por el apartado 4
del articulo 2 de la citada Directiva.

461. Recordemos que, con arreglo al apartado 1 del articulo 2 de esta Directiva, <El principio de
igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular,
al estado matrimonial o familiar. Y, con arreglo al apartado 4 de este mismo precepto, «esta Directiva
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con la norma alemana en el caso del que trae causa este litigio, en caso de igual
capacitacion de las personas candidatas de distinto sexo que concurren a una
promocién, concede automaticamente preferencia a las candidatas femeninas en
los sectores en los que las mujeres tienen una baja presencia®®2. Para clarificar
esta cuestion, el Tribunal parte de que una norma nacional que establece que,
en una promocion, las mujeres que tienen la misma capacitacion que sus com-
petidores masculinos gozan automaticamente de preferencia en los sectores en
que tienen una baja presencia, entrafia una discriminacion por razén de sexo%%3.
No obstante, considera necesario examinar si tal norma nacional puede ampa-
rarse en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, cuya finalidad
precisa y limitada es autorizar medidas que, aunque en apariencia sean discri-
minatorias, estin destinadas efectivamente a eliminar o reducir desigualdades de
hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social“®*. Dicha disposicion,
segun el Tribunal,

«[...] autoriza medidas nacionales en el ambito del acceso al empleo, incluida
la promocién, que, favoreciendo especialmente a las mujeres, estan destinadas a
mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo y desarrollar una ca-
rrera profesional en pie de igualdad con los hombres»%65.

No obstante, en la medida en que el apartado 4 del articulo 2

«[...] constituye una excepcion a un derecho individual consagrado por la Di-
rectiva, debe interpretarse restrictivamente»*60,

Teniendo presentes estos elementos, el Tribunal de Justicia considera que

«[...] una normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondi-
cional de las mujeres en un nombramiento o promociéon va mas alld de una me-
dida de fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcion
establecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva»*67,

no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las
mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del articulo 1».

462. A estos efectos, la norma alemana consideraba que existia infrarrepresentacion de las
mujeres cuando, en los distintos grados de salarios, sueldos y retribuciones de las respectivas
categorias del personal de un determinado servicio, las mujeres no cubrian al menos la mitad de los
puestos; también cuando sucediera lo mismo en los distintos niveles de funcion previstos en el
organigrama.

463. Véase el apartado 16 de esta Sentencia.

464. Véase el apartado 18 de esta Sentencia.

465. Apartado 19 de esta Sentencia.

466. Apartado 21 de esta Sentencia.

467. Apartado 22 de esta Sentencia. Critico con la argumentacion contenida en este apartado se
muestra Ruiz Miguel, A., La discriminacion inversa...», cit., pags. 134-135, en cuya opinioén parece ser
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Ademas, anade que

«[...] un sistema de dicha naturaleza, en la medida en que pretende establecer
una igualdad de representaciéon de la mujer en relacién con el hombre en todos los
grados y niveles de un servicio, sustituye la promocion de la igualdad de oportuni-
dades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su resultado*®8, que sélo
podria alcanzarse a través de la aplicacién de dicha igualdad de oportunidades»*°.

da linea de resistencia basica de la sentencia, que parece querer excluir cualquier forma de reserva de
cuotas como mecanismo de igualacion de las oportunidades. Sin embargo, el caracter absoluto e
incondicional de la preferencia de la ley de Bremen es afirmado sin mas pero no justificado. Mas
todavia, es afirmado contra toda evidencia, pues es indiscutible que una preferencia por las mujeres
sometida a dos condiciones graves, como son la igualdad de capacitacién y la existencia de
infrarrepresentacion en el sector laboral correspondiente, no es incondicional o absoluta».

468. El Abogado General Giuseppe Tesauro, en este asunto, habia argumentado en sus
conclusiones que «el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva permite intervenir mediante acciones
positivas pero, como ya se ha dicho, Unicamente para mejorar el punto de partida del grupo
desfavorecido, con objeto de garantizarle una situacion efectiva de igualdad de oportunidades. Por
tanto, la accién positiva debera ser directa, interviniendo, por ejemplo, en la orientacién escolar y en
la formacion profesional, para garantizar eliminar los obstidculos que privan a las mujeres de igualdad
de oportunidades. Por el contrario, la accion positiva no podra estar dirigida a garantizar a las mujeres
una igualdad de resultados en la provision de puestos de trabajo, esto es, en el punto de llegada, a
titulo de compensacién por las discriminaciones sufridas histéricamente. En resumen, la accion
positiva no podra considerarse, ni mucho menos utilizarse, como medio para restablecer, mediante
medidas discriminatorias, una situacion de igualdad alterada en el pasado» (apartado 19). Por ello,
consideraba que <«el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva Unicamente permite eliminar las
desigualdades de hecho que afectan a las mujeres, pero no a través de puras discriminaciones a la
inversa, esto es, mediante medidas que no estan destinadas en absoluto a la eliminacién de los
obstaculos que impiden a las mujeres perseguir los mismos resultados en condiciones idénticas, sino
destinadas a proporcionarles directamente los resultados perseguidos o, al menos, a concederles
prioridad para alcanzar estos resultados unicamente porque son mujeres. En definitiva, medidas
fundadas en el sexo y no dirigidas a eliminar un obstaculo, a modificar una situacion desfavorable,
son tan ilegales en nuestros dias para promover la igualdad como lo eran antes para discriminar»
(apartado 22).

469. Apartado 23 de esta Sentencia. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «Accién positiva,
igualdad de oportunidades e igualacion en los resultados», Relaciones Laborales. Revista critica de
teoria y prdctica, nim. 2, 1996, pag. 7, sefiala que Este argumento, formulado muy al paso, era el
criterio utilizado por el Abogado General Tesauro para sostener la incompatibilidad de la medida
alemana interna con la normativa comunitaria, y aunque el Tribunal no asuma su argumentacion, si
que recoge sintéticamente esta comprometida afirmacion». Para este autor, no parece aceptable la
distincion entre igualacion en oportunidades y en resultados, ya que «Las situaciones discriminatorias
no obedecen siempre a “obsticulos” de partida, el reparto desigual de oportunidades lo es en su
resultado —que ascienden pocas mujeres respecto a los hombres ascendidos—, pero eso no se sabe
sino en el momento de ascender uno y otro; mas que un problema de oportunidades, pues en teoria
todos tendrian la misma oportunidad, es un problema de “probabilidades” (pag. 8). Por ello,
considera que «La distincién entre medidas de promocién de la igualdad de oportunidades y de
medidas a obtener directamente al resultado, ademas de muy forzada, desconoce la atencion sobre los
“efectos”; elemento caracteristico de la nocién de discriminacion indirecta. De aplicarse de forma
generalizada haria imposible muchos programas “Voluntarios” de accién positiva propiciados por los
sindicatos y por las empresas. Y desde luego, no puede encontrar base en el texto del art. 2.4 Directiva
76/207 que no establece ninguna restriccion en cuanto al tipo de medios para corregir o eliminar
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De este modo, para el Tribunal de Justicia, una regulacién interna como la
aplicable en el seno del litigio de que trae causa esta Sentencia, que establece
la preferencia absoluta de las mujeres, va mas alla de lo establecido en el ar-
ticulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, habida cuenta de que convierte la igualdad
de oportunidades en una igualdad de resultados y ello resulta inaceptable.

Estos elementos, junto al hecho ya indicado de que las medidas de accion
positiva contempladas en la norma alemana no presentan modulacién alguna,
llevan al Tribunal a rechazar su compatibilidad con la Directiva. Por consiguien-
te, dando respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas, considera que

«[...] los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva se oponen a una norma-
tiva nacional que, como sucede en el presente asunto, en caso de candidatos de
distinto sexo que concurren a una promocion con la misma capacitaciéon, concede
automaticamente preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en los que
las mujeres estan infrarrepresentadas, considerando que existe infrarrepresenta-
ciéon cuando las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos en cada uno
de los grados de la categoria de personal de que se trate y sucede lo mismo en
todos los niveles de funcion previstos en el organigrama»47°.

En consecuencia, para el Tribunal de Justicia, la igualdad de oportunidades
tiene por objeto la igualacion de las condiciones de partida, pero no puede lle-
gar al punto de garantizar también los resultados?’!. Como pone de manifiesto
Boltaina Bosch, parece que esta Sentencia «pone el limite en la proporcionalidad
y racionalidad de la discriminacién, de tal forma que una medida que traspase
este limite no esta acordada con la normativa comunitaria»#’2, Por ello, conside-
ra contraria al Derecho comunitario la preferencia absoluta e incondicional de
la mujer en el empleo o en la promocién?”3,

diferencias de hecho y asegurar asi una efectiva igualdad de oportunidades, lo que permite incluir
medidas diferenciadoras que tratan de hacer accesible el empleo o la promocién a la mujer. Este es el
resultado pero es al mismo tiempo el medio», por lo que da tnica medida para comprobar la igualdad
efectiva de oportunidades es la comprobacion de los resultados. No hay igualdad de oportunidades si
no se logra una igualacion en los resultados» (pag. 9). En definitiva, en su opinion, da distincion entre
igualdad de oportunidades e igualdad en los resultados es bastante artificial y poco aceptable. Una
cosa es que un sistema rigido, que produzca automaticamente un efecto excluyente de los aspirantes
masculinos, privindoles de hecho del derecho a concurrir, sea inadmisible, y otra es que no puedan
establecerse mecanismos mas flexibles que influyan y afecten al resultado».

470. Apartado 24 de esta Sentencia. Vid. también el fallo de la Sentencia.

471. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 25.

472. Boltaina Bosch, X., «La discriminacion positiva...», cit., pag. 174.

473. De todas formas, resulta cuestionable calificar como absoluta e incondicional la medida de
accién positiva prevista en la Ley de Bremen, ya que, como advierte Martin Vida, M.* A., Fundamento
y limites constitucionales..., cit., pag. 75, das mujeres habian de reunir iguales méritos que los
candidatos varones y habian de estar ademas infrarrepresentadas en la categoria de que se tratase
para que pudiese operar la “preferencia” legalmente prevista: estas dos condiciones anulan los
calificativos de “absoluta” e “incondicional” con los que el Tribunal describia el modelo de Bremen>.
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Sin embargo, esta Sentencia originé una cierta confusion sobre la interpreta-
cioén de la legitimidad de las cuotas femeninas y de otras acciones positivas en
favor de la mujer, lo que llevé a la Comision a adoptar una Comunicacién inter-
pretativa®’4, En ella, la Comisién considera que «el Tribunal de Justicia sé6lo ha
condenado la caracteristica particular de la Ley del Estado de Bremen que con-
siste en el automatismo de la medida, que concede a las mujeres un derecho
absoluto e incondicional en materia de nombramiento o de promocion». Por ello,
adopta la posicion de que «el tnico tipo de sistema de cuotas que es ilegal es el
sistema absolutamente rigido que no prevé la posibilidad de tener en cuenta las
circunstancias individuales. De este modo, los Estados miembros y los empresa-
rios son libres de recurrir a otras formas de accién positiva, incluidas las cuotas
flexibles»475.

1.2. La Sentencia de 11 de noviembre de 1997, Hellmut
Marschall y Land Nordrbein-Westfalen

A la Sentencia anterior ha seguido, dos afios después, la de 11 de noviembre
de 1997, Hellmut Marschall y Land Nordrbhein-Westfalen’’°. En este caso, tam-
bién estamos ante la resolucion de una cuestion prejudicial —planteada por el
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen— sobre la interpretacién de los apartados 1y
4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE%77 | que ofrece al Tribunal de Justicia

474. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la interpretacion
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1995 en el asunto C-450/93, Kalanke v.
Freie Hansestadt Bremen [COM (96) 88 final, Bruselas, 27 de marzo de 1996].

475. Vid. la pag. 10 de esta Comunicacion. Asimismo, la Comision, con el fin de poner término a
la controversia situada por el asunto Kalanke, considera que seria util la modificacion de la redaccion
del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, de forma que el texto de la disposicion
permita expresamente los tipos de accion positiva a los que no afecta dicha Sentencia. En su opinion,
«Tal modificacién interpretativa aclararia que las medidas de accion positiva estan permitidas por el
Derecho comunitario, con excepcion de las cuotas rigidas, y garantizaria que el texto de la Directiva
refleje con mayor claridad la verdadera situacion juridica que resulta de la sentencia del Tribunal de
Justicia» (pag. 11). Con este fin, «presenta una propuesta para la modificacién del apartado 4 del
articulo 2 de la Directiva 76//207/CEE en la que se especifique que las medidas previstas por esta
disposicion incluyen acciones en favor de la contratacion o la promocion de un sexo cuando este esté
infrarrepresentado, con tal que el empresario tenga siempre la posibilidad de tener en cuenta las
circunstancias particulares de un determinado caso».

476. Sentencia de 11 de noviembre de 1997, Hellmut Marschall y Land Nordrbein-Westfalen,
asunto C-409/95.

477. Esta cuestion prejudicial se suscité en el marco de un litigio entre el Sr. Marschall y el Land
Nordrbein-Westfalen sobre la candidatura del primero a un puesto de promocién en el centro escolar
de Schwerte (Alemania). El Sr. Marschall, que trabajaba para el Land como profesor titular y percibia
la retribucion correspondiente al nivel de base del grado A 12, presenté su candidatura para la
promocion a una plaza de grado A 13 («Docente capacitado para la ensenanza secundaria de primer
grado y que ejerza como tal») del centro escolar de Schwerte. Sin embargo, el Bezirksregierung
Arnsberg le informé de que tenia intencién de nombrar a una candidata para esa plaza, en aplicacion
de lo establecido en la segunda frase del apartado 5 del articulo 25 de la Beamtengesetz (Ley de la

145



Lucia Casado Casado

una nueva oportunidad para pronunciarse sobre las medidas de accién positiva
contenidas en una Ley de un Land aleman —el de Nordrbein-Westfalen—, en el
ambito de la promocién en la funcién publica?7s.

Siguiendo el criterio de la Sentencia Eckbhard Kalanke y Freie Hansestadt, el
Tribunal recuerda que una norma nacional que establece que, en una promo-
cién, las mujeres con idéntica capacitacion que sus competidores masculinos
gozan automaticamente de preferencia en los sectores en los que tienen una baja
presencia, entrafia una discriminacién por razén de sexo4’®. Ahora bien, consi-
dera que

«No obstante, procede senalar que, a diferencia de la normativa examinada en
la sentencia Kalanke, la disposicion controvertida contiene una clausula conforme
a la cual las mujeres no gozan de preferencia en la promocién si concurren en la
persona de un candidato masculino motivos que inclinen la balanza a su favor
(“Offnungsklausel”; en lo sucesivo, “clausula de apertura”)>>430.

El matiz diferenciador en relaciéon con el asunto Eckhard Kalanke y Freie Han-
sestadt Bremen radica en la incorporacion de esta clausula de apertura. Por ello,
considera que la norma del Land aleman —sobre igualdad de trato entre hombres
y mujeres en la funciéon publica— controvertida en el marco de este litigio, en la
medida en que recogia una excepcion al criterio de preferencia en la promocion
de las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesionales,
cuando concurrieran en la persona de un candidato varén motivos que inclinasen
la balanza a su favor®®!, no se opone a la Directiva. En efecto, tras recordar que

funcion publica de dicho Land), en la version publicada el 1 de mayo de 1981, modificada en dltimo
lugar mediante el articulo 1 de la Séptima Ley de modificacion de determinadas normas de la funcién
publica, de 7 de febrero de 1995. Dicha frase disponia que «Cuando, en el sector del organismo
competente en el que deba producirse la promocion, haya menos mujeres que hombres en el nivel
del correspondiente 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; [...]>. El Sr. Marschall formul6 una reclamacién
ante el Bezirksregierung, desestimada mediante decision de 29 de julio de 1994, debido a que la
candidata seleccionada debia forzosamente ser promovida conforme a la disposicién citada, puesto
que, segun los informes de calificacion, dicha candidata y el Sr. Marschall tenian igual capacitacion, y
el nimero de mujeres de grado A 13 en el momento en que se publicé la vacante era inferior al de
hombres. Posteriormente, el Sr. Marschall interpuso un recurso ante el Verwaltungsgericht
Gelsenkirchen con objeto de que se ordenara al Land que lo promoviera al puesto controvertido. Tras
comprobar que el Sr. Marschall y la candidata seleccionada tenian igual capacitacion para cubrir la
plaza vacante, el 6rgano jurisdiccional nacional consideré que la solucién del litigio dependia de la
compatibilidad de la disposiciéon controvertida con los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva.
Por ello, suspendi6 el procedimiento y planted la correspondiente cuestion prejudicial.

478. En general, sobre la funcién publica en Alemania, vid. Montoro Chiner, M.* J., La funcion
publica en el federalismo alemdn, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1987.

479. Apartado 23 de esta Sentencia.

480. Apartado 24 de esta Sentencia.

481. Esta excepcion se denomina por el Tribunal de Justicia «clausula de apertura». Véase el
apartado 24 de esta Sentencia.
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el hecho de que dos candidatos de distinto sexo presenten igual capacitaciéon no
implica por si solo que tengan iguales oportunidades, deduce que

«[...] puede estar incluida en el ambito de aplicacion del apartado 4 del articulo
2 una norma nacional conforme a la cual, en caso de promocién, las mujeres que
presenten igual capacitacion que los candidatos de sexo masculino tienen dere-
cho, sin perjuicio de la clausula de apertura, a un trato preferente en los sectores
en los que estan infrarrepresentadas, puesto que tal norma puede contribuir a
servir de contrapeso a los efectos perjudiciales para las mujeres derivados de las
actitudes y comportamientos descritos anteriormente#®2 y a reducir, de esa forma,
las desigualdades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social»483,

No obstante, recuerda que

[...] puesto que el apartado 4 del articulo 2 constituye una excepcién a un
derecho individual consagrado por la Directiva, esta norma nacional que favorece
especialmente a las candidatas femeninas no puede garantizar a las mujeres la
preferencia absoluta e incondicional en una promocion sin sobrepasar los limites
de la excepcion establecida en esta disposicion (sentencia Kalanke, antes citada,
apartados 21 y 22)»484,

En definitiva,

«A diferencia de lo que ocurria con la normativa examinada en la sentencia
Kalanke, una normativa nacional que, como la que es objeto del procedimiento
principal, contiene una clausula de apertura no sobrepasa esos limites si, en cada
caso particular, garantiza, a los candidatos masculinos con igual capacitacion que
las candidatas femeninas, que las candidaturas seran objeto de una apreciaciéon
objetiva que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona de los can-
didatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a las candidatas feme-
ninas cuando uno o varios de esos criterios hagan que la balanza se incline a
favor del candidato de sexo masculino. No obstante, debe recordarse, a este res-
pecto, que tales criterios no podran ser discriminatorios en perjuicio de las can-
didatas femeninas»455,

482. En el apartado 29, el Tribunal de Justicia sefiala que ...] como han subrayado el Land y
varios de los Gobiernos que han presentado observaciones, resulta que, incluso en caso de igual
capacitacion, existe la tendencia a promover preferiblemente a los candidatos masculinos, en perjuicio
de las candidatas femeninas, debido, particularmente, a determinados prejuicios e ideas estereotipadas
sobre el papel y las capacidades de la mujer en la vida activa, y al temor, por ejemplo, a que las
mujeres interrumpan mas frecuentemente su carrera, a que, debido a las tareas del hogar y familiares,
organicen su jornada laboral de forma menos flexible o a que se ausenten mas a menudo debido a
embarazos, partos y periodos de lactancia».

483. Apartado 31 de esta Sentencia.

484. Apartado 32 de esta Sentencia.

485. Apartado 33 de esta Sentencia.
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A la vista de esta argumentacién, procede a responder al 6rgano jurisdiccio-
nal nacional que

«[...] los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva no se oponen a una
norma nacional que, en caso de que candidatos de ambos sexos presenten igual
capacitacion, desde el punto de vista de su aptitud, competencia y prestaciones
profesionales, obliga a conceder preferencia en la promocion a las candidatas fe-
meninas en aquellos sectores de actividad de la Administracién que, en el nivel
del puesto de que se trate, tengan un menor nimero de mujeres que de hombres,
salvo que concurran en la persona de un candidato masculino motivos que incli-
nen la balanza a su favor»#86,

Ahora bien, exige dos condiciones*’. En primer lugar, que dicha norma ga-
rantice, en cada caso particular, a los candidatos masculinos con igual capacita-
cién que las 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
criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato masculino».

Y, en segundo lugar, que

«[...] tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio de las candidatas fe-
meninas».

A la vista de lo expuesto, puede comprobarse que el Tribunal de Justicia
insiste en el criterio de que la preferencia no puede ser automatica y, si acepta
la norma del Land controvertida en este caso, es por la inclusion en ella de una
clausula de apertura, que permitia excepcionar la regla de preferencia de las
mujeres a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesionales entre
participantes. Ademas, afiade la exigencia de las dos condiciones senaladas para
que la norma interna pueda considerarse acorde a la Directiva. Como advierte,
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, lo que seria incompatible con la Directiva
76/207/CEE o son ni las medidas de accién positiva que afecten a los resulta-
dos, ni siquiera las consistentes en un sistema de cuotas, sino la forma rigida,
automatica y cerrada de ese régimen de cuotas. Por ello, es compatible con la
Directiva un sistema de cuotas que establezca una “Clausula de apertura”»#8, De
este modo, acepta un modelo muy concreto de discriminacién inversa, el cual,

486. Apartado 35 de esta Sentencia.

487. Véase el apartado 35 de esta Sentencia.

488. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., dgualdad de oportunidades y prioridad de la mujer en
los ascensos en la sentencia Marschall del TJCE», Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y
prdctica, num. 2, 1997, pag. 108.
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como pone de manifiesto Martin Vida, drente al que se rechazé en la sentencia
Kalanke, tiene la peculiaridad de que no excluye automaticamente al candidato
var6on de la posibilidad de ser promovido y le garantiza que, aunque la prefe-
rencia la tenga la candidata femenina igualmente cualificada si las mujeres estan
infrarrepresentadas en la categoria a la que se desea ascender, su solicitud sera
valorada individualmente y que, si concurren motivos que inclinen la balanza a
su favor, podra ser él excepcionalmente el promovido»*°. De este modo, me-
diante la inclusiéon de una clausula de apertura que permita valorar individuali-
zadamente y en todo caso las candidaturas presentadas por hombres y mujeres,
se puede evitar el trato preferente automatico e incondicional rechazado por la
Sentencia Eckhard Kalanke y Freie Hansestadt Bremen*°. Ademais, ello provoca
la necesidad, para el 6rgano encargado de la seleccion, en caso de hacer uso de
dicha clausula y dado su caracter excepcional, de justificar la existencia de cri-
terios no discriminatorios para las mujeres candidatas que hayan hecho inclinar
la balanza hacia un candidato varén en caso de igual cualificaciéon (por ejemplo,
la concurrencia de un determinado grado de minusvalia), habiendo infrapresen-
cia femenina en la categoria para la cual se contrate o hacia la cual se promue-
va a la persona candidata elegida®!.

En definitiva, esta Sentencia, como pone de relieve Rodriguez-Pifiero y Bra-
vo-Ferrer, «acepta la interpretacion voluntarista de la sentencia Kalanke propues-
ta por la Comision, reduciendo sensiblemente los efectos reales de la doctrina
Kalanke, y puede considerarse asi en parte desarrollo y en parte revisiéon de la
misma#92. De la sentencia Marschall se deduce la legitimidad en principio de las
medidas de accién positiva, aunque el Tribunal las siga considerando como ex-
cepcion a la regla de la paridad de trato, y la ilegitimidad de sélo algunas de
ellas, en particular de un sistema de cuotas automatico y cerrado, pero no de un
sistema de cuotas flexible. Desde el punto de vista conceptual la aceptacion de
esta conclusion implica excluir la tesis de partida del Abogado General Tesauro,
introducida, seguin parece reconocerse ahora, como mero obiter dicta, en el
apartado 23 de la sentencia Kalanke. Se rechaza asi la criticada distinciéon entre
igualdad de oportunidades e igualdad en los resultados, y la frontera de la lici-
tud o compatibilidad con la Directiva comunitaria se traza entre los sistemas

489. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pags. 81-82.

490. Como advierte Gonzilez Bustos, M.* A., La mujer ante el siglo XXI..., cit., pig. 32, <Esta
clausula de apertura garantiza, a diferencia del caso Kalanke, un examen individual de todos los
candidatos de modo que también los varones tienen una posibilidad. El tratamiento preferente a favor
de las mujeres se admite siempre que no lleve aparejado una automatica exclusion de los varones».

491. Vid. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pigs. 82-83.

492. Para Gonzilez Bustos, M.* A., La mujer ante el siglo XXI..., cit., pig. 32, <Esta sentencia no
contradice la sentencia Kalanke sino que profundiza en ella. En ella el Tribunal sefial6 qué medidas
de discriminacion inversa iban en contra del Derecho comunitario, es decir, aquellas que concedian
un trato preferente automatico a las candidatas femeninas con igual cualificacién que otros candidatos
varones. En cambio, en la sentencia Marschall indic6 por medio de qué via se podia evitar el
automatismo, es decir, introduciendo una clausula de apertura, de tal modo que se valoren
individualmente las candidaturas presentadas».
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rigidos, vedados y los sistemas flexibles que pueden ser licitos aunque afecten
al resultado»%93. La dificultad estribara en trazar la distincion entre sistemas rigi-
dos vy flexibles, que no siempre va a resultar sencilla. En todo caso, esta Senten-
cia da «un significativo paso que corrige y limita los efectos de la controvertida
pero importante sentencia Kalanke y abre nuevos espacios a la implantacién en
los Estados miembros de medidas de accion positiva incluidos en ciertas condi-

ciones de flexibilidad, proporcionalidad y apertura los sistemas de cuotas»#4,

1.3. La Sentencia de 28 de marzo de 2000, Georg Badeck y
otros

En la Sentencia de 28 de marzo de 2000, Georg Badeck y otrosi®5, el Tribunal
de Justicia tiene una nueva oportunidad, a raiz de una peticion de decision
prejudicial formulada por el Staatsgerichtshof des Landes Hessen*°, de pronun-
ciarse sobre la interpretacion del articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva
76/207/CEE v, en particular, sobre la compatibilidad con esta norma de distintas
medidas de accién positiva, recogidas en la Ley del Land de Hesse sobre la
igualdad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de la dis-
criminacién de las mujeres en la Administracién Publica, adoptada el 21 de di-
ciembre de 1993.

493. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., dgualdad de oportunidades...», cit., pag. 108. Para
Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 29, esta Sentencia es una
continuacion del caso Kalanke y supone «ncluso un empeoramiento, pues el Tribunal se obceca en la
cuestion de si la norma establece o no la “preferencia incondicional y absoluta” y sigue sin establecer
claramente en qué condiciones estin permitidas las acciones preferenciales teniendo en cuenta que el
Tribunal dice que la demostraciéon de la situacion de discriminacién estructural —
infrarrepresentacion— no es suficiente».

494. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., dgualdad de oportunidades...», cit., pag. 109.

495. Sentencia de 28 de marzo de 2000, Georg Badeck y otros, asunto C-158/97.

496. Dicha cuestion se suscité en el marco de un procedimiento de control de legalidad ante el
Staatsgerichtshof des Landes Hessen, a instancia del Sr. Badeck y otros, en el que intervenia el
Hessische Ministerprdsident y el Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen.
Concretamente, 46 diputados del Landtag de Hesse se dirigieron al 6rgano jurisdiccional remitente
con objeto de que se comprobase la legalidad de la Ley del Land de Hesse sobre la igualdad de
derechos entre mujeres y hombres y para la eliminaciéon de la discriminacién de las mujeres en la
Administracion Publica; en particular, de sus articulos 3, 5, 7, 8 a 11, 14, 16 y 18, que consideraban
incompatibles con la Constitucion del Land de Hesse. Los demandantes consideraban que esta norma
era contraria al principio constitucional de seleccion de los mas capacitados, al implicar la preferencia
de los candidatos no en funcién de sus méritos, sino de su sexo; y al principio de igualdad de trato,
que no solo prohibe otorgar privilegios a un grupo especifico, sino que también atribuye un derecho
fundamental a cada individuo, que garantiza a los ciudadanos igualdad de oportunidades desde un
principio y no la puesta en practica de situaciones definitivas ventajosas para una categoria especifica
de personas. Ademds, también entendian que era contraria a la Directiva 76/207/CEE. En estas
circunstancias, el Staatsgerichtshof des Landes Hessen decidi6é suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial.
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El Tribunal de Justicia comienza recordando la interpretacién fijada en las
Sentencias Eckbhard Kalanke y Freie Hansestadt Bremen y Hellmut Marschall y
Land Nordrbein-Westfalen®’. En particular, recuerda que una accién encaminada
a promover prioritariamente a las candidatas femeninas en los sectores de la
funcién publica en que tengan baja presencia, solo puede considerarse compa-
tible con el Derecho comunitario cuando no conceda de modo automatico e
incondicional preferencia a las candidatas femeninas con una calificaciéon igual
a la de sus competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de
una apreciacion objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de
naturaleza personal de todos los candidatos®°8,

En este contexto, entra a analizar la compatibilidad con el Derecho comuni-
tario de diferentes medidas de accién positiva recogidas en la mencionada Ley
del Land de Hesse. En primer lugar, analiza la regla de la preferencia de las
candidatas femeninas en los sectores de la funcion publica en que las mujeres
estén infrapresentes, regla que Unicamente se aplica en caso de que una candi-
data y un candidato hayan obtenido la misma calificaciéon y siempre que sea
necesario para la consecucion de los objetivos numéricos vinculantes disefiados
en el correspondiente plan de promocion de la mujer, salvo que se oponga a
ello un motivo de rango juridico superior. Para el Tribunal de Justicia,

«[...] 1a regla de prioridad instituida por la HGIG no tiene caracter absoluto e
incondicional en el sentido del apartado 16 de la Sentencia Kalanke, antes
citada»%9.

Y corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar si la normativa de
que trata el asunto principal garantiza que las candidaturas son objeto de una
apreciacion objetiva que tenga en cuenta situaciones particulares de naturaleza
personal de todos los candidatos.

Por lo tanto, considera que

«[...] no se opone a una normativa nacional que en los sectores de la funcién
publica en que las mujeres estin infrarrepresentadas, en caso de igualdad de
cualificacion entre candidatos de distinto sexo, otorga preferencia a las candidatas
femeninas siempre que sea necesario para la consecucién de los objetivos del plan
de promocién de la mujer, salvo que se oponga a ello un motivo de rango juridico
superior, a condiciéon de que dicha normativa garantice que las candidaturas son
objeto de una apreciacién objetiva que tenga en cuenta situaciones particulares de
naturaleza personal de todos los candidatos»>%0,

497. Véanse los apartados 17 a 24 de esta Sentencia.
498. Véase el apartado 24 de esta Sentencia.

499. Apartado 36 de esta Sentencia.

500. Apartado 38 de esta Sentencia.
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En consecuencia, lo determinante para considerar compatible con el Derecho
europeo este modelo fue que, en caso de empate entre dos candidatos, varéon y
mujer, de cualificacion equivalente, la candidata mujer no era elegida siempre
de forma automatica y obligatoria, sino inicamente cuando fuera necesario para
la consecucion de los objetivos del plan de promocién y no hubiese otros moti-
vos de rango juridico superior®®l. La concurrencia de alguno de estos motivos
excluiria la preferencia de las mujeres. Se garantiza, asi, que todas las candida-
turas sean objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta situaciones
personales de todos los candidatos. De esta forma, este elemento se convierte
en el elemento decisivo para el Tribunal a la hora de determinar la compatibili-
dad de una medida con la Directiva 76/207/CEE502,

En segundo lugar, examina una medida de la norma nacional controvertida
que establecia cuotas de reserva, sin fijar un limite absoluto, ya que la norma
Unicamente establecia que los objetivos vinculantes del plan de promocioén de la
mujer para puestos de provision temporal pertenecientes al servicio cientifico o
para los auxiliares cientificos debian prever un porcentaje minimo de personal
femenino de contratacién equivalente, al menos, a la proporciéon que las mujeres
representan entre los licenciados, los doctorados o los estudiantes de la respec-
tiva especialidad. De este modo, se asumia como parametro cuantitativo un dato
real, con el fin de determinar la preferencia en favor de las mujeres®3. Este
sistema se considera que no plantea objeciones especificas a la luz del Derecho
comunitario y se considera compatible con la Directiva 76/207/CEE5%,

En tercer lugar, se pronuncia sobre el establecimiento en la disposicion ale-
mana controvertida, de una reserva a las mujeres, en aquellas profesiones que
requieren una formacion especializada en las que las mujeres estan infrapresen-
tes y respecto de las cuales el Estado no ejerce un monopolio de formacion, de
al menos la mitad de las plazas de formacion, con el fin de compensar en este

501. En esta categoria, se comprenderian, segun el Ministerprdsident, la existencia de cinco
grupos de normas que justifican que se descarte la regla de la promocién de la mujer: a) el trato
preferente otorgado a los antiguos miembros del personal de la Administraciéon que hayan cesado por
razones de trabajo familiar o que, por la misma razén, después de haber realizado un periodo de
practicas, no pudieron solicitar una contratacién definitiva en el seno de la Administracién; b)
preferencia con respecto a los nuevos nombramientos de aquellas personas que, por motivos
vinculados con el trabajo familiar, hayan ejercido una actividad a tiempo parcial y deseen volver a
ejercer una actividad a tiempo completo; ¢) preferencia de los antiguos militares de empleo, es decir
aquellos que voluntariamente hayan cumplido un servicio de duracién limitada mas largo que el
servicio obligatorio (con un minimo de doce anos); d) flexibilizacién de las posibilidades de ascenso
en beneficio de las personas que sufren una minusvalia grave; y e) obligaciéon de ascender a los
minusvalidos, que prima sobre la de ascender a las mujeres. Por ultimo, se menciona la posibilidad de
poner fin, mediante contratacion, al desempleo de larga duracién. Véase el apartado 35 de la
Sentencia.

502. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 92.

503. Tal y como advertia el Abogado General en el punto 39 de sus conclusiones. Véase el
apartado 42 de esta Sentencia.

504. Véanse los apartados 43 y 44 de esta Sentencia.
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ambito la situacion desfavorable del colectivo femenino>%. El Tribunal de Justicia
también admite la compatibilidad de esta medida con la Directiva 76/207/CEE
en base a tres argumentos®%: la disposicién controvertida se inserta en el marco
de un concepto restringido de igualdad de oportunidades, de modo que la re-
serva a las mujeres no es de puestos de trabajo, sino de plazas de formaci6én
profesional para obtener una cualificaciéon con miras a un acceso posterior a
puestos cualificados en la funciéon publica; la cuota solo se aplica, con el fin de
mejorar las oportunidades de las candidatas femeninas en el sector publico, a
las plazas de formacion sobre las cuales el Estado no ejerce el monopolio, de
modo que también hay plazas disponibles en el sector privado y ningun candi-
dato masculino queda definitivamente excluido de la formacién; y las medidas
previstas, consistentes en intervenciones relativas a la orientacion y formaciéon
profesionales y destinadas a eliminar las causas de que las oportunidades de
acceso al trabajo y de desarrollo profesional otorgadas a la mujer sean menores,
figuran entre las medidas admitidas por el articulo 2, apartado 4, de la Directiva,
destinadas a mejorar la capacidad de la mujer de competir en el mercado de
trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres.

En cuarto lugar, analiza una medida consistente en que, en caso de igualdad
de cualificacién entre candidatos de distinto sexo, garantiza que las mujeres
cualificadas sean convocadas a entrevistas de presentacién en los sectores en
que cuenten con una baja presencia. Esta medida tampoco se opone a la direc-
tiva 76/207/CEE, ya que

«[...] no supone alcanzar un resultado definitivo —contratacién o promociéon—,
sino que ofrece posibilidades adicionales a las mujeres cualificadas para facilitar
su acceso al mundo laboral y a su carrera»>%7.

Ademas,
«[...] aunque esta disposicion prevea normas relativas al nimero de entrevistas
de presentacién que deben concederse a las mujeres, también prevé que se efectie
un examen preliminar de las candidaturas y que sé6lo se convoque a los candida-

tos cualificados que rednan todos los requisitos exigidos o previstos»>%8,

En consecuencia,

505. La aplicacion de esta reserva no era absoluta, ya que, como pone de manifiesto el Tribunal
de Justicia, la norma alemana cuestionada «prevé claramente que si, pese a la adopcion de medidas
apropiadas para divulgar entre las mujeres la existencia de plazas disponibles de formacién
profesional, las candidaturas femeninas fueras insuficientes, mas de la mitad de las plazas de
formacion profesional podran ser cubiertas con hombres» (apartado 51).

506. Véanse los apartados 52, 53 y 54 de esta Sentencia.

507. Apartado 60 de esta Sentencia.

508. Apartado 61 de esta Sentencia.
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«[...] se trata de una disposicion que, al garantizar que, en caso de igual capa-
citacion, las mujeres cualificadas sean convocadas a entrevistas de presentacion,
esta encaminada a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres, en el sentido del articulo 2, apartado 4, de la Directiva».

Por ultimo, somete a examen una medida recogida en la norma controverti-
da, segun la cual en el nombramiento de los 6rganos de representacién de los
trabajadores y los 6rganos de gestion y de control, al menos la mitad de los
miembros deben ser mujeres. Para el Tribunal tal medida también es conforme
con la Directiva, habida cuenta de que esta norma no tiene caracter imperativo
y deja un cierto margen que permite tener en cuenta otros criterios®%?.

A la vista de lo expuesto, esta Sentencia tiene una gran relevancia ya que,
desde la perspectiva que nos interesa en este trabajo, por una parte, reconoce
la legitimidad, en los sectores publicos en los que las mujeres cuenten con una
baja presencia, de las normas que, a igualdad de méritos, otorgan preferencia a
las mujeres, siempre que la medida sea necesaria para garantizar el plan de
igualdad establecido, y siempre que no haya otras razones juridicas de peso que
inclinen la balanza hacia el otro candidato (por ejemplo, una cuota para perso-
nas con discapacidad)®1?. Por otra, también admite las normas que establecen
objetivos y porcentajes de presencia de mujeres en puestos académicos, siempre
que el minimo establecido sea igual al porcentaje de mujeres entre los licencia-
dos, los doctorados o los estudiantes en esa disciplina®'!; y la reserva a las mu-
jeres de plazas de formacion en aquellas profesiones que requieren una forma-
cion especializada en las que las mujeres estan infrapresentes y respecto de las
cuales el Estado no ejerce un monopolio. En efecto, se reconoce la legitimidad
de las politicas de reservas de cuotas a las mujeres, tanto en sectores de escasa
presencia femenina como en puestos de formacién especializada.

509. Véanse los apartados 65 y 66 de esta Sentencia. El Tribunal llama la atencién sobre el hecho
de que esta norma no tiene caracter vinculante, «puesto que dicha disposicion que no es de caracter
imperativo reconoce que a menudo la composicion de los 6rganos colegiados viene determinada por
disposiciones legales, y que la plena consecucién de la participacion de las mujeres en pie de igualdad
exigiria, en todo caso, una modificacion de las Leyes correspondientes. Ademas, dicha norma tampoco
puede aplicarse a los cargos atribuidos mediante eleccion. También en este caso seria necesaria, mas
bien, la modificacién de las correspondientes normas de base».

510. Vid. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 30.

511. Alemany Jordin, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 30, ponen de
manifiesto cémo para el Tribunal de Justicia la utilizacion de este dato objetivo y cuantificable y no de
un objetivo genérico supone el establecimiento de una medida razonable, compatible con el derecho
comunitario.
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1.4. La Sentencia de 6 de julio de 2000, Katarina
Abrabamsson, Leif Anderson y Elisabet Fogelquist

En la Sentencia de 6 de julio de 2000, Katarina Abrabamsson, Leif Anderson
y Elisabet Fogelquist'?, el Tribunal de Justicia —a raiz del planteamiento por el
Overklagandendimnden fér Hogskolan de una cuestion prejudicial sobre la inter-
pretacién del articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva 76/207/CEE— debe
entrar a valorar la compatibilidad con la Directiva de una norma de Derecho
nacional (el Reglamento sueco sobre la ensefianza superior) que establece una
forma de discriminacion positiva para el supuesto de que un establecimiento de
ensefianza superior decida aplicar dicha discriminacion para la provisién de
puestos o para determinadas categorias de puestos con vistas a favorecer la
igualdad en el medio laboral>'3. Se trata de una medida con arreglo a la cual un
candidato que pertenezca al sexo con baja presencia y que posea la capacitacion
suficiente para el puesto, podra ser seleccionado con preferencia a un candida-
to del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido designado, siempre que
la diferencia entre las respectivas capacitaciones no sea tan considerable como
para que la aplicacion de dicha regla vulnere la exigencia de objetividad en el
momento de la contratacién. En este supuesto, a diferencia de lo que sucedia en
las Sentencias Eckbard Kalanke y Freie Hansestadt Bremen, Hellmut Marschall
y Land Nordrbein-Westfalen y Badeck y otros, no se trata del establecimiento de
unos baremos construidos para beneficiar las candidaturas femeninas, sino de
una norma que concede automaticamente la preferencia a los candidatos del
sexo infrapresente, siempre que disponga de la capacitacion suficiente para el

512. Sentencia de 6 de julio de 2000, Katarina Abrabamsson, Leif Anderson y Elisabet Fogelquist,
asunto C-407/98.

513. Esta cuestion prejudicial se suscité en el marco de un litigio entre la Sra. Abrahamsson y el
Sr. Anderson, por una parte, y la Sra. Fogelqvist, por otra, acerca del nombramiento de esta dltima
como profesora de Ciencias de la Hidrosfera en la Universidad de Goteborg, a raiz de la publicacion
por esta Universidad de una plaza vacante para proveer un puesto de profesor de Ciencias de la
Hidrosfera. La oferta de empleo indicaba que el nombramiento en dicho puesto debia contribuir a la
promocioén de la igualdad de sexos en la vida profesional y que, con arreglo al Reglamento sueco
relativo a determinados contratos de profesor y de adjunto de investigacion con vistas a favorecer la
igualdad, podria aplicarse la discriminacién positiva. La Comision de Nombramientos de la Facultad
de Ciencias, encargada de la seleccion, efectué dos votaciones. En la primera solo tuvo en cuenta la
capacitacion cientifica de los candidatos. En esa votacion, el Sr. Anderson obtuvo cinco votos y la Sra.
Destouni tres. En la segunda votacion, que tenia en cuenta tanto los méritos cientificos como el
mencionado Reglamento, la Sra. Destouni fue clasificada primera, con seis votos, el Sr. Anderson
segundo, con dos votos, y la Sra. Fogelqvist la tercera. Con motivo de la renuncia a su candidatura de
la Sra. Destouni, el Rector de la Universidad de Go6teborg decidié nombrar a la Sra. Fogelqvist en
dicho puesto, indicando que la diferencia entre los respectivos méritos del Sr. Anderson y de la Sra.
Fogelqvist no era tan considerable como para que la discriminacion positiva en favor de esta ultima
vulnerara la exigencia de objetividad en la provision de puestos. El Sr. Anderson y la Sra. Abrahamsson
recurrieron dicha decision y, siento desestimados los recursos presentados, apelaron ante el
Overklagandendimnden for Hogskolan, que decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia cuatro cuestiones prejudiciales, que son objeto de analisis en la Sentencia comentada.
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puesto, con el Gnico requisito de que la diferencia entre los méritos de las per-
sonas aspirantes no sea tan considerable como para vulnerar el principio de
objetividad en la provisién de los puestos. En efecto, la normativa controvertida
en el litigio principal permite dar preferencia a un candidato del sexo infrapre-
sente que, aun cuando posea aptitudes suficientes, no disponga de una capaci-
tacién igual a la de los candidatos del sexo opuesto>4,

Para realizar el analisis de compatibilidad de la norma nacional controvertida
con el Derecho comunitario, comienza recordando las previsiones de la Directiva
76/207/CEE vy la doctrina sentada en el caso Badeck y otros, de conformidad con
la cual una accién encaminada a promover prioritariamente a las candidatas feme-
ninas en los sectores de la funcién publica en los que se encuentran infrapresen-
tes debe considerarse compatible con el Derecho comunitario, siempre y cuando
no conceda de modo automatico e incondicional preferencia a las candidatas fe-
meninas que tengan una cualificacién igual a la de sus competidores masculinos
y las candidaturas sean objeto de una apreciaciéon objetiva que tenga en cuenta
las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos®!>.

A continuacién, pone de manifiesto que la seleccién de las personas candi-
datas a un empleo se realiza mediante la apreciacion de sus aptitudes en rela-
cién con las exigencias del puesto vacante o de la funciéon que se deba ejer-
cer’16; y que para realizar dicha apreciacién

d...] es legitimo tener en cuenta determinados criterios positivos y negativos>!’
que, aunque estén formulados en términos neutros en cuanto al sexo, y que, por lo
tanto, pueden beneficiar también a los hombres, favorecen en general a las mujeres.
De este modo, puede decidirse que la antigiiedad, la edad y la fecha del dltimo
ascenso sOlo podran tomarse en consideracion si son relevantes para la aptitud, las
cualificaciones y la capacitacién profesional de los candidatos y las candidatas.
Puede también decidirse que no se tendran en cuenta ni la situacion familiar ni los
ingresos del cényuge, y que el trabajo a tiempo parcial, los permisos o el aplaza-
miento de la terminaciéon de los estudios motivado por el cuidado de hijos o de
familiares necesitados de cuidados no tendrin ningun efecto negativo»18,

Ahora bien, la aplicaciéon de estos criterios debe realizarse de manera trans-
parente y debe poder ser controlada para excluir cualquier apreciacion arbitraria
sobre las aptitudes de las personas candidatas®®.

514. Asi lo pone de manifiesto el propio Tribunal de Justicia. Véase el apartado 45 de esta
Sentencia.

515. Véanse los apartados 41 a 43 de esta Sentencia.

516. Véase el apartado 46 de esta Sentencia.

517. El objetivo de estos criterios es lograr una igualdad sustancial y no meramente formal, al
reducir las desigualdades de hecho que puedan surgir en la vida social y, asi, evitar o compensar, las
desventajas en la carrera profesional del sexo con infrapresencia. Véase el apartado 48 de esta
Sentencia.

518. Apartado 47 de esta Sentencia.

519. Véase el apartado 49 de esta Sentencia.
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Partiendo de este contexto, el Tribunal de Justicia entra a analizar la norma-
tiva sueca en que se enmarca el procedimiento de seleccién controvertido en el
litigio principal y entiende que de ella no se deduce que la apreciacion de la
capacitacion de las personas candidatas respecto de las exigencias del puesto
vacante esté basada en criterios claros y precisos que puedan evitar o compensar
las desventajas en la carrera profesional de las personas del sexo con baja pre-
sencia. Antes bien, segin esta normativa, como hemos sefialado anteriormente,
un candidato a un empleo en la funciéon publica, perteneciente al sexo con in-
frapresencia y con aptitudes suficientes para dicho empleo, debe ser selecciona-
do con preferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario,
habria sido seleccionado, si dicha medida fuera necesaria para nombrar al can-
didato del sexo con infrapresencia®??. De ello deduce que

«[...] la normativa controvertida en el litigio principal concede automaticamen-
te la preferencia a los candidatos del sexo infrarrepresentado, siempre que estén
suficientemente capacitados, con el Unico requisito de que la diferencia entre los
méritos de los candidatos de cada uno de los sexos no sea tan considerable como
para vulnerar la exigencia de objetividad en la provisiéon de los puestos»>21.

Y, teniendo en cuenta la falta de precision en la determinaciéon del supuesto
de excepcién, considera que

«[...] la seleccién de un candidato, entre aquellos que tengan las capacitaciones
suficientes, se basa, en definitiva, en el mero hecho de que pertenezca al sexo
infrarrepresentado, incluso cuando los méritos del candidato asi seleccionado sean
inferiores a los de un candidato del sexo opuesto. Por afiadidura, no se realiza un
examen objetivo de las candidaturas que tenga en cuenta las situaciones particu-
lares de orden personal de todos los candidatos. De ello se deduce que dicho
método de seleccion no puede estar legitimado por el articulo 2, apartado 4, de
la Directiva»>?2.

Es mas, para el Tribunal, una normativa como la controvertida en el litigio
principal, tampoco esta justificada por el articulo 141 TCE, apartado 4. Si bien
este precepto autoriza a los Estados miembros a mantener o adoptar medidas
que ofrezcan ventajas concretas dirigidas a evitar o compensar desventajas en
sus carreras profesionales, de ello no puede deducirse que permita un método
de seleccion como el controvertido, que resulta desproporcionado en relacién
con el objetivo perseguido®?3. Ademas, el hecho de restringir el ambito de apli-
cacion de una medida de discriminacién positiva como la controvertida en este
litigio no puede modificar su caracter absoluto y desproporcionado. Por ello,

520. Véanse los apartados 50 y 51 de esta Sentencia.
521. Apartado 52 de esta Sentencia.

522. Apartado 53 de esta Sentencia.

523. Véanse los apartados 54, 55 y 56 de esta Sentencia.
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entiende que la normativa nacional cuestionada tampoco se ajusta al Derecho
comunitario en el supuesto de que unicamente se aplique, bien a los procedi-
mientos destinados a la provisiéon de un nimero previamente limitado de pues-
tos, o bien a los puestos que se crean en el marco de un programa especifico
de una escuela superior concreta que permite la aplicacion de medidas de dis-
criminacién positiva>24,

A continuacion, el Tribunal de Justicia reitera la doctrina de la clausula de
apertura que ya habia establecido en la Sentencia Hellmut Marschall y Land
Nordrbein-Westfalen como limite factible de las acciones positivas y considera
que

«[...] el articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva no se opone a una practica
jurisprudencial nacional, segiin la cual a un candidato perteneciente al sexo infra-
rrepresentado puede concedérsele la preferencia frente a un competidor del sexo
opuesto, siempre que los candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente
equivalentes y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciaciéon objetiva
que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos
los candidatos»>?>.

Por ultimo, deja claro que el Derecho comunitario no hace depender la apli-
cacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en lo que
respecta al acceso al empleo, del nivel de los puestos que se deban proveer. En
consecuencia, la apreciacion de la conformidad de las normas nacionales que
establecen una discriminacién positiva para el empleo en la ensefianza superior
no puede depender de este elemento>26,

1.5. La Sentencia de 19 de marzo de 2002, H. Lommers y
Minister van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij

En la Sentencia de 19 de marzo de 2002, H. Lommers y Minister van Land-
bouw, Natuurbebeer en Visserij?’, el Tribunal de Justicia, de nuevo, debe resol-
ver una cuestion prejudicial sobre la interpretacién del articulo 2, apartados 1y

524. Véanse los apartados 58 y 59 de esta Sentencia.

525. Apartado 62 de esta Sentencia. Estos postulados se utilizan también en otras sentencias
posteriores, en otros ambitos de correccion de las desigualdades entre hombres y mujeres, como, por
ejemplo, en materia de fijacion de una edad limite para el acceso al empleo publico cuando la persona
ha enviudado (vid. la Sentencia del Tribunal de Justicia —Sala Segunda— de 30 de septiembre de
2004, Serge Bribeche contra Ministre de l'Intérieur, Ministre de I’Education nationale y Ministre de la
Justice, asunto C-319/03, apartado 23); o en cuanto al disfrute de un permiso de lactancia para ambos
progenitores (vid. la Sentencia de 30 de septiembre de 2010, Pedro Manuel Roca Alvarez contra Sesa
Start Espania ETT, SA, asunto C-104/09, apartados 33 y 34).

526. Véanse los apartados 63 y 64 de esta Sentencia.

527. Sentencia de 19 de marzo de 2002, H. Lommers y Minister van Landbouw, Natuurbebeer en
Visserij, asunto C-476/99.
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4 de la Directiva 76/207/CEE. En este caso, la controversia no se suscita en el
marco de un procedimiento selectivo, sino en el de un litigio entre el Sr. Lom-
mers y el Ministerie van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij, en relacién con la
negativa de éste de aceptar al hijo del Sr. Lommers en el sistema de guarderias
que subvencionaba, basandose en que dicho servicio estaba reservado, en prin-
cipio, Unicamente a las funcionarias del referido Ministerio>?8. A diferencia de
los asuntos anteriores, en este no se valora un modelo de promocioén preferente
de las mujeres hacia niveles profesionales en los que estaban infrapresentes,
pero, al afectar a las condiciones de trabajo, también guarda relacién con ese
intento de favorecer la entrada de las mujeres y su presencia en el mundo labo-
ral, sin que las cargas familiares supongan necesariamente un obstaculo para
conseguirlo®?®. A pesar de ello, a los efectos de esta investigacion, resulta de
interés la doctrina sentada en esta Sentencia.

El Tribunal de Justicia recuerda, en primer lugar, que el principio de igual-
dad de trato establecido por la Directiva 76/207/CEE tiene alcance general y que
se aplica a las relaciones de empleo del sector publico y que la puesta a dispo-
sicion por el empleador de plazas de guarderia en favor de los trabajadores en
el lugar de trabajo o fuera de éste debe considerarse como una «condicién de
trabajo» en el sentido de la Directiva®30.

En segundo lugar, entra a valorar la conformidad con el Derecho de la Union
Europea de la disposicion en virtud de la cual el Ministerie van Landbouw, Na-
tuurbebeer en Visserij habia reservado a las trabajadoras las plazas de guarderia
que ponia a disposicion de su personal, salvo en casos de urgencia que le co-
rresponde apreciar a €l. Para el Tribunal, esta disposicién efectia claramente una
distincion de trato por razén de sexo entre los trabajadores y las trabajadoras en
el sentido de los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva®3!.

528. El Sr. Lommers, funcionario del Ministerie van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij, solicito
al Ministerie van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij que reservara una plaza de guarderia para su
hijo que iba a nacer. Tal solicitud fue denegada debido a que los hijos de los funcionarios inicamente
podian acceder a los servicios de guarderia controvertidos en el asunto principal en caso de urgencia,
con arreglo a una circular aprobada por el propio Ministerie van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij,
de conformidad con la cual los servicios de guarda de hijos estaban reservados, en principio,
exclusivamente al personal femenino del propio Ministerio, salvo en caso de urgencia. La adopcion de
una medida de este tipo se justificaba porque las mujeres renunciaban mas a menudo que los
hombres a ejercer o a seguir ejerciendo una profesiéon por razones relacionadas con la guarda de sus
hijos y que podia considerarse razonablemente que la insuficiencia manifiesta de guarderias tenia una
importancia determinante en la renuncia de las mujeres a su empleo. Se pretendia, asi, reducir las
dimisiones del personal femenino. Ante la negativa del Ministerie van Landbouw, Natuurbebeer en
Visserij a proporcionarle una plaza de guarderia, el Sr. Lommers presenté un recurso ante el
Arrondissementsrechtbank te’s-Gravenbage (Paises Bajos) que fue desestimado. Posteriormente,
interpuso un recurso de apelacion ante el Centrale Raad van Beroep, que decidié suspender su
pronunciamiento y plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

529. Vid. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pag. 69.

530. Véanse los apartados 25 y 26 de esta Sentencia.

531. Véase el apartado 30 de esta Sentencia.
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Por ello, en tercer lugar, procede a valorar si el articulo 2, apartado 4 de la
Directiva, admite una medida como la que es objeto del litigio principal. Para
ello, comienza recordando la finalidad de dicho apartado —con cita de las Sen-
tencias Eckbhard Kalanke y Freie Hansestadt Bremen, Hellmut Marschall y Land
Nordrbein-Westfalen, y Georg Badeck y otros—332 y la doctrina sentada en la
Sentencia Badeck, en relacion con la reserva a las mujeres de plazas de forma-
cién en aquellas profesiones que requieren una formacién especializada en las
que las mujeres estén en situacion de infrapresencia y respecto de las cuales el
Estado no ejerce un monopolio de formacién33; y sefialando tanto la situacion
en el Ministerie van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij, caracterizada por la
considerable infrapresencia femenina —por lo que respecta a su nimero y a su
presencia en los puestos de grado superior—334 como la insuficiencia manifies-
ta de guarderias adecuadas y asequibles para los hijos, circunstancia que podia
inducir en particular a las trabajadoras a renunciar a su empleo®>. Teniendo en
cuenta estas circunstancias, sefiala que

«[...] una medida como la controvertida en el litigio principal, que se inserta
en el marco de un concepto restringido de igualdad de oportunidades, en la me-
dida en que lo que se reserva a las mujeres no son puestos de trabajo, sino el
disfrute de ciertas condiciones de trabajo destinadas a facilitar la continuacién y
el progreso de su carrera profesional, pertenece, en principio, a la categoria de
aquellas que tienden a eliminar las causas de que las mujeres tengan menos opor-
tunidades de acceder a un empleo y de desarrollar una carrera profesional en pie
de igualdad con los hombres»>3.

Sin embargo, también recuerda que es preciso determinar el alcance de cual-
quier excepcion a un derecho fundamental, como el de igualdad de trato entre
hombres y mujeres y pone de manifiesto la necesidad de respetar el principio
de proporcionalidad, que

«...] exige que las excepciones no sobrepasen los limites de lo adecuado y
necesario para conseguir el objetivo propuesto y exige conciliar, en la medida de
lo posible, el principio de igualdad de trato con las exigencias del objetivo perse-
guido de este modo (sentencias, antes citadas, Johnston, apartado 38; Sirdar, apar-
tado 26, y Kreil, apartado 23)»5%7.

Por ello, el paso siguiente que da el Tribunal de Justicia es el de entrar a
valorar si la medida controvertida vulnera o no el principio de proporcionali-

532. Véase el apartado 32 de esta Sentencia.
533. Véase el apartado 33 de esta Sentencia.
534. Véase el apartado 36 de esta Sentencia.
535. Véase el apartado 37 de esta Sentencia.
536. Apartado 38 de esta Sentencia.
537. Apartado 39 de esta Sentencia.
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dad, concluyendo que no es contrario a este principio el hecho de que la cir-
cular controvertida no garantice a los funcionarios de ambos sexos el acceso a
las plazas de guarderia en pie de igualdad>38. Y hace esta apreciacion en base
a diferentes circunstancias®3: el nimero limitado de plazas de guarderia dispo-
nibles, de modo que ni siquiera las funcionarias del Ministerio tienen garanti-
zada la obtencion de una plaza, existiendo listas de espera; la medida contro-
vertida no produce el efecto de privar por completo a los trabajadores afectados
del acceso a plazas de guarderia para sus hijos, ni a las trabajadoras que no
hayan podido obtener una plaza en el marco del sistema de guarderia subven-
cionado por el Ministerio, ya que dichas plazas siguen siendo accesibles en el
mercado de los servicios correspondientes; la medida en cuestion no excluye
totalmente a los funcionarios masculinos de su ambito de aplicacion, sino que
autoriza al empleador para acceder a sus solicitudes en el caso de urgencia, que
le corresponde apreciar a €l; los funcionarios masculinos que educasen solos a
sus hijos debian, por este motivo, tener acceso al sistema de guarderia contro-
vertido en el litigio principal, ya que, si se excluyese esta posibilidad, se iria
mas alla de lo que autoriza la excepcidon recogida en el articulo 2, apartado 4,
de la Directiva, por menoscabar excesivamente el derecho individual a la igual-
dad de trato que ésta garantiza; y el argumento, basado en el hecho de que las
mujeres tienden mas facilmente a interrumpir su carrera profesional para asu-
mir la guarda de sus hijos de corta edad, no tiene la misma fuerza respecto de
dichos funcionarios.

A partir de las consideraciones precedentes, el Tribunal de Justicia concluye
considerando que

«[...] no se opone a una normativa adoptada por un Ministerio para remediar
la considerable infrarrepresentacién de las mujeres entre su personal y que, en un
contexto caracterizado por la insuficiencia manifiesta de guarderias adecuadas y
asequibles, reserva a las funcionarias las plazas de guarderia que subvenciona y
pone a disposicién de su personal en nimero limitado, mientras que los funcio-
narjos Unicamente pueden tener acceso a ellas en casos de urgencia que corres-
ponde apreciar al empleador. Todo ello siempre que la excepcion establecida en
favor de los funcionarios se interprete, en particular, en el sentido de que permi-
te el acceso al sistema de guarderia en las mismas condiciones que las funciona-
rias a aquellos funcionarios que asumen solos la guarda de sus hijos»>40.

538. Véase el apartado 48 de esta Sentencia.
539. Analizadas en los apartados 43 a 47 de la Sentencia.
540. Apartado 50 de esta Sentencia. Véase también el fallo.
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1.6. A modo de valoracion

El analisis precedente evidencia que las medidas de accién positiva en el
ambito de la funcién publica, destinadas a promover prioritariamente a las can-
didatas femeninas en los sectores con infrapresencia, Unicamente se consideran
compatibles con el Derecho de la Uniéon Europea y son admitidas por el Tribunal
de Justicia si se cumplen determinadas condiciones (que no concedan de modo
automatico e incondicional preferencia a las candidatas femeninas que tengan
una cualificacién igual a la de sus competidores masculinos y que las candida-
turas incluyan una clausula de apertura que posibilite que sean objeto de una
apreciacion objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de natura-
leza personal de todos los candidatos). De este modo, se acepta la legitimidad y
la necesidad de medidas de accién positiva, pero también se establecen impor-
tantes cautelas para su introduccién. Asi, aunque se han admitido, en determi-
nados casos, medidas de accion positiva como las clausulas de desempate o el
establecimiento de determinadas reservas, se ha hecho de forma restrictiva, de
modo que las clausulas de apertura siguen constituyendo un requisito para la
licitud comunitaria de la accién positiva preferencial de los Estados miembros>4!,

Este planteamiento restrictivo ha sido objeto de critica por Casas Baamon-
de>%2, en cuya opinion, esta doctrina del Tribunal de Justicia vino «a desalentar
los efectos de las normas de accién positiva para la igualdad de oportunidades
de las mujeres “infrarrepresentadas” en el trabajo, exigiendo de esas normas que
garantizasen, en cada caso particular, a los candidatos masculinos con igual ca-
pacitacién que las candidatas femeninas, una “apreciaciéon objetiva”, en el exa-
men de las candidaturas, de los criterios personales de los candidatos de ambos
sexos y que ignorasen la preferencia concedida a las candidatas femeninas,
cuando tales criterios —uno bastaba— inclinasen la balanza a favor del candida-
to masculino, con el limite de que no fuesen discriminatorios de las mujeres. No
aceptando, pues, las politicas nacionales de “cuotas”, esto es, las medidas de los
Estados miembros que estableciesen una “prioridad absoluta e incondicional” de
las mujeres en el acceso al trabajo o en su promocién en el trabajo o en el dis-
frute de condiciones de trabajo, al incrustar en ellas “clausulas de apertura” para
los hombres»**3. En efecto, considera que esta doctrina equivale a una vuelta a
las categorias del igualitarismo formal, ya que con ella se desactiva la potencia-
lidad compensatoria de las medidas de accion positiva de las desigualdades de
hecho de las mujeres con el fin de lograr su igualdad real y se retorna, parado-
jicamente, al punto de partida: «a la no discriminacion de las mujeres como li-
mite a las acciones positivas que, en su construccion doctrinal, se entendian a

541. Otero Garcia-Castrillon, C., dgualdad, género y medidas...», cit., pag. 501.

542. Casas Baamonde, M.* E., dgualdad y no discriminacién de las mujeres por sexo y género: el
lenguaje de los derechos», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
nam. 22 [Ejemplar dedicado a El vértice de los sistemas judiciales, dirigido por Gonzalez Alonso, A. y
Oubina Barbolla, S. (Dirs.)], 2018, pags. 40-41.

543. Casas Baamonde, M.* E., dgualdad y no discriminacion...», cit., pag. 40.
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ellas destinadas a fin de colocarlas en pie de igualdad sustancial con los hom-
bres, pero que en su reelaboraciéon conceptual neutra debian estar abiertas a
éstos, no para compensar las desigualdades sufridas por las mujeres, sino para
garantizar el derecho fundamental a la igualdad de trato, indiscriminadamente,
entre los sexos. Por esa via se produjo el retorno conceptual a las categorias del
igualitarismo formal, con excepciones “precisas y limitadas”»>%4,

De esta jurisprudencia se deriva, pues, que no son conformes a derecho las
politicas nacionales que incluyen medidas que prevean, sin mas, una preferencia
absoluta e incondicional de las mujeres en el acceso al trabajo o en su promocién
profesional, al obligarse a la inclusion, en las normativas nacionales de cuotas, de
clausulas de apertura para los hombres. Para Casas Baamonde, un sistema de
cuotas con clausula de apertura no constituye una medida eficaz para garantizar
el logro de la igualdad real de las mujeres. En su opiniéon <«El problema de esa
jurisprudencia es que las medidas positivas de igualacién de las mujeres se con-
ciben como una excepcion del derecho fundamental a la igualdad formal entre los
sexos, y no como un complemento del derecho fundamental a la no discrimina-
cion por sexo y género de las mujeres y garantia de la realizacién de la igualdad
de oportunidades y de trato efectiva de hombres y mujeres, que constituye una
obligacion de los poderes publicos»*%>. Ademas, este es el canon que también ha
acogido el TC en el Auto 119/2018, de 13 de noviembre>40.

En esta misma linea critica, Alemany Jordan y Mestre i Mestre, advierten que
el Tribunal sigue entendiendo la igualdad de oportunidades de la manera mas
restrictiva posible, a pesar de que el Tratado de Amsterdam reconoce la necesi-
dad de integrar la perspectiva de género en todas las politicas y establecer como
uno de los objetivos de la Unién Europea el de eliminar las desigualdades por
razon de sexo y a pesar de la inclusion del articulo 141.4 en el TCE (actual art.
157.4 del TFUE). En su opinidn, los criterios del mérito —aunque matizados a
partir de la Sentencia Badeck y otros— y la obligacion de no otorgar preferencia
absoluta e inmediata a los candidatos del sexo con infrapresencia siguen siendo
los elementos determinantes. Para estas autoras, «El Tribunal continta afirmando
por un lado que la preferencia es automatica a pesar de las condiciones de apli-
cacion de la regla y por otro, en el mismo punto, sefiala precisamente esas mis-
mas condiciones a que esta sujeta dicha preferencia. Sin embargo, la cuestion
ahora es mas problemitica por cuanto el Tratado de Amsterdam menciona ex-
plicitamente la legitimidad de medidas que otorguen ventajas concretas®¥’ desti-
nadas a evitar o compensar desventajas. Lamentablemente, el Tribunal no senala
qué tipo de medidas y ventajas concretas estarian permitidas en derecho comu-

544. Casas Baamonde, M.* E., dgualdad y no discriminacion...», cit., pags. 40 y 41.

545. Casas Baamonde, M.* E. y Angel Quiroga, M., «Acciones positivas e igualdad de género (La
asignacion de puntuacién por infrarrepresentacion de las mujeres en la dotaciéon de catedras de la
Universidad Auténoma de Madrid) STS-CONT num. 383/2019, de 16 de octubre», Revista de
Jurisprudencia Laboral, nam. 7, 2019, pag. 11.

546. Vid. infra el apartado V.2 de esta obra.

547. El subrayado es de las propias autoras.
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nitario. Es decir, sigue interpretando la igualdad de trato como ausencia de dis-
criminacién y la igualdad de oportunidades como igualdad en el punto de par-
tida (por eso autoriza la utilizacion de criterios neutros que beneficiarian a las
mujeres sin excluir a los hombres, y colocaria a ambos en la misma posicién de
partida), pero nada mas»>%.

A pesar de estas criticas, que entendemos razonables, no podemos menos
que concluir este apartado con una valoracién en clave positiva>¥. Ciertamente,
la interpretacion del Tribunal de Justicia es restrictiva y son muchas las exigen-
cias a las que se someten las medidas de accién positiva a favor de las mujeres
para considerarlas compatibles con el Derecho de la Unién Europea y, por tanto,
admisibles. Sin embargo, aunque sea bajo ciertas condiciones, ya se han admiti-
do algunas de estas medidas contempladas por la legislaciéon nacional con el fin
de favorecer el acceso al empleo publico o la promocién de la mujer en ambitos
donde se halla infrapresente y ello supone un avance. Ello no obsta para sefialar
que estos avances son insuficientes y que seria deseable en este ambito una
evolucién jurisprudencial, que introduzca criterios interpretativos de mayor am-
plitud, no limitados a garantizar la igualdad formal de oportunidades de hom-
bres y mujeres, habida cuenta de que las mujeres atin estan en una posicién de
inferioridad frente a los hombres en muchos ambitos de la funcién publica y en
puestos de responsabilidad dentro de las Administraciones publicas y es preci-
samente esta situacion de desigualdad real la que justifica la puesta en marcha
por parte de los poderes publicos de medidas de accion positiva. Como advier-
te Vida Martin, da prohibiciéon de discriminacion no es un mandato bilateral, en
el sentido de neutro o simétrico, sino unilateral, orientado a favorecer a deter-
minados grupos humanos y a sus miembros, que hasta el momento han estado
colocados en una posicion de desventaja y marginacion frente a quienes ocupan
esferas de poder en la sociedad, y cuyas posibilidades reales de acceder a ciertos
bienes escasos socialmente valiosos, en el caso concreto de las mujeres, siguen
estando mermadas aunque haya mejorado su nivel de formacién hasta equipa-

548. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 33.

549. Rodriguez Guitian, A. M*, Discriminacion positiva...», cit., pag. 290, sefiala que «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 TJCE el reconocimiento del derecho
a la diferencia con gran amplitud. Y se hace, curiosamente, en casos de inclusién de medidas de
discriminacién positiva a favor del sexo femenino, permitiendo que pueda favorecerse, en ultima
instancia, a un candidato del grupo que no ha sido histéricamente discriminado. Asi, desde esta
segunda lectura, tales normas dejan un margen al aplicador del derecho (ya sea el juez, ya la
administracion) que permite llegar a la solucion mas justa para el caso concreto. Ahora bien, ello abre
el problema de la discrecionalidad en la aplicacion del derecho». Igualmente, advierte del «peligro de
abusos por parte del sujeto o de la entidad que vaya a aplicar la clausula 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» y recuerda que la funcién de las mujeres en
los comités de seleccion jugara un papel fundamental a efectos de ejercer un control sobre la correcta
aplicacién de la clausula», al tiempo que advierte de la necesidad de «ser cauteloso porque la atencién
a determinados criterios profesionales, formulados de forma neutra, podrian incluso perjudicar a las
mujeres» (pags. 290-291).
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rarse como minimo al del colectivo tradicionalmente dominante, y aunque hayan
conseguido en cierta medida reducir sus cargas familiares»>>0,

2. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: LOS REQUISITOS
BASICOS DE COMPATIBILIDAD CON EL PRINCIPIO DE
IGUALDAD

Al igual que ha hecho el TJUE, el TC también ha tenido ocasién de fijar doc-
trina en torno a las medidas de accién positiva en el ambito de la funcién pu-
blica, fijando las condiciones que deben concurrir para su validez.

El TC parte de la posibilidad de existencia de estas medidas para corregir
situaciones desfavorables, concediendo determinadas ventajas a los colectivos o
grupos desfavorecidos con el fin de igualar la situacion. En la Sentencia 216/1991,
de 14 de noviembre, pone de manifiesto que

«La incidencia del mandato contenido en el art. 9.2 sobre el que, en cuanto se
dirige a los poderes publicos, encierra el art. 14 supone una modulacién de este
altimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse de discriminatoria
y constitucionalmente prohibida —antes al contrario— la accion de favorecimien-
to, siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de determi-
nados colectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante
un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su situacion de
desigualdad sustancial. Asi lo viene entendiendo este Tribunal constantemente
(SSTC 128/1987, 166/1988, 19/1989 y 145/1991), que versan precisamente sobre
pretendidas discriminaciones por razon de sexo.

Pero, por otra parte, la modulacién aludida, ademas de llevar a la calificacion
de no discriminatorias, en los términos del art. 14 a las acciones diferenciadoras
semejantes, exige de los poderes publicos, enfrentados a una situacion de des-
igualdad de origen historico, la adopcion de una actitud positiva y diligente ten-
dente a su correccién»>!.

Y, en la Sentencia 28/1992, de 9 de marzo, expresamente ha sefialado que

550. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pags. 65-66.

551. Sentencia del TC 216/1991, de 14 de noviembre de 1991 (ponente: Carlos de la Vega
Benayas), FJ 5°. Esta Sentencia resuelve el recurso de amparo nim. 1844/88, interpuesto contra la
Sentencia de la Sala Quinta del TS de 7 de octubre de 1988, dictada en la apelacién num. 703/88, que
no habia reconocido el derecho de la actora a que se tramitase su instancia para participar en las
pruebas de acceso a la Academia General del Aire y a que no se la discriminase en dichas pruebas por
razon de sexo.
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d[...] la prohibicién de la discriminaciéon por razéon de sexo>>? admite la existen-
cia de medidas singulares en favor de la mujer>>3, que traten de corregir una situa-
ci6én desigual de partida, como son las medidas de accién positivas o similares»>>4,

Se admiten, por tanto, medidas dirigidas a conseguir la igualdad de oportu-
nidades entre ambos sexos y expresamente se admiten tratamientos favorables
en favor de las mujeres>>> para acabar con su situacion histérica de inferioridad
y debilidad en la vida social y juridica®>. De este modo, como advierte Ridaura
Martinez, da vertiente sustancial de la igualdad exige, en muchas ocasiones, las
diferencias de trato, traduciéndose en lo que el Tribunal Constitucional ha deno-
minado “el derecho desigual igualatorio”>’; esto es, la desigual situacion de

552. Para el TC, La prohibicién constitucional de discriminacién por caracteristicas personales y
en particular por el sexo, como signo de pertenencia de la mujer a un grupo social determinado
objeto historicamente de infravaloracién social, econémica y juridica, se conecta también con la
nocion sustancial de igualdad. Ello permite ampliar y enriquecer la propia nocién de discriminacion,
para incluir no sélo la nocion de discriminacion directa, o sea, un tratamiento diferenciado perjudicial
en razén del sexo donde el sexo sea objeto de consideracion directa, sino también la nocién de
discriminacion indirecta, que incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que
derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias
desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos formalmente
iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo
a causa de la diferencia de sexo» (Sentencia 145/1991, de 1 de julio).

553. Aun cuando esta Sentencia se refiere a la mujer, el TC no ignora que las situaciones de
discriminacion pueden darse con independencia de cual de los dos sexos sea el preterido, y «no
puede olvidar que poner fin a la “historica situacién de inferioridad de la mujer”, a su “desigual punto
de partida” (STC 3/1993, fundamentos juridicos 4° y 3°, respectivamente), es un objetivo
constitucionalmente planteado en la actuaciéon de los poderes publicos, en orden a la consecucion de
las condiciones de igualdad que propugna el art. 9.2 CE. A este respecto, entre los posibles elementos
justificadores del distinto tratamiento normativo, se encontraran indudablemente aquellas “medidas
de accién positiva en beneficio de la mujer” (STC 3/1993, fundamento juridico 3°), en virtud de las
cuales la persona de sexo femenino, como sujeto protegido de las mismas (STC 229/1992, fundamento
juridico 2°), pero sobre todo como agente o sujeto activo en el acceso al trabajo y en la promocion a
lo largo de la actividad laboral y profesional (STC 128/1987, fundamento juridico 5°)» (Sentencia del
TC 16/1995, de 24 de enero de 1995, FJ 3°).

554. Sentencia del TC 28/1992, de 9 de marzo de 1992 (ponente: José Luis de los Mozos y de los
Mozos), FJ 3°. Esta Sentencia resuelve el recurso de amparo interpuesto contra el Auto de la Sala
Primera del Tribunal Central de Trabajo de 8 de mayo de 1989, que declara la improcedencia del
recurso de suplicacion formulado contra la Sentencia dictada por la Magistratura de Trabajo ndm. 6 de
Valencia, de 26 de marzo de 1987, en autos sobre reclamacién de salarios.

555. Como pone de relieve Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit.,
pag. 144, La posibilidad y, mas ain, el deber de hacer uso de esta clase de medidas forma parte del
contenido de la tutela antidiscriminatoria, aunque, si bien del articulo 14 emana un derecho subjetivo
a no ser discriminado por los rasgos en él enumerados, no puede deducirse (...) ni de este precepto ni
del articulo 9.2 CE un derecho subjetivo a recibir un tratamiento juridico diferenciado y favorable en
atencion a las circunstancias que rodean al sujeto»

556. Vid., por ejemplo, la Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987 (ponente: Luis Lopez
Guerra), a la que nos referimos mas adelante (vid. infra los epigrafes 2.1 y 2.2 de este apartado).

557. Vid., por ejemplo, la Sentencia del TC 229/1992, de 14 de diciembre de 1992 (ponente:
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer), FJ 2°.
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partida requiere la adopcién de medidas que tiendan a reequilibrar dichas situa-
ciones con el objetivo de igualarlas de modo real y efectivo»>8. Ahora bien, en
la medida en que estas acciones entran en conflicto con otros principios consti-
tucionalmente protegidos, debe determinarse su encaje constitucional.

En el caso concreto del acceso al empleo publico entran en confrontacion el
principio de igualdad material —arts. 14 y 9.2 de la CE—, por un lado, y el de-
recho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos
y los principios de mérito y capacidad —recogidos en los arts. 23.2 y 103.3 de
la CE—, por otro®*. Por ello, es preciso determinar como resuelve el TC este
tipo de conflictos entre derechos constitucionalmente protegidos y, en definitiva,
cual es el fundamento constitucional de las medidas de accién positiva y cuales
son los presupuestos para su validez>0,

2.1. El fundamento constitucional de las medidas de accion
positiva

El fundamento constitucional de las medidas de accién positiva se halla en
el mandato de igualdad material recogido en el principio de igualdad5%!, dado
que se trata de medidas aprobadas para conseguir una mayor igualdad de colec-
tivos entre los cuales existe una desigualdad real, por estar uno de ellos en
posicion mas ventajosa, y que persiguen el objetivo de contribuir a superar esa

558. Ridaura Martinez, M.* J., La contribucién del Tribunal Constitucional espafol a la
deconstruccion de la discriminacion por razon de sexo», Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, vol. 24, nim. 2, pag. 340.

559. Sanchez Ocaia, J. M., <Las medidas de discriminacién positiva en las politicas de igualdad
de género del empleo publico», Trabajo y Derecho, num. 93, 2022, pag. 7.

560. Vid. el amplio andlisis que sobre la justificacion juridico-constitucional de las medidas de
accién positiva y de «discriminacién inversa» realiza Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites
constitucionales..., cit., pags. 109-189.

561. Como pone de manifiesto Salvador Martinez, M.?, <Las medidas de accion positiva...», cit.,
pag. 31, en lo que a la actividad de los poderes publicos se refiere, el principio de igualdad se traduce
en dos mandatos diferentes: el de igualdad formal y el de igualdad material. El primero de ellos
«obliga al legislador, en primer lugar, a tratar igual a todos, vy, si existen diferentes situaciones que asi
lo exijan, en dar un trato distinto a esas diferentes situaciones», teniendo en cuenta que «para que un
tratamiento diferente esté justificado, deben estarlo tanto el término de comparacion que se utilice
como el contenido de dicho trato» (pags. 33-34). En cambio, el segundo «obliga a los poderes publicos,
en primer lugar, a tener en cuenta la realidad y las diferencias de hecho que caracterizan a cada
colectivo, es decir, a tener en cuenta las desigualdades reales existentes, producto de una desigual
distribucion de los bienes materiales e inmateriales; y, en segundo lugar, a intervenir para corregir las
desigualdades que se mantengan con el estricto cumplimiento del mandato de la igualdad formal»
(pag. 34). En este sentido, No exige a los poderes publicos que den un trato igual o distinto
cumpliendo ciertos requisitos (que no sea un trato arbitrario), sino que fija un objetivo que éstos
deben intentar alcanzar, el de la igualdad real y efectiva, ya sea dando un trato igual o un trato
diferente. Se trata de un mandato de optimizacién que obliga a los poderes publicos a que, en la
mayor medida de lo posible, de lo factica y juridicamente posible, su actuacion tienda a alcanzar el
objetivo fijado» (pags. 34-35).

167



Lucia Casado Casado

situacion, otorgando, en caso de ser necesario, un trato favorable al grupo que
estd en desventaja. Para el TC, su fundamento no esta en el articulo 14, sino en
el articulo 9.2 de la CE, sin perjuicio de que aquel se erija en limite de las mis-
mas. En efecto, como sefiala el Auto del TC 119/2018, de 13 de noviembre de
2018562, aun cuando conforme con el articulo 14 CE toda persona tiene derecho
al cese y eliminacion de aquellas actuaciones legislativas, administrativas o judi-
ciales, que introduzcan un tratamiento juridico diferenciado con base en alguna
de las circunstancias descritas —o reconducibles a alguna de ellas— por dicho
precepto constitucional (nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social),

«No forma parte del contenido esencial del articulo 14 CE, sin embargo, un
teérico derecho fundamental a que se superen las situaciones de desigualdad his-
torica con la adopcion de medidas especificas con este fin. Si bien tales medidas
pueden implementarse, ello ha de hacerse dentro de los limites estrictos que
marca nuestra doctrina y que se acaban de indicar; de lo contrario dichas medidas
seran discriminatorias y por ello inconstitucionales. El derecho a la no discrimi-
nacion del art. 14 CE no opera, pues, como fundamento de las medidas correcto-
ras de la desigualdad material, aunque si interviene activamente para la erradica-
cion de las causas juridicas que han determinado esta ultima. Se erige dicho art.
14 CE, mas bien, en el limite de dichas medidas correctoras»%3.

El fundamento constitucional para la adopcion de las diversas medidas de
accién positiva se halla, por el contrario, en el articulo 9.2 de la CE>%4, de acuer-

562. Auto del TC 119/2018, de 13 de noviembre de 2018, dictado en el marco de un recurso de
amparo interpuesto por donia Maria del Pilar Alonso Saura contra el acuerdo del Pleno del CGPJ, de
26 de mayo de 2016, por el que se fijan los términos en que ha de ejecutarse la Sentencia nim.
1033/2016, dictada por el Pleno de la Sala Tercera del TS el 10 de mayo de 2016; el Real Decreto
257/2016, de 10 de junio, de nombramiento del cargo de Presidente del TSJ de la Region de Murcia; y
la Sentencia ndim. 1136/2017, del Pleno de la Sala Tercera del TS, de 27 de junio de 2017, que
desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra las anteriores resoluciones.

563. Auto del TC 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 6°. En la Sentencia del TC 145/1991, de 1 de
julio de 1991 (ponente: Miguel Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer), el Tribunal Constitucional ha
senalado que «En relacion con el tratamiento diferenciado de una persona en razén de su sexo,
conviene recordar que, como este Tribunal ha declarado, “la virtualidad del art. 14 C.E. no se agota en
la clausula general de igualdad que inicia su contenido, sino que también persigue la interdiccion de
determinadas diferencias, histéricamente muy arraigadas, que, tanto por la accién de los poderes
publicos como por la practica social, han situado a amplios sectores de la poblacién en posiciones no
s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10
C.E.” (STC 19/1989, fundamento juridico 4.°). Esta afirmaciéon que, en determinados supuestos, ha
conducido a considerar ajustadas al art. 14 C.E. determinadas medidas normativas ventajosas para
colectivos tradicionalmente discriminados (SSTC 128/1987 y 19/1989), despliega también importantes
efectos cuando de lo que se trata es de enjuiciar si una diferencia peyorativa para estos colectivos es
o no conforme al mandato del art. 14 CE» (FJ 2°).

564. Para Ruiz Miguel, A., La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 19, 1996, pag. 80, «en la discusion sobre la legitimidad
constitucional de la discriminacion inversa es muy relevante el designio del art. 9.2, que, junto con el
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do con el cual corresponde a los poderes publicos «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participaciéon de todos los ciudadanos en la vida politica,
econémica, cultural y social»>%5. Asi lo ha reconocido de forma reiterada nuestro
TC5%, a partir de la Sentencia 128/1987, de 16 de julio®®”. En ella consideré que
la medida correctora cuestionada en el marco del recurso de amparo (una pres-
tacion econémica por concepto de guarderia para el cuidado de hijos menores
de seis anos, otorgada por un centro de trabajo —un hospital—, a la que tenia
derecho el personal femenino trabajando a su servicio con independencia de su
estado civil, mientras que solo se otorgaba a los hombres en estado de viude-
dad) no constituia una discriminacién prohibida por el articulo 14 de la CE, sino
que, por el contrario, era una medida destinada a paliar la discriminacién sufri-
da por un determinado conjunto social y que «esponde al mandato constitucio-
nal contenido en el art. 9.2 del Texto fundamental»>%8,

En pronunciamientos posteriores, el TC ha insistido en considerar que las
medidas correctoras de la situacion de desigualdad material de la mujer en el
trabajo se fundamentan en el articulo 9.2 de la CE, considerando que dicho pre-
cepto confiere al legislador una amplia libertad para configurar las condiciones
para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas, segun lo exigido para lograr aquella finalidad. De este modo, por
ejemplo, en la Sentencia 109/1993, de 25 de marzo, afirma que

art. 1.1, sustenta el valor de la igualdad como ideal final al encomendar “a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas...”. De tal forma, y sintéticamente, la conclusion de todo ello es que la
igualdad ante la ley garantizada por el art. 14 no es un limite, sino un presupuesto, necesario aunque
no siempre suficiente, de la igualdad real y efectiva del art. 9.2, esto es, un minimo negativo e
indeclinable a partir del cual puede operar una politica positiva de remocion de obsticulos y creacion
de las condiciones necesarias para ir consiguiendo una mayor igualdad social, material y cultural,
entre los ciudadanos».

565. Sobre el contenido y operatividad del mandato de promocién de la igualdad real, vid.
Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pigs. 129-145.

566. Vid., por ejemplo, las Sentencias del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987 (ponente: Luis
Lopez Guerra), FJ 11°; 19/1989, de 31 de enero de 1989 (ponente: Jesus Leguina Villa), FFJJ 4° a 6°
109/1993, de 25 de marzo de 1993 (ponente: José Gabaldon Lopez), FJ 3° y 12/2008, de 29 de enero
de 2008 (ponente: Elisa Pérez Vera), FJ 4°; y el Auto del TC 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 6°.

567. Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987 (ponente: Luis Lopez Guerra). Esta
Sentencia resuelve el recurso de amparo presentado contra la Sentencia de la Magistratura de Trabajo
de Avila de 11 de noviembre de 1985, en autos nim. 301/1985. Esta Sentencia desestimé la demanda
presentada por un recurrente varén, casado y con una hija, contra la desestimacién por silencio
administrativo de una reclamacién presentada ante la Direccién General del INSALUD, por no
habérsele reconocido un complemento retributivo en concepto de guarderia, reconocido a todas las
mujeres que se encontraban trabajando al servicio del Hospital de la Seguridad Social <Nuestra Sefiora
de Sonsoles», integrado en el Instituto Nacional de la Salud, sito en Avila, y que se reconocia también
a los hombres con hijos menores de seis afos si se encontraban en estado civil de viudedad.

568. Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 11°.
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«[...] puede, evidentemente, partir de las diferencias existentes en la realidad
para establecer algun trato diferencial compensatorio de situaciones desfavorables
con el fin de lograr aquella efectiva igualaciéon. No puede, pues, afirmarse gené-
ricamente que cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discrimina-
toria para el varén por el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como
podria al contrario serlo para la mujer la que le impusiera una privaciéon solamen-
te por razén de sexo). Y al contrario, la justificaciéon de tal diferencia podria ha-
llarse en una situacién de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en
este caso, porque ello tiene lugar frente a la relacién de trabajo; y sin perjuicio de
que el legislador pueda extender el beneficio al varén o incluso suprimirlo sin que
ello se oponga tampoco a los preceptos constitucionales invocados»>%°,

Y, en la Sentencia 12/2008, de 29 de enero, pone de manifiesto que

«[...] el articulo 9.2 CE expresa la voluntad del constituyente de alcanzar no
solo la igualdad formal sino también la igualdad sustantiva, al ser consciente de
que unicamente desde esa igualdad sustantiva es posible la realizacion efectiva del
libre desarrollo de la personalidad; por ello el constituyente completa la vertiente
negativa de proscripcion de acciones discriminatorias con la positiva de favoreci-
miento de esa igualdad material»>7°,

Y, mas adelante, considera que el precepto controvertido en el marco de la
cuestion de inconstitucionalidad resuelta por esta sentencia —el articulo 44 bis
de la LOREG, introducido por la LOI—, que impone la composicién equilibrada
de mujeres y hombres en las listas electorales —exigencia encuadrada en el
ambito de libre disposicion del legislador—, encuentra su anclaje constitucional
en el articulo 9.2571.

Por otra parte, el TC admite la existencia de medidas de accién positiva en
favor de la mujer. En la Sentencia 128/1987, de 16 de julio, aunque atn no hace
referencia a medidas concretas, ya sefiala que

569. Sentencia del TC 109/1993, de 25 de marzo de 1993 (ponente: José Gabaldon Lopez), FJ 3°.
Esta Sentencia resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada frente al articulo 37.4 de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, que, en aquel momento, reconocia el
derecho a la reducciéon de jornada para la lactancia de hijo/a menor de 9 meses solo a la mujer
trabajadora.

570. Sentencia del TC 12/2008, de 29 de enero de 2008, FJ 4°.

571. Sentencia del TC 12/2008, de 29 de enero de 2008, FFJJ 7° y 8°. En la misma linea, vid.
también la Sentencia del TC 40/2011, de 31 de marzo de 2011 (ponente: Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por sesenta y un Diputados del
Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra el articulo 2 de la Ley del Parlamento de Andalucia
5/2005, de 8 de abril, por el que se modifica el articulo 23 de la Ley 1/1986, de 2 de enero, electoral
de Andalucia, por supuesta infraccion de los articulos 6, 14, 20.1 22.1, 23, 68.5, 81.1 y 149.1.1 de la
CE. En esta Sentencia, el TC sitGa, de nuevo, en el articulo 9.2 de la CE el fundamento constitucional
del articulo 23 de la Ley 1/1986, de 2 de enero, FFJJ 7°, 8° y 9°.
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«La actuacion de los Poderes Publicos para remediar, asi, la situacién de de-
terminados grupos sociales, entre otras caracteristicas, por el sexo (y, cabe afir-
mar, en la inmensa mayoria de las veces, por la condicion femenina) y colocados
en posiciones de innegable desventaja en el ambito laboral, por razones que re-
sultan de tradiciones y habitos profundamente arraigados en la sociedad y dificil-
mente eliminables, no puede considerarse vulneradora del principio de igualdad,
aun cuando establezca para ellos un trato mas favorable, pues se trata de dar
tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas»>72.

En otros pronunciamientos posteriores admite expresamente la posibilidad
de adoptar medidas de accion positiva en beneficio de la mujer, como via para
promover una real y efectiva equiparacién de la mujer con el hombre, sin que
ello se considere discriminatorio. Es el caso, por ejemplo, de las Sentencias
28/1992, de 9 de marzo®73, 229/1992 de 14 de diciembre574 3/1993, de 14 de
enero®’>, asi como del Auto 119/2018, de 13 de noviembre57°. En efecto, el TC
sostiene que la interdiccion de la discriminacién implica también, en conexion
con el articulo 9.2 de la CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar la
igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres. De este
modo,

«La consecucién del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres permite el
establecimiento de un “derecho desigual igualatorio”, es decir, la adopcién de
medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes
para lograr una sustancial y efectiva equiparacién entre las mujeres, socialmente
desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo del derecho a la
igualdad por parte de la mujer (SSTC 128/1987 y 19/1989). Se justifican asi cons-
titucionalmente medidas en favor de la mujer que estén destinadas a remover
obsticulos que de hecho impidan la realizaciéon de la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en el trabajo, y en la medida en que esos obstaculos

572. Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 7°.

573. Sentencia del TC 28/1992, de 9 de marzo de 1992 (ponente: José Luis de los Mozos y de los
Mozos), FJ 3°. Esta Sentencia resuelve un recurso de amparo interpuesto contra el Auto de la Sala
Primera del Tribunal Central de Trabajo de 8 de mayo de 1989, que declara la improcedencia del
recurso de suplicacion formulado contra la Sentencia dictada por la Magistratura de Trabajo nim. 6 de
Valencia, de 26 de mayo de 1987, en autos sobre reclamacién de salarios.

574. Sentencia del TC 229/1992, de 14 de diciembre de 1992 (ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer), FJ 2°. Esta Sentencia resuelve un recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 11 de julio de 1989, en
suplicacion de la dictada por la Magistratura de Trabajo nim. 2 de Oviedo, en procedimiento sobre
derecho a ocupar plaza de ayudante minero.

575. Sentencia del TC 3/1993, de 14 de enero de 1993 (ponente: Carlos de la Vega Benayas), FJ
3°. Esta Sentencia resuelve una cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Magistratura de
Trabajo ndm. 5 de Malaga y elevada al TC mediante Auto de 17 de enero de 1987, por supuesta
inconstitucionalidad del articulo 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo.

576. Auto 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 6°.
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puedan ser removidos efectivamente a través de ventajas o medidas de apoyo
hacia la mujer que aseguren esa igualdad real de oportunidades y no puedan
operar de hecho en perjuicio de la mujer»>77.

Ademas, determina que la desigual situacion de partida que padece la mujer
puede ser corregida mediante este tipo singular de medidas. Por tanto, la prohi-
bicion de la discriminacion por razén de sexo admite la existencia de medidas
singulares en favor de la mujer con el fin de corregir una situaciéon desigual de
partida y poner fin a una situacion de inferioridad en la vida social y juridica y
caracterizada, en el ambito laboral, por numerosas trabas en el acceso al trabajo
y en la promocién a lo largo de la actividad laboral y profesional. Al mismo
tiempo, dicha desigualdad también puede ser corregida mediante

«[...] 1a eliminacién, en principio, de las normas protectoras del trabajo femeni-
no, y que pueden suponer en si mismas un obstaculo para el acceso real de la mujer
al empleo en igualdad de condiciones de trabajo con los varones. Ha de valorarse,
en consecuencia, si la norma convencional es una norma “protectora”, que responde
a una consideraciéon no igual de la mujer como trabajadora y que, por ello, seria
constitucionalmente ilegitima, o, al contrario, es una medida tendente a compensar
una desigualdad de partida y que trata de lograr una igualdad efectiva de acceso y
de mantenimiento del empleo de la mujer en relacion con el varén»>78.

Ahora bien, para la exigibilidad de acciones positivas en favor de la mujer,
es necesaria una concrecion normativa previa, para la cual el legislador goza de
libertad de configuracion®’?; asi como el cumplimiento de una serie de requisitos
a los que nos referimos a continuacion.

2.2. Los presupuestos para la validez de las medidas de accion
positiva

Acabamos de senalar que el fundamento constitucional de las acciones posi-
tivas en favor de la mujer se halla en el articulo 9.2 de la CE, siendo su limite
el derecho a la no discriminacién del articulo 14 de la CE. Asimismo, hemos
puestos de manifiesto que para su exigibilidad es precisa una concreciéon nor-
mativa previa. Sin embargo, la reiterada jurisprudencia del TC afiade a estos
elementos la exigencia de una serie de presupuestos para que puedan considerarse
constitucionalmente legitimas y compatibles con el principio de igualdad. En
efecto, aunque el TC considera que

577. Sentencia del TC 229/1992, de 14 de diciembre de 1992, FJ 2°.

578. Sentencia del TC 28/1992, de 9 de marzo de 1992, FJ 3°. Vid. también la Sentencia del TC
3/1993, de 14 de enero de 1993, FJ 3°.

579. Vid., por ejemplo, la Sentencia del TC 12/2008, de 29 de enero de 2008, FJ 8° y el Auto
119/2018, de 13 de noviembre, FJ 6°.
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«[...] no podra reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida
—antes al contrario— la accion de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos, histéricamente pre-
teridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable, vean
suavizada o compensada su situacion de desigualdad sustancial»>8°,

Mas alla de esta afirmacioén general, exige que cada concreta medida de ac-
cion positiva supere un juicio de constitucionalidad para comprobar su compa-
tibilidad con los derechos y bienes constitucionalmente protegidos®®!. En parti-
cular, son tres los limites a que se sujetan las medidas de accién positiva y que
sirven para determinar si esta o no justificada: la exigencia de una finalidad
determinada y constitucionalmente legitima, la necesaria proporcionalidad entre
el fin que se persigue y los efectos de la medida y el caracter temporal de la
misma. A ellos se anade un cuarto, en el ambito de los procedimientos selecti-
vos: la no conculcaciéon de los principios constitucionales de mérito y capacidad.

2.2.1. La finalidad legitima

El primer presupuesto que debe cumplir una accién positiva para ser com-
patible con el principio de igualdad es la existencia de un fin legitimo o moti-
vacion, esto es, deben existir razones para la accién porque hay una situacién
real de discriminacién de un determinado grupo o colectivo que debe ser elimi-
nada, con el fin de promover la igualdad material o real y remover los obstacu-
los que la impiden. En efecto, como ha senalado el TC,

«[...] 1a constitucionalidad de la norma que incorpora la diferencia exige cons-
tatar que la misma aparezca como fundada y razonable»>%2,

Por lo tanto, deben darse los requisitos que hagan necesaria una interven-
cion de los poderes publicos dirigida a favorecer a determinados sujetos que se
hallan en situaciéon de desventaja por su pertenencia a un colectivo discrimina-
do. En este sentido, la diferencia de trato

«[...] s6lo vendra justificada si efectivamente se dan circunstancias sociales
discriminatorias, y solo en cuanto se den, lo que supone una necesidad de revi-
sién periodica al respecto»>83,

580. Sentencia del TC 216/1991, de 14 de noviembre de 1991 (ponente: Carlos de la Vega
Benayas), FJ 5°. Esta Sentencia resuelve el recurso de amparo nim. 1844/88, interpuesto contra la
Sentencia de la Sala Quinta del TS de 7 de octubre de 1988, dictada en la apelacién nim. 703/88.

581. Salvador Martinez, M.?, <Las medidas de accion positiva...», pag. 44.

582. Sentencia del TC 52/2010, de 4 de octubre de 2010 (ponente: Maria Emilia Casas
Baamonde), FJ 2°.

583. Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 8°.
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En consecuencia, «sOlo estaran justificadas las medidas de accién positiva
que tengan por objeto favorecer a un colectivo en aquellos ambitos en los que
sean patentes la posicion diferente y desfavorable de los miembros de ese co-
lectivo, y, por ello, las menores posibilidades que éstos tienen de acceder a un
determinado bien»>%4. La constataciéon de esta situacion objetiva de desventaja,
que puede realizarse mediante datos estadisticos, es la que permitira justificar la
diferencia de tratamiento juridico®®>.

En consecuencia, la desigualdad de hecho a la que trata de hacer frente toda
medida de accién positiva debe ser objeto de motivacién en el ambito adminis-
trativo y social propio de la entidad publica que la adopte y justificarse los
motivos que la amparan. Solo asi gozara de legitimidad. Por lo que se refiere al
empleo publico, como pone de manifiesto Sanchez Ocana, da via de demostra-
cién esta estrechamente relacionada con las estadisticas que acreditan una situa-
cién de infrarrepresentacion de las personas de un colectivo histéricamente des-
favorecido entre el personal laboral y el personal funcionario. Se trata de un
aspecto incardinado en la fase de diagnoéstico antes de la puesta en marcha o
ejecucion de cualquier medida. Es conveniente, aunque no sea exigido explici-
tamente por la jurisprudencia»>8°. De ahi que sea muy importante disponer de
datos estadisticos sobre la situacién de la mujer.

2.2.2. La proporcionalidad

Ademas de una justificacion adecuada, las medidas de accién positiva deben
superar el canon de proporcionalidad. Efectivamente, deben ser adecuadas y el
menoscabo en un derecho no debe ser desproporcionado en relaciéon con el
objetivo que se consigue®®’; o, en otras palabras, por su contenido, deben ser
idéneas y no suponer un perjuicio desproporcionado para otros bienes y dere-
chos constitucionalmente protegidos>88,

Como ha sefialado el TC,

«[...] 1a igualdad es sélo violada si la desigualdad esta desprovista de una jus-
tificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse
en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida»>®.

584. Salvador Martinez, M.?, <Las medidas de accion positiva...», cit., pag. 47.

585. Martin Vida, M.* A., Fundamento y limites constitucionales..., cit., pig. 141.

586. Sanchez Ocaiia, J. M., <Las medidas de discriminacién positiva...», cit., pag. 8.

587. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 38.

588. Como senala Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica..., cit., pag. 75, <El trato
desigual debe ser estrictamente ajustado (narrowly tailored), es decir, los efectos beneficiosos de la
medida han de ser alcanzados sin perjudicar gravemente a los terceros excluidos del trato preferente
en virtud de su raza, sexo o, en determinados casos, de su capacidad fisica plena».

589. Sentencia del TC 22/1981, de 2 de julio de 1981 (ponente: Gloria Begué Cantén), FJ 3°. Esta
Sentencia resuelve la cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Magistrado de Trabajo nim.
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En consecuencia, para que las medidas de accion positiva puedan considerarse
constitucionales, es preciso que

«[...] sus consecuencias no sean desproporcionadas, para lo que ha de verifi-
carse sucesivamente que se persigue un fin legitimo, que el establecimiento de ese
tratamiento diferenciado resulta adecuado para la satisfaccioén del citado fin y que
las consecuencias que se derivan de la diferencia superan el control de
proporcionalidad»>%0.

Por tanto, debe argumentarse, en primer lugar, que las medidas propuestas
sirven al objetivo pretendido, es decir, son idéoneas o adecuadas para alcanzar el
fin constitucionalmente legitimo perseguido por ella (juicio de idoneidad). En
segundo lugar, hay que analizar si, ademas, son necesarias, por no existir otras
medidas de igual eficacia que, a su vez, sean menos lesivas y conlleven un
menor sacrificio de otros derechos constitucionalmente protegidos (juicio de
necesidad)>?1. Y, en tercer lugar, fundamentar que resultan ponderadas o equili-
bradas, por derivarse de su aplicaciéon mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto).

2.2.3. La temporalidad

La vigencia de las medidas de accion positiva debe ser temporal, hasta que
desaparezca la situacion de desigualdad material que las propici6®®?. Estas me-
didas solo tendran razén de ser durante el tiempo en que, en un determinado
ambito, subsista una situacién diferente y perjudicial para un grupo social y la
intervencion de los poderes publicos ya no serd necesaria cuando esas diferen-

9 de Madrid, sobre la disposicion adicional quinta de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de
los Trabajadores, en relaciéon con los arts. 14, 35 y 53 de la CE, surgida en un proceso laboral por
despido.

590. Sentencia del TC 52/2010, de 4 de octubre de 2010, FJ 2°.

591. Sanchez Ocana, J. M., <Las medidas de discriminacién positiva...», cit, pag. 8, advierte que
ello supone «argumentar que otras medidas de accion positiva, tales como la facilitacion del acceso a
cursos o titulos educativos, la creacion de canales de informacion sobre empleo publicos dirigidos a
mujeres, personas racializadas, etc. no son lo suficientemente efectivas a la hora de producir un
acceso razonable de estos colectivos y comunidades al empleo publico en cuestion. Ha de tenerse
presente que este juicio de proporcionalidad requiere de una concrecion directamente relacionada
con las entidades publicas, 6rganos administrativos y puestos afectados por la medida».

592. Como advierte Velasco Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pig. 160, das cuotas o
preferencias permanentes o indefinidas merecen una valoracion constitucional negativa. Por un lado,
el art. 9.2 CE sélo legitima las cuotas y preferencias como instrumento de igualacion real y efectiva, lo
que directamente habla en contra de cuotas o preferencias que, por su caracter indefinido, pudieran
perdurar mas alla del objetivo de igualacion o promocion propuesto. De otro lado, ninguno de los
otros bienes constitucionales ponderables (representatividad, igualdad en el acceso a las funciones
publicas, mérito y capacidad y eficacia administrativa) justifica la posible existencia de cuotas
indefinidas» (la cursiva es del autor).
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cias de hecho desaparezcan. Asi lo ha establecido el TC>4, por ejemplo, en la
Sentencia 12/2008, de 29 de enero, en la que afirma que

«[...] lo consustancial a las medidas de discriminacién positiva es su caracter
temporal como consecuencia 16gica de la consideracion de que el hombre y la
mujer son —por esencia— iguales en derechos y en dignidad humana»>%>.

De este modo, podran establecerse medidas protectoras de determinadas
categorias de trabajadoras que estén sometidas a condiciones especialmente des-
ventajosas para su acceso al trabajo o permanencia en €l (en comparacién con
las correspondientes categorias de trabajadores varones o con la poblacion tra-
bajadora en general) y no podran considerarse opuestas al principio de igual-
dad, aun cuando establezcan para ellas un trato mas favorable, porque van diri-
gidas a eliminar situaciones de discriminacion existentes. Ahora bien, tal
diferencia de trato o actividad protectora,

[...] s6lo vendra justificada si efectivamente se dan circunstancias sociales
discriminatorias, y s6lo en cuanto se den, lo que supone una necesidad de revi-
sion periddica al respecto: pero, si el supuesto de hecho, esto es, la practica social
discriminatoria, es patente, la consecuencia correctora (esto es, la diferencia de
trato) vendra constitucionalmente justificada»596.

En base a esta doctrina, por ejemplo, se ha considerado constitucional, en la
Sentencia 128/1987, de 16 de julio, un complemento retributivo en concepto de
guarderia, reconocido a todas las mujeres que se encuentren trabajando al ser-
vicio de un centro hospitalario y tengan hijos menores de seis afilos —y también

593. Salvador Martinez, M.?, <Las medidas de accion positiva...», cit., pag. 48.

594. Asi se contempla también en la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién de la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 (y ratificada por Espana
mediante Instrumento de Ratificacion de 16 de diciembre de 1983), cuyo articulo 4.1 dispone 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 Convencion, pero de ningin 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». Igualmente, el caricter temporal de estas medidas también se
establece expresamente en el articulo 11.1 de la LOI, con arreglo al cual las medidas especificas que
adopten los poderes publicos en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres, «que seran aplicables en tanto subsistan dichas
situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en
cada caso». Y también en el articulo 6.7 de la LIIT, de conformidad con el cual las medidas de accion
positiva «serdn aplicables en tanto subsistan las situaciones de discriminacion o las desventajas que las
justifican».

595. Sentencia del TC 12/2008, de 29 de enero de 2008, FJ 3°.

596. Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 8°. Vid. También el Auto 119/2018, de
13 de noviembre, FJ 6°.
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a los hombres con hijos menores de seis afnos si se encuentran en estado civil
de viudedad—. Para el TC

[...] existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos de corta
edad para incorporarse al trabajo o para permanecer en él, dificultad que tiene
origenes muy diversos, pero que coloca a esta categoria social en una situacién
de hecho claramente desventajosa respecto a los hombres en la misma situacién.
En tanto, pues, esta realidad perdure, no pueden considerarse discriminatorias las
medidas tendentes a favorecer el acceso al trabajo de un grupo en situacién de
clara desigualdad social, y que traten de evitar, facilitando el empleo de guarde-
rias, que una practica social discriminatoria se traduzca en un apartamiento del
trabajo de la mujer con hijos pequefios»?7.

2.2.4. La no vulneracion de los principios constitucionales de mérito
y capacidad

En el ambito de los procedimientos selectivos en la funcién publica, que
tienen como objeto seleccionar a los aspirantes con mas alto grado de conoci-
mientos, rendimiento e integridad en el desempefio de los puestos a ocupar®8,
se impone la exigencia de igualdad y la seleccion de los empleados publicos ha
de hacerse en virtud de criterios objetivos, basados en el mérito y la capacidad,
dado que las Administraciones publicas estan obligadas a gestionar los intereses
publicos con eficacia®®. El articulo 23.2 de la CE prohibe que puedan imponer-
se requisitos no basados en criterios de mérito y capacidad®®. La jurisprudencia
constitucional, reiteradamente, ha exigido la no conculcacién de los principios
constitucionales de mérito y capacidad, recogidos en el articulo 103.3 de la CE.
Efectivamente, como sefala el Auto del TC 119/2018, de 13 de noviembre,

«[...] las medidas de accion positiva que pudieran fijarse en el acceso y la pro-
mocién del empleo en la funcién publica, no pueden dictarse ni ser aplicadas al
margen de los principios constitucionales de mérito y capacidad (art. 103.3 CE)
que se integran en el contenido del derecho fundamental de acceso a un cargo
publico en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE). Y conforme al ordenamiento de
la Unién europea que nos vincula y es fuente a su vez de interpretacion de nues-
tros derechos fundamentales (art. 10.2 CE), tampoco es posible establecer un sis-
tema de seleccion en el empleo que otorgue una preferencia automatica a la mujer,
sin articular reglas en ese procedimiento que garanticen el examen de todas las

597. Sentencia del TC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 10°.

598. Marina Jalvo, B., «Capitulo IV. El acceso al empleo publico», en Sanchez Morén, M. (Coord.),
Régimen juridico de la funcion piiblica, Thomson Reuters Lex Nova, Valladolid, 2013, pag. 245.

599. Sinchez Mordn, M., Derecho de la funcion piiblica, 16* edicién, Tecnos, Madrid, 2023, pag.
129.

600. Marina Jalvo, B., «Capitulo IV. El acceso...», cit., pag. 239.
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circunstancias personales de los candidatos, susceptibles de ser tenidas en cuenta
en la ponderacién de los méritos exigidos (clausula de apertura)»501,

Por lo tanto, necesariamente tienen que respetarse dichos principios y

«[...] no solo por marcarlo asi nuestro ordenamiento constitucional (arts. 23.2
y 103.3 CE), sino por exigirlo el derecho de la Unién Europea y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea»%02,

En definitiva, la jurisprudencia constitucional impide que, mediante una medi-
da de accién positiva en el acceso o la promocién en la funcién publica (una re-
serva o una preferencia), se ejerzan funciones publicas por personas que no cuen-
ten con las capacidades y méritos suficientes®®3. En cambio, como advierte Velasco
Caballero, el articulo 103.3 de la CE no impide un trato mas favorable a personas
que, cumpliendo los requisitos de mérito y capacidad, pertenezcan a grupos o
categorias sociales beneficiados por la actuacién positiva o igualadora®®,

601. Auto 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 8°.

602. Auto 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 8°. Por ello, el TC entiende que Lo que no puede
pretenderse, es que la recurrente deba ser puesta en posesion de la plaza para compensar la falta de
mujeres en las Presidencias de los Tribunales Superiores de Justicia, olvidando cualquier otra
consideracion, cuando el 6rgano de seleccion (pleno del CGPJ) ha razonado en este caso de manera
pormenorizada (acuerdo de 26 de mayo de 2016, que ejecuta la Sentencia del TS del 10 de mayo de
2016), el por qué el otro candidato posee en conjunto mas méritos para ocupar la plaza convocada»
(FJ 8°).

603. Velasco Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pag. 147.

604. Velasco Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pag. 147. Para este autor, el principio de
mérito y capacidad favorece algunas concretas cuotas o preferencias, respecto de otras. En su opinion,
«Con caracter general, aboga por las simples preferencias entre candidatos igualados en mérito y
capacidad (...) Las cuotas o reservas también son posibles, pero son mas o menos conformes con el
art. 103.3 CE en funcién de cada concreta configuracion normativa. El principio de mérito y capacidad
restringe o dificulta las cuotas numéricas o porcentajes muy altos, las cuotas con efecto anadido
(porque se suman a otras cuotas previamente existentes), o las cuotas de baja escala, referidas a cada
o6rgano administrativo o a cada cuerpo, escala o categoria profesional. Por el contrario, a los efectos
del art. 103.3 CE resulta escasamente relevante el caricter temporal de las cuotas» (pag. 148). La
cursiva es del autor.
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VI. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA
EN RELACION CON EL PERSONAL
DOCENTE E INVESTIGADOR DE LAS
UNIVERSIDADES: UNA INCIPIENTE
PRACTICA

En el capitulo precedente, tras haber realizado el analisis de sus fundamen-
tos normativos, hemos centrado nuestra atenciéon en las medidas de accion po-
sitiva en el acceso o promociéon de la mujer en el empleo publico, con el fin de
determinar cuando resultan admisibles, con arreglo a la jurisprudencia del TJUE
y del TC, y conocer los limites a que se sujetan. El paso siguiente, dado el obje-
to de esta investigacion, debe ser entrar a analizar, en particular, el caso concre-
to que centra nuestra atencion: las medidas de accidén positiva en la dotacién de
plazas y en los concursos de acceso para la provision de plazas de PDI de las
universidades publicas. Sin embargo, consideramos conveniente, con caracter
previo, evidenciar que las medidas de accion positiva ya son una realidad inci-
piente en el Aambito universitario, tanto en materia de acreditaciones y de inves-
tigacion como en otros ambitos, tarea que acometemos en este capitulo, pospo-
niendo para el siguiente el examen de las medidas de accién positiva en relacion
con la dotacién de plazas de profesorado universitario y los concursos de acce-
so para su provision. Sin duda, estas medidas suponen un avance relevante en
el camino para garantizar una igualdad efectiva del profesorado universitario.

1. EN MATERIA DE ACREDITACIONES

Como ya hemos constatado anteriormente, los criterios de evaluacion y los
baremos establecidos para las acreditaciones, aun configurados aparentemente
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como neutrales desde una perspectiva de género, indirectamente, durante mu-
chos anos, han afectado de forma mas negativa a las mujeres que a los hom-
bres®>. Buen ejemplo de ello es la valoracion de la movilidad, que, en muchos
casos, perjudica a las mujeres; o la exigencia de regularidad en la produccion
cientifica, dificil de conseguir cuando hay parones en la actividad investigadora
derivados de la maternidad.

En este contexto y con el fin de poner freno a esta situacion, la ANECA ha
adoptado, en febrero de 2024, una serie de criterios para garantizar que la igual-
dad, la conciliacién y la inclusion sean efectivas en las evaluaciones del profe-
sorado universitario y del personal investigador®. Por una parte, se establece
como criterio general que en la resolucion de las solicitudes de acreditacién del
profesorado universitario que compete evaluar a la ANECA —y también en la
evaluacion de los sexenios de investigacion—, las comisiones y comités tendran
en cuenta y valoraran —cuando se justifiquen adecuadamente— las situaciones
especiales derivadas de permisos por maternidad o paternidad concedidos de
acuerdo con la normativa aplicable®’, con inclusién de la suspension del con-
trato de trabajo por riesgo durante el embarazo o la lactancia®8; excedencias o
permisos por el cuidado de hijas/os o de otros familiares dependientes previstas
en el ET% y en el EBEP¢!0; excedencias o permisos por razén de violencia de
género y por razén de violencia terrorista®!!; bajas por larga enfermedad; y dis-
capacidad®?. Esta medida, en nuestra opinion, debe valorarse muy positivamen-

605. Vid. supra el apartado I1.2 de esta obra.

606. Véase la Resolucion de la directora de la ANECA por la que se hacen publicos los criterios
para garantizar que la igualdad, la conciliacién y la inclusion sean efectivas en las evaluaciones del
profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de febrero de 2024. Esta Resolucion
sustituye la Resolucion de la Direccion de la ANECA de 1 de diciembre de 2020 para garantizar la
equidad y la igualdad de oportunidades en la evaluacion del profesorado y personal investigador.

607. Vid., en particular, el articulo 49 del EBEP, modificado por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28
de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
econdémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de la Palma y a
otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Europea en materia de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecuciéon y cumplimiento del Derecho de la
Union Europea.

608. Prevista en el articulo 45.1.e) del ET, modificado por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio.

609. Véase el articulo 46.3 del ET, modificado por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.

610. Véanse los articulos 49.e) y 89.4 del EBEP.

611. Previstas en los articulos 49.f) y 89 del EBEP.

612. A estos efectos, de acuerdo con el articulo 4.2 del 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, «endran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento».
En aplicacion del Real Decreto 888/2022, de 18 de octubre, por el que se establece el procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacién del grado de discapacidad, «se considera que tienen
discapacidad moderada las personas a las que se les haya reconocido un grado de discapacidad entre
un 33 y un 49 por ciento; que tienen discapacidad grave las personas a las que se les haya reconocido
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te porque estas situaciones especiales, derivadas de circunstancias personales y
familiares, guardan una estrecha relacion con los méritos profesionales e inciden
significativamente en la trayectoria académica del PDI. Por eso, haberlas estable-
cido de antemano, exigiendo su acreditaciéon de forma objetiva, y tenerlas en
cuenta en las solicitudes de acreditacion del profesorado y de sexenios de inves-
tigacion supone un avance relevante. Ademas, debe destacarse la idoneidad de
su formulacién en términos neutros, por lo que no solo van a beneficiar a las
mujeres, sino también a los hombres, ya que, si bien algunas de tales circuns-
tancias se vinculan necesariamente a las mujeres (por ejemplo, las relacionadas
con el embarazo), en otras no sucede lo mismo©13.

Por otra, se contemplan medidas especificas respecto de cuatro bloques de
cuestiones. En primer lugar, en relaciéon con la evaluacion de méritos de la acti-
vidad docente y la actividad investigadora®4, por un lado, se mantiene la medi-
da ya prevista anteriormente de tener en cuenta las suspensiones del contrato
de trabajo por maternidad o paternidad, las excedencias o los permisos por
cuidados de familiares o violencia de género o violencia terrorista y las bajas por
larga enfermedad. De este modo, en la valoracién de la actividad docente, se
disminuiran las exigencias de méritos relativos a anos de docencia y horas lec-
tivas impartidas de manera proporcional a la duracién de los periodos de per-
miso, excedencia o baja acreditados; y, en la valoracion de la actividad investi-
gadora, siempre que se valoren méritos enmarcados en un determinado periodo,
se aplicara una ampliacién de dicho periodo de evaluacién por tiempo idéntico
al de la referida situacion de permiso, excedencia o baja, en proporcién a la
reduccién de jornada disfrutada.

Por otro lado, se anaden tres medidas nuevas que pueden tener un gran
impacto en la practica:

— Las personas solicitantes que acrediten situaciones prolongadas en el
tiempo®!5 que hayan impedido la realizacién de estancias de investiga-
cion, por razén de enfermedad, conciliacion o cuidado de menores, fa-

un grado de discapacidad entre un 50 y un 95 por ciento; y que tienen discapacidad muy grave las
personas a las que se les haya reconocido un grado de discapacidad entre un 96 y un 100 por ciento».

613. Como pone de manifiesto Rodriguez Guitidn, A. M?, <Discriminacion positiva...», cit., pag.
291, «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 domésticas y en el cuidado de ascendientes o descendientes».

614. Véase el apartado segundo, epigrafe I, de la Resolucion de la directora de la ANECA por la
que se hacen publicos los criterios para garantizar que la igualdad, la conciliacion y la inclusion sean
efectivas en las evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de
febrero de 2024.

615. A estos efectos, se considera situacion prolongada en el tiempo «a que haya alcanzado,
como minimo, dos afios en los seis anteriores a la presentacioén de la solicitud de acreditacién a PTU,
o dos anos, como minimo, en los diez anteriores a la presentacion de la solicitud de acreditacion a
Catedratica/o de Universidad (CU). El periodo de dos aiios no ha de ser, necesariamente, continuado».
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miliares o personas dependientes, y excedencias por cuidado de hijo o
hija, de familiar o por violencia de género o violencia terrorista, podran
aportar, en su lugar, la colaboraciéon sostenida en el tiempo con grupos
y redes de investigacion internacionales, mérito que se valorara con in-
dicios de calidad semejantes a las estancias.

— Las comisiones y los comités también tendran en cuenta y valoraran las
situaciones especiales que afecten a criterios de evaluacién de dificil
cumplimiento para personas con discapacidad. En particular, las perso-
nas solicitantes con discapacidad moderada, grave o muy grave, que les
haya impedido la realizacién de estancias de investigacion, podran apor-
tar la colaboracién sostenida en el tiempo con grupos y redes de inves-
tigacion internacionales, mérito que se valorara con indicios de calidad
semejantes a las estancias.

— En caso de adaptacion del puesto de trabajo con reduccién de las horas
lectivas o modalizacion del cumplimiento de las obligaciones docentes
debido a una situacién transitoria de pérdida de capacidades o de pro-
teccion de la maternidad, si existe riesgo laboral o una situacién recono-
cida de discapacidad, las exigencias de méritos docentes se modularan
de acuerdo con la relevancia de la adaptaciéon del puesto de trabajo
acreditada.

En segundo lugar, se establece la posibilidad de dispensa del requisito de
movilidad®® exigido por el articulo 4.3 del RDAE®!7. La ANECA podri dispensar
a las personas que soliciten la acreditacién a profesor o profesora titular de
universidad de ese requisito si se justifica una situacién prolongada en el tiem-
po®8 que haya impedido el cumplimiento de las actividades de docencia, inves-
tigacion o transferencia en un centro distinto a aquel en que se presento la tesis
doctoral, por razén de discapacidad, enfermedad, conciliacién o cuidado de
menores, familiares o personas dependientes, y excedencias por cuidado de hijo
o hija, de familiar o por violencia de género o violencia terrorista. En todo caso,
las comisiones de acreditacion deberan resolver motivadamente sobre el cumpli-

616. Véase el apartado segundo, epigrafe II, de la Resolucion de la directora de la ANECA por la
que se hacen publicos los criterios para garantizar que la igualdad, la conciliacion y la inclusion sean
efectivas en las evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de
febrero de 2024.

617. Entre los requisitos generales para optar a la acreditaciéon para el acceso al cuerpo de
profesores y profesoras titulares de universidad, el articulo 4.3 de este Real Decreto incluye da
realizacion de actividades de investigacion o docencia, y en su caso de transferencia e intercambio del
conocimiento, por un periodo acumulado de, como minimo, nueve meses, en universidades o centros
de investigacion distintos de aquella institucion en la que se presenté la tesis doctoral, quedando
expresamente excluida la mera participacion en proyectos de investigacion conjuntos».

618. A estos efectos, se considera situacion prolongada en el tiempo «aquella que haya alcanzado
dos anos en los seis anteriores a la presentacion de la solicitud de acreditacion. El periodo de dos
anos no ha de ser, necesariamente, continuado».
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miento o incumplimiento de este requisito o, en su caso, de exenciéon o dispen-
sa, con base en las reglas establecidas por la Direcciéon de la ANECA.

En tercer lugar, en relacion con la exigencia de que unos de los miembros
de las comisiones de acreditacion, en aplicacion del articulo 8.4 del RDAE, cuen-
te con experiencia en la integracion del analisis de género en la evaluacion, se
concretan los criterios de selecci6én®!® y la funcién que este vocal —hombre o
mujer— desempeniara, consistente en identificar los sesgos implicitos de género
de quienes integran las comisiones de acreditacién a los efectos de erradicarlos
0, al menos, reducirlos®?, Con esta finalidad, se prevé que, entre otras medidas,
la ANECA suministrara a sus comisiones documentacion y formacién especifica
sobre los sesgos de género en la evaluacion académica y las recomendaciones
europeas a este respecto.

Por ultimo, por vez primera, se incluyen causas de renuncia a formar parte
de las comisiones de acreditacion®?!. Ademds de las causas expresamente esta-
blecidas por el articulo 11 del RDAE®22, para facilitar la conciliacién, se posibi-
lita la alegacion de nuevas causas de renuncia: las situaciones acreditadas de
monoparentalidad, con uno o mas menores de edad en custodia, y las situacio-
nes acreditadas de cuidado de familiares en primer grado con discapacidad
grave o muy grave. Asimismo, las personas con discapacidad reconocida supe-
rior al 33% también podran renunciar a formar parte de las comisiones de acre-
ditacion.

2. EN MATERIA DE INVESTIGACION

Actualmente, se estan desarrollando algunas acciones positivas en materia de
investigacion, tanto en relaciéon con los sexenios de investigacién como en rela-

619. Ademas de cumplir con los requisitos exigidos al resto de los miembros de la comision, se
exige que este vocal tenga experiencia profesional en la integracion de la perspectiva de género, bien
por haber formado parte de comisiones de seleccion del PDI del ambito académico que hayan
requerido dicha integracion; bien por haber integrado la perspectiva de género en su propia actividad
académica (de docencia, investigacion, gestion o transferencia).

620. Véase el apartado segundo, epigrafe I1I, de la Resolucion de la directora de la ANECA por la
que se hacen publicos los criterios para garantizar que la igualdad, la conciliacion y la inclusion sean
efectivas en las evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de
febrero de 2024.

621. Véase el apartado segundo, epigrafe IV, de la Resolucion de la directora de la ANECA por la
que se hacen publicos los criterios para garantizar que la igualdad, la conciliacion y la inclusion sean
efectivas en las evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de
febrero de 2024.

622. El articulo 11 del RDAE, prevé la posibilidad de renuncia de los miembros de la comision,
de forma motivada, por las siguientes causas: encontrarse en la situaciéon administrativa de servicios
especiales, excedencia o permisos de larga duracion, asi como ocupar un cargo en el consejo de
gobierno de una universidad o de direccion en un OPI o de un organismo de investigacion de otras
Administraciones publicas, dirigir una agencia de calidad autonémica o presidir alguna de sus
comisiones de evaluacion.
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cién con la direccién de grupos y proyectos de investigacion, lo cual debe valo-
rarse positivamente, por cuanto pueden contribuir a mejorar las condiciones con
las que después las mujeres acudiran a los procesos de seleccion y promocion.

2.1. En sexenios de investigacion

En materia de sexenios de investigacién, también hay que tener en cuenta
los criterios establecidos por la ANECA para garantizar que la igualdad, la con-
ciliacion y la inclusién sean efectivas en las evaluaciones del profesorado uni-
versitario y del personal investigador. Por una parte, en la evaluaciéon de los
sexenios (de investigacion o, en su caso, de transferencia), como sucede en los
procedimientos de acreditaciéon del profesorado que compete evaluar a la
ANECA, las comisiones y comités tendran en cuenta y valoraran —cuando se
justifiquen adecuadamente— las situaciones especiales derivadas de permisos
por maternidad o paternidad concedidos de acuerdo con la normativa aplicable;
las excedencias o permisos por el cuidado de hijas/os o de otros familiares de-
pendientes previstas en el articulo 46.3 del ET y en los articulos 49.e) y 89.4 del
EBEP; las excedencias o permisos por razon de violencia de género y por razén
de violencia terrorista previstas en los articulos 49.f) y 89 del EBEP; las bajas
por larga enfermedad; y la discapacidad®?3.

Por otra, se reconoce a las personas solicitantes de evaluacién de un sexenio
que justifiquen adecuadamente que se encuentran en situaciones especiales, deri-
vadas de permisos, excedencias o bajas el derecho a las siguientes medidas®?4, con
el fin de facilitar la obtencién y el disfrute del sexenio: la posibilidad de incluir
en su solicitud de evaluacién de sexenios los afios —y las aportaciones publicadas
en dichos afios— durante los que hayan permanecido en dicha situacién adminis-
trativa de permiso, excedencia o baja; la posibilidad de prorrogar el ultimo sexe-
nio vivo un afio por cada permiso, excedencia o baja que hayan tenido%?5; y, como
alternativa a la medida anterior, la posibilidad de presentar cuatro aportaciones,

623. Véase el apartado primero de la Resolucién de la directora de la ANECA por la que se hacen
publicos los criterios para garantizar que la igualdad, la conciliacién y la inclusién sean efectivas en
las evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de febrero de 2024.
La doctrina ya habia abogado por este tipo de medidas en relacion con los sexenios. Vid., por ejemplo,
Marin Alonso, I., Existe la discriminacion de género...?, cit., pag. 121; y De la Sierra Moron, S., <Las
mujeres y la universidad», cit., pag. 271.

624. Véase el apartado tercero de la Resolucion de la directora de la ANECA por la que se hacen
publicos los criterios para garantizar que la igualdad, la conciliacién y la inclusién sean efectivas en
las evaluaciones del profesorado universitario y del personal investigador, de 28 de febrero de 2024.

625. A estos efectos se prevé que «La prorroga del sexenio serd de aplicacion al ultimo sexenio
concedido vivo y los permisos deberan haber tenido lugar en los periodos que se estableceran en
cada convocatoria». Esta medida ya habia sido propuesta, en la doctrina, por Marin Alonso, I., ¢Existe
la discriminaciéon de género...?», cit., pag. 121, quien apuntaba que «Mantener vivo un sexenio
anteriormente alcanzado por un tiempo superior al referente de seis afios, permitira equilibrar algo la
balanza entre mujeres y hombres aunque no resolvera definitivamente las diferencias que existen
entre éstos cuando se trata de atender y compaginar necesidades familiares y laborales».
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en lugar de las cinco exigidas, si en el periodo sometido a evaluaciéon quien soli-
cita la evaluacién ha justificado debidamente el disfrute de alguno de los permi-
sos, excedencias o bajas mencionados anteriormente®?°, de modo que podra con-
cederse el sexenio si se obtienen 24 puntos como minimo (en lugar de 30)627,

Sin duda, estas medidas deben valorarse muy positivamente, al tener en
consideracion circunstancias especificas que pueden afectar a hombres y muje-
res, aunque mayoritariamente a éstas. Durante mucho tiempo, a pesar de la
existencia de una regulacién neutra desde el punto de vista de género, el disfru-
te de permisos de maternidad o de reducciones de jornada para atender al cui-
dado de los hijos menores u otras situaciones relacionadas con el embarazo
habian situado en una clara posicién de desventaja a las mujeres. Y ello en un
doble sentido: por las mayores dificultades para lograr el complemento retribu-
tivo ligado a la obtencion de sexenios de investigacion, con el consiguiente
efecto negativo para la promocién y el acceso a las categorias académicas mas
elevadas; y por el hecho de que la ausencia de sexenios también puede suponer
un incremento de la carga docente®28, que puede conducir a perpetuar la situa-
cion®?. Por ello, las nuevas medidas en materia de sexenios de investigacion, al
prever las dificultades que mayoritariamente padecen las mujeres, pueden tener
un impacto positivo para las investigadoras que se enfrentan a obstaculos en su
carrera académica, derivados de la existencia de cargas familiares.

2.2. En direccion de grupos y proyectos de investigacion

Con relacién a los proyectos de investigacion, los datos estadisticos demues-
tran la existencia, todavia, de desigualdades de género, especialmente evidentes

626. A estos efectos, «Los permisos por maternidad o paternidad han de tener una duraciéon
minima de 16 semanas».

627. A diferencia de las dos medidas anteriores, esta supone una novedad, al no estar recogida
anteriormente en la Resolucion de 1 de diciembre de 2020.

628. El articulo 68 de la LOU, modificado por el Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes de racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo, fijé con caracter
general para el PDI funcionario de las universidades en régimen de dedicacion a tiempo completo, la
dedicacion a la actividad docente de la parte de la jornada necesaria para impartir en cada curso un
total de 24 créditos ECTS. No obstante, esta dedicaciéon podria variar en funcién de los sexenios de
investigacion reconocidos. De este modo, podria reducirse a 16 créditos ECTS para los Profesores o
Profesoras Titulares de Universidad, Profesores o Profesoras Titulares de Escuelas Universitarias o
Catedraticos de Escuela Universitaria con tres o mas evaluaciones positivas consecutivas, habiéndose
superado la mas reciente en los ultimos seis afnos; para los Catedraticos de Universidad con cuatro o
mas evaluaciones positivas consecutivas, habiéndose superado la mas reciente en los dltimos seis
anos; y, en todo caso, cuando se hayan superado favorablemente cinco evaluaciones. Y ampliarse a 32
créditos ECTS en caso de no haber sometido a evaluacion el primer periodo de seis afios de actividad
investigadora o que haya obtenido una evaluacién negativa de dicho periodo; o haber transcurrido
mas de seis afios desde la ultima evaluacion positiva.

629. Asi lo pone de manifiesto Marin Alonso, 1., Existe la discriminacion de género...?, cit., pag.
121.
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en las areas de Ciencias Agricolas, Ingenieria y Tecnologia y Ciencias Natura-
les®3°, Aunque progresivamente ha aumentado el nimero de investigadoras prin-
cipales tanto en el nimero total de propuestas solicitadas como en el nimero
de proyectos de I+D concedidos®3!, el ritmo de crecimiento todavia es insuficien-
te para contar en el siglo XXI con una participacién paritaria dentro del Sistema
Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién®32. Ademis, el importe total de fi-
nanciaciéon concedida a los hombres continta siendo muy superior al de las
mujeres®33,

En este contexto, la LOSU incorpora una prevision interesante en el articulo
13.2, al establecer que «se incentivara la promocién de proyectos cientificos con
perspectiva de género, la paridad de género en los equipos de investigacion y
los mecanismos que faciliten la promocién de un mayor nimero de mujeres
investigadoras principales».

Algunas leyes autonémicas de igualdad han incluido referencias especificas
a la perspectiva de género en la investigacion y han recogido el establecimiento
de medidas de accién positiva en este ambito y, en particular, en relacién con
los grupos y proyectos de investigacion, con el fin de incrementar el liderazgo
de las mujeres. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 7/2023, de 30 de noviembre,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de Galicia®¥4; del Decreto Legis-

630. Vid. Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 93.

631. Segun los datos proporcionados por Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras
2023, cit., pag. 90, en 2013, las solicitudes cursadas por mujeres en las convocatorias de proyectos de
las principales agencias de financiacion de la investigacion a nivel estatal y autonémico representaban
el 34% del total, en tanto que, en 2020, representaban el 40%, situandose en el limite inferior de lo
que se entiende por equilibrio de género (entre el 40% y el 60%). Este porcentaje es mas bajo en el
marco de las convocatorias individuales del Consejo Europeo de Investigacion, ya que, en 2021, solo
el 37,3% de las solicitudes presentadas por Espana correspondian a mujeres, si bien el porcentaje de
éxito de éstas, de un 54,3%, es mas elevado que el de los hombres, de un 45,7% (vid. Unidad de
Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit., pag. 95). En relacioén con los datos sobre proyectos
de investigacion, vid. supra el apartado 11.1.1 de este estudio.

632. Asi se pone de manifiesto en Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras 2023, cit.,
pag. 90.

633. Segun los datos proporcionados por Unidad de Mujeres y Ciencia, Cientificas en cifras
2023, cit., pag. 91, en relacion con las ayudas concedidas en las convocatorias de proyectos de las
principales agencias de financiacion de la investigacion a nivel estatal y autonémico, <En 2020 se han
otorgado ayudas para la realizacion de proyectos de investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico a
propuestas generadas por mujeres por un importe total de 254,9 millones de euros, frente a 420,7
millones de euros otorgados a propuestas generadas por hombres. El importe concedido a las mujeres
representa el 37,7% del importe total, muy inferior al porcentaje que obtuvieron los hombres (el
62,3%)>».

634. El articulo 49.d) de esta Ley prevé que Dentro del respeto al régimen de autonomia
universitaria, la Administracion autonémica fomentara la docencia, el estudio y la investigacion de las
cuestiones de género y las relativas a la igualdad entre mujeres y hombres en el ambito de la
educacion superior y, a estos efectos, se promoveran, entre otras posibles, las siguientes acciones: d)
Apoyar, a través del establecimiento de medidas de accion positiva, el trabajo de las mujeres en el
ambito de la investigacion y fomentar su participacion y liderazgo en grupos de investigacion, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 4 del Estatuto de Autonomia de Galicia y en el articulo 9.2 de la
Constitucion espanola». Y el articulo 50, tras disponer que las universidades publicas de Galicia
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lativo de Pais Vasco 1/2023, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley para la igualdad de mujeres y hombres y vidas libres de
violencia machista contra las mujeres®>; de la Ley 11/2016, de 28 de julio, de
igualdad de mujeres y hombres de Illes Balears®3; o la Ley 1/2003, de 3 de
marzo, de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en Castilla y
Le6n%7. También la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocion de la
igualdad de género en Andalucia ha incluido algunas previsiones interesantes en
relaciéon con las mujeres en la ciencia, la tecnologia, la innovacién y la investi-
gaciéon®3s,

garantizaran el cumplimiento del derecho a la no discriminacién por razén de género, tanto directa
como indirecta, y hardn efectiva la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en la carrera
docente e investigadora, asi como entre todo el personal a su servicio, y en el alumnado, prevé que, a
estos efectos, las universidades y los centros e instituciones de investigaciéon gallegos han de
«Establecer criterios de accion positiva en las ayudas a la investigacion, garantizando la calidad y la
excelencia, y en las convocatorias de ayudas, de modo que se valore positivamente que los grupos
estén liderados por mujeres, que estén integrados por mas de un 40 por ciento de mujeres o que
incorporen la perspectiva de género» [apartado g)].

635. El articulo 36.4 de este Decreto Legislativo dispone que la Administracion educativa, en sus
convocatorias de apoyo a la formacion y a la investigacion, valorara especialmente aquellos proyectos
que: a) Estén liderados por mujeres, en aquellas ramas de la investigacion en las que estén
infrarrepresentadas; b) Tengan en los equipos de investigacion una representacién de, al menos, el
40% de mujeres; ¢) Contribuyan a la comprension de las cuestiones relacionadas con la desigualdad
de mujeres y hombres y la relacion de jerarquia entre los sexos; d) Planteen medidas para eliminar las
desigualdades y promover la igualdad de mujeres y hombres; €) Aborden aspectos vinculados con la
prevencién y la atencién a victimas de la violencia machista contra las mujeres que favorezcan la
mejora de dicha atencion y la formacioén de profesionales en dicho ambito.

636. El articulo 31.5 de esta Ley prevé que <En el sistema de investigacion de las Illes Balears se
impulsara la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los grupos de investigacion» y el articulo
31.6 que <En las convocatorias de ayudas y subvenciones para el sistema de investigaciéon de las Illes
Balears se tendrd en cuenta como criterio de desempate la valoracién especial de los proyectos
liderados por mujeres en los ambitos cientificos en los que estan infrarrepresentadas asi como de los
que presenten grupos de investigacion con presencia equilibrada de mujeres y hombres».

637. El articulo 13 de esta Ley, bajo el titulo <Medidas de accién positiva en favor de la mujer en
el ambito educativo, cultural y artistico», prevé que las Administraciones publicas de Castilla y Le6n,
en su ambito de competencias, estableceran medidas que garanticen conseguir, entre otros, los
siguientes objetivos en relacién con el ambito educativo, cultural y artistico: «El respeto del derecho a
la igualdad en todos los ambitos educativos de la Comunidad» (apartado 1), «El acceso y la
participacion de las mujeres en la educacion y la cultura, teniendo en cuenta a los colectivos con mas
dificultades» (apartado 2) y «La incorporacion de las mujeres a la investigacion» (apartado 3).

638. El articulo 21 bis de esta Ley prevé, en primer lugar, que Las Administraciones publicas de
Andalucia, en el ambito de sus competencias, promoveran la participacion de las mujeres en el ambito
de la ciencia, la tecnologia, la innovacién y la investigacién» y, a tal efecto, «<impulsaran la
incorporacion de la perspectiva de género como una dimension transversal en la investigacion, el
desarrollo y la innovacién, de manera que su relevancia sea considerada en todos los aspectos del
proceso cientifico, y fomentaran la presencia paritaria de las mujeres en los eventos cientificos,
académicos e institucionales». En segundo lugar, determina que «Los agentes del Sistema Andaluz del
Conocimiento del sector publico andaluz estableceran mecanismos para eliminar los sesgos de género
en los procedimientos de seleccion y evaluacion del personal investigador» y «desarrollarin
mecanismos para evitar el sesgo de género en los procedimientos de concesion de ayudas publicas a
la actividad investigadora». Y, en tercer lugar, incluye la obligacién de los organismos publicos de
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Por lo que hace referencia a la direccién de grupos y proyectos de investi-
gacion, en el ambito estatal, la AEI contempla medidas de accién positiva en
algunas convocatorias para lograr una mayor presencia de las mujeres en los
equipos de investigacion. Asi, en los criterios de evaluacion, se contempla como
uno de los criterios de desempate, para diferentes actuaciones y convocatorias
asignadas a la AEI, en el Plan Estatal de I+D+i, que la investigadora principal
sea mujer o la propuesta presentada tenga mayor porcentaje de mujeres partici-
pantes®3,

Asimismo, distintas agencias autonémicas han desarrollado acciones positi-
vas para aumentar el nimero de mujeres cientificas dirigiendo e integrando
grupos de investigacion y dirigiendo proyectos de investigacion. A titulo de
ejemplo, pueden citarse las ayudas de la Agencia de Gestié6 d’Ajuts Universitaris
i de Recerca (AGAUR) de la Generalitat de Catalunya dirigidas a apoyar la acti-
vidad cientifica de los grupos de investigacion de Catalufia, convocadas por ul-
tima vez en 2022. La Resoluciéon REU/674/2022, de 10 de marzo, por la que se
aprueban las bases reguladoras de las ayudas para dar apoyo a la actividad
cientifica de los grupos de investigacion de Catalufia (SGR-Cat 2021), incluye
entre los criterios de evaluacién externos®® el de perspectiva de género, con un
peso del 5% (2,5% si la coordinadora es una mujer y 2,5% si el grupo esta inte-

investigacion del Sistema Andaluz del Conocimiento en Andalucia de adoptar «planes de igualdad que
deberan incluir medidas incentivadoras para aquellos centros de investigaciéon de su ambito de
competencias que avancen en la incorporacion de indicadores y anilisis de género. Para su
elaboracién podran contar, de ser preciso, con el asesoramiento del Instituto Andaluz de la Mujer».

639. Concretamente, en las relativas a actuaciones para la incentivacion de la estabilizacion del
personal investigador (consolidacién investigadora), en las dirigidas a la generacién de conocimiento
(proyectos de investigacion no orientada y proyectos de investigacion orientada), en las dirigidas a
proyectos estratégicos (proyectos estratégicos orientados a la transicién ecoldgica y transicion digital,
proyectos estratégicos dirigidos al sector publico), en las dirigidas a la generacion de sinergias entre
grupos de investigacion de distintas instituciones con el objetivo de creacién de redes de investigacion
para promover la complementariedad de capacidades y optimizar los recursos de investigacion
existentes (redes de investigacién), en las dirigidas a la generacién de sinergias entre todos los
agentes del Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, con el fin de impulsar el dialogo y
la colaboracion publico-privada (plataformas tecnolégicas y de innovacion), en las referentes a
actividades de transferencia de conocimiento y explotacién de los resultados generados en proyectos
de investigacion (prueba de concepto), en las dirigidas a la colaboracién publico-privada mediante el
desarrollo de proyectos en una fase de transferencia de conocimiento (proyectos en colaboracién
publico-privada) y en las relativas a actuaciones para la acreditacion y el fortalecimiento de los
centros y unidades excelentes (Centros de Excelencia «Severo Ochoa» y Unidades de Excelencia «Maria
de Maeztu»). Vid. el Anexo II1, apartados 7.2, 9.4, 10.4, 11.3, 12.4, 13.4, 14.4 y 15, fase 2, apartado 2.2,
de la Orden CIN/1025/2022, de 27 de octubre, por la que se aprueban las bases reguladoras para la
concesion de ayudas publicas correspondientes a varios programas y subprogramas del Plan Estatal
de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2021-2023, cuya gestion corresponde a la AEL

640. Los criterios de evaluacion que se aplican son los externos (produccion cientifica del grupo
—38%—, recursos captados por el grupo: proyectos y financiacion —38%—, divulgacion y
socializacion de la ciencia —5%—, organizacién del grupo y objetivos de actividad cientifica para los
proximos tres afnos —10%— y perspectiva de género —5%—) y el institucional, sin valoracion externa
(vinculacion del grupo con la politica de investigacion del departamento o de los departamentos de
referencia o, en su caso, de la universidad, centro de investigacion o ICTS —4%—).
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grado en un 40% o mas por mujeres)®‘!. Asimismo, en algunas ayudas para fi-
nanciar proyectos de investigacion, la AGAUR ha incorporado criterios de géne-
ro en los criterios de evaluacién. Buen ejemplo de ello es la Resolucion
REU/151/2023, de 10 de enero, por la que se aprueban las bases reguladoras de
las ayudas para financiar proyectos de investigacion para la mitigacion y adap-
tacion al cambio climatico. Entre los criterios de valoracién (sobre 100) que in-
corpora (adecuacion y calidad cientifica de la propuesta —35%—, impacto de
los resultados esperados y transferencia —35%— y equipo de investigacién
—30%—) se incluye la perspectiva de género —dentro del criterio relativo al
equipo investigador— con un peso total del 5% (que la persona que lidera el
proyecto sea una mujer supone un 2,5% y que el equipo investigador esté inte-
grado en un 40% o mas por mujeres, un 2,5%).

Asimismo, la Generalitat Valenciana, en las subvenciones a grupos de inves-
tigacion emergentes concede una puntuacion adicional del 5% de la puntuacion
total obtenida en los diferentes aparatados que configuran la valoracién de las
solicitudes (relevancia de la persona investigadora principal —50%—, trayectoria
investigadora del resto de miembros del grupo —30%— y coherencia en la com-
posicion del grupo —20%—), a aquellas solicitudes en las que su persona inves-
tigadora principal sea mujer®2. Lo mismo sucede en relacion con las subvencio-
nes a grupos de investigacion consolidados y con las subvenciones del programa
Prometeo para grupos de investigacién de excelencia, en las que se concede una
puntuacién adicional del 5% de la puntuacion total obtenida en la valoracién a
aquellas solicitudes en las que, al menos, una de las personas investigadoras
principales sea mujer®¥3. Ademads, en la ultima convocatoria de subvenciones,
para el ejercicio 2024, del Programa para la promocion de la investigacion cien-
tifica, el desarrollo tecnolégico y la innovacién en la Comunitat Valenciana, se
incluye como uno de los criterios de desempate la aplicacién de criterios de
equilibrio de género%4, con arreglo al cual «tendran prioridad las personas soli-

641. Véase la base reguladora 16, apartados 3 y 4.e).

642. Vid. la Resolucion de 20 de octubre de 2023, de la Conselleria de Educacién, Universidades
y Empleo, por la que se convocan, para el ejercicio 2024, subvenciones del Programa para la
promocion de la investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico y la innovaciéon en la Comunitat
Valenciana, Anexo IX, apartado cuarto, epigrafe 2.

643. Vid. la Resolucién de 20 de octubre de 2023, de la Conselleria de Educacion, Universidades
y Empleo, por la que se convocan, para el ejercicio 2024, subvenciones del Programa para la
promocién de la investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico y la innovaciéon en la Comunitat
Valenciana, Anexo X, apartado cuarto, epigrafe 2; y Anexo XI, apartado cuarto, epigrafe 2.

644. La aplicacién de este criterio para resolver el empate se aplica en segundo lugar. En primer
lugar, «se atendera a la mayor puntuaciéon obtenida en el criterio de valoracion del proyecto o
actividad a desarrollar con la ayuda solicitada en cada una de las subvenciones, y para las
subvenciones a grupos de investigaciéon emergentes y consolidados, a la mayor puntuacion obtenida
en el criterio de la trayectoria investigadora de los miembros del grupo». Vid. el apartado quinto,
punto 3, de la Resolucion de 20 de octubre de 2023, de la Conselleria de Educacion, Universidades y
Empleo, por la que se convocan, para el ejercicio 2024, subvenciones del Programa para la
promocion de la investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico y la innovacion en la Comunitat
Valenciana.
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citantes o investigadoras principales cuyo género se encuentre menos represen-
tado en su 4rea de conocimiento»%%3,

Por otra parte, mas recientemente, como ya vimos, la LORP establece que la
Administracion General del Estado y el sector publico estatal deben desarrollar
medidas tendentes a asegurar la igualdad y no discriminacién en los procesos
de evaluacion de los méritos, curriculum vitae y trayectoria investigadora en las
convocatorias publicas de I+D+i%4%,

Indudablemente, este tipo de medidas propicia el avance de la igualdad en
materia de investigacion, ya que se valora que las mujeres sean investigadoras
principales y que los equipos de investigacion tengan una composicion equili-
brada, factor fundamental para que la mujer pueda avanzar en la carrera acadé-
mica e investigadora®?’.

3. OTROS EJEMPLOS

Ademas de las medidas de accién positiva en materia de acreditaciones y en
materia de investigacién analizadas, pueden encontrarse otros ejemplos, en la
normativa propia aprobada por las universidades, de medidas dirigidas a mitigar
la brecha de género todavia existente y aliviar algunos obstaculos en la carrera
académica derivados de la maternidad o la conciliaciéon y que afectan, principal-
mente, a la docencia y la investigacién de las mujeres. Vamos a referirnos a tres
de ellos que pueden servir de muestra del margen de actuacién de las universi-
dades en este ambito.

En primer lugar, una de las posibilidades de acciéon puede ser el estableci-
miento, dentro de las convocatorias propias de cada universidad, de factores de
correccion en relaciéon con los parones en las carreras académicas, a tener en
cuenta a la hora de evaluar la trayectoria académica del PDI. En esta linea,
puede citarse la medida de accién positiva a implementar en las convocatorias
propias de evaluacién del PDI en la Universidad de Vigo, aprobada en el Con-
sejo de Gobierno de 29 de abril de 201945, Con arreglo a esta medida, toda
investigadora de esta Universidad tiene derecho a solicitar que la evaluacién de

645. Para ello, «se tendrd en cuenta el desequilibrio de género que presentan las areas temadticas
de la Subdivision de Coordinacion y Evaluacion de la Agencia Estatal de Investigacion, de conformidad
con los datos disponibles procedentes del Sistema Integrado de Informacion Universitaria relativos al
personal docente e investigador de la Comunitat Valenciana y que figuran en la tabla I del anexo XV
de esta convocatoria». Vid. el apartado quinto, punto 3, de la Resolucién de 20 de octubre de 2023, de
la Conselleria de Educacién, Universidades y Empleo, por la que se convocan, para el ejercicio 2024,
subvenciones del Programa para la promocion de la investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico
y la innovacién en la Comunitat Valenciana.

646. Vid. supra el apartado 1V, epigrafe 1.2.3, de este trabajo.

647. Tal como sefala Cueto Pérez, M., «Capitulo Tercero. Igualdad de género...», cit., pag. 374.

648. Véase también la Resolucién rectoral de 18 de enero de 2021, por la que se regula la acciéon
positiva aprobada en el Consejo de Gobierno de 29 de abril de 2019, para incluir en las convocatorias
propias de docencia, de investigacion y de transferencia en la Universidad de Vigo.
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su produccion cientifica, docente o de transferencia sea equivalente al promedio
alcanzado por ella en los cinco afnos anteriores a encontrarse en alguna de las
siguientes situaciones, por el tiempo de duracién de las mismas y hasta la con-
vocatoria de evaluacién inmediatamente posterior a su finalizacion: crianza de
hijo/a hasta que alcance los seis afios de edad; cuidado directo de un familiar,
hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, que no pueda valerse por si
mismo a causa de su avanzada edad, de accidente o de enfermedad graves; y
atencion psicolégica prescrita por sufrir violencia de género®®.

En segundo lugar, también pueden adoptarse medidas dirigidas a compensar
y reducir el desequilibrio provocado en las carreras académicas de las mujeres
como consecuencia de la maternidad. Desde esta perspectiva, constituye una
medida relevante la adoptada por la Universitat Rovira i Virgili, con el fin de
intensificar la investigaciéon del PDI después de un permiso de maternidad. Se
trata de la normativa de intensificacion de la investigacion después de permisos
de maternidad, aprobada por el Consejo de Gobierno de 17 de diciembre de
2019%9, Dado que la carga del permiso de maternidad y la lactancia materna
recae principalmente en solo uno de los progenitores y ello tiene consecuencias
en su actividad investigadora, el objetivo de este programa es paliar las dificul-
tades que tiene el PDI para mantener un nivel alto en su actividad de investiga-
cion después de disfrutar del permiso de maternidad. Con este fin, se prevé
establecer las medidas de flexibilidad en las cargas docentes que permitan la
intensificacion en la investigacion del PDI después de un permiso de materni-
dad; y desarrollar y concretar de forma coherente y ajustada al modelo de dedi-
cacion de la Universitat Rovira i Virgili un programa de exenciones docentes. A
estos efectos, se prevé dedicar, como maximo, un semestre exclusivamente a la
investigacion, en los tres anos siguientes al disfrute de un permiso maternal, a
concretar en funcién de las disponibilidades presupuestarias de la Universidad;
y aplicar la reducciéon del 100% de la actividad docente para poder disfrutar del
periodo concedido, dedicado exclusivamente a la investigacion, y evitar que se
concentre la docencia.

En tercer lugar, también existen ejemplos de medidas dirigidas a estimular
la mayor presencia de las mujeres en algunas actividades académicas que tienen
relevancia en los procesos de acreditacion del profesorado, como la direccién de
tesis doctorales. Puede citarse como ejemplo la Resolucion de 29 de septiembre
de 2022 de la Universidad de Castilla-La Mancha, por la que se establecen las
bases reguladoras y la convocatoria de contratos predoctorales para personal
investigador en formacién en el marco del Plan Propio de I+D+i, cofinanciada

649. Este derecho puede extenderse a todo investigador de la Universidad de Vigo que obtuviera
un permiso o una excedencia por razén de crianza de hijo/a hasta que alcance los seis afios de edad
o cuidado directo de un familiar, hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, que no pueda
valerse por si mismo, previo informe favorable de la Unidad de igualdad y por el tiempo de duracién
de dicho permiso o excedencia, hasta la convocatoria de evaluacién inmediatamente posterior a su
finalizacion.

650. Modificada en Consejo de Gobierno de 21 de junio de 2021.
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por el Fondo Social Europeo Plus (FSE+). En ella, se otorga un punto extra
(sobre 20 puntos) a las personas solicitantes de un contrato predoctoral cuyas
tesis sean dirigidas por mujeres.

Unicamente son tres los ejemplos analizados, pero son indicativos del amplio
abanico de acciones que pueden adoptarse en las universidades para corregir
las asimetrias de género, acciones que, como ponen de manifiesto Alemany Jor-
dan y Mestre i Mestre <han de ser multiples y variadas, para que el género deje
de ser un escenario de articulacién del poder en la academia»®5!,

En este punto, los planes de igualdad tienen una gran relevancia, en la me-
dida en que constituyen una herramienta importante para impulsar acciones y
medidas a favor de la igualdad entre mujeres y hombres®? y pueden incluir, y
muchos de ellos lo hacen®3, medidas de accién positiva®>%, si bien su contem-
placiéon no garantiza su cumplimiento, sino Unicamente la voluntad de llevarlas
a cabo, y existen todavia muchas resistencias para su puesta en practica®>. Asi,
por ejemplo, el III Plan de Igualdad de la Universitat Rovira i Virgili, de 27 de
febrero de 2020, incorpora algunas medidas y acciones de interés en relacion
con la igualdad de condiciones en el acceso, la promocién y la organizacién del

651. Alemany Jordan, M.* T. y Mestre i Mestre, R. M., Estudio juridico..., cit., pag. 56. Estas
autoras recogen una serie de medidas relativas al diseno de plantilla, a la baremacién en los procesos
de seleccion de profesorado laboral, a la transversalidad y valoracion de la incorporacién de la
perspectiva de género en la docencia y la investigacion, a las comisiones de contratacioén y valoracion
y otras medidas (vid. las pags. 57 a 60).

652. Como advierten Pastor Gosalbez, 1., Acosta Sarmiento, A., Torres Coronas, T., y Calvo
Merino, M., {Los planes de igualdad...», cit., pag. 148, «se han convertido en el principal instrumento a
través del cual se articulan las politicas de igualdad de género en las universidades espanolas».

653. Segun datos aportados por Pastor Gosalbez, 1., Acosta Sarmiento, A., Torres Coronas, T., y
Calvo Merino, M., Los planes de igualdad...», cit., pag. 162, en el 50% de los planes estin incluidas
medidas de accion positiva.

654. De la Sierra Morén, S., <Las mujeres y la universidad», cit., pags. 274-275, pone de relieve
que Los Planes de Igualdad son, en definitiva, un modelo de convivencia. Han de reflejar un modelo
de sociedad surgido de una evolucion histérica relatada (en lo concerniente a la Universidad) en las
lineas precedentes y que, hoy en dia, todavia presenta carencias —algunas de ellas importantes—
desde las opticas de la igualdad y la libertad en su sentido mas amplio. Cabe congratularse de los
logros alcanzados, pero los Planes habran de incorporar medidas que reflejen los nuevos prismas que
configuran el lugar de trabajo hoy. Medidas como la flexibilizacién y la reordenacion de los horarios,
los permisos parentales y maternales, la reorganizacion de los espacios (se requiere una reflexion
seria, por ejemplo, sobre el teletrabajo, sus perfiles y su potenciacién), habrian de incluirse en todos
los Planes, como también protocolos especificos en materia de acoso sexual y por razén de sexo.
Asimismo, se habran de articular los mecanismos oportunos para vencer la inercia histérica que ha
impuesto hasta hace bien poco cuotas masculinas en todas las esferas de la vida y que, en algunos
casos, como en el mundo de la empresa o en la politica, se encontraban cercanas al 100 por 100. Si
bien las condiciones sociales han hecho que esta cuota masculina vaya reduciendo su porcentaje, en
la practica existen reductos que los Planes de Igualdad, entre otros instrumentos, han de diagnosticar
oportunamente, para reaccionar mediante las medidas que en cada caso se estimen necesarias».

655. Pastor Gosalbez, 1., Acosta Sarmiento, A., Torres Coronas, T., y Calvo Merino, M., <Los planes
de igualdad...», cit., pag. 162.
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trabajo y las mujeres, la ciencia y la perspectiva de género%°. Asimismo, estos
planes también pueden contener medidas de conciliaciéon de la vida laboral y
familiar que permitan una mayor presencia de las mujeres en los 6rganos deci-
sorios y en los niveles mas elevados de la carrera académica y medidas de for-
maciéon en igualdad, entre otras. Sin duda, la adopcion y efectiva puesta en
marcha de estas medidas devienen fundamentales para lograr una mayor presen-
cia de las mujeres®7.

Igualmente, las unidades de igualdad, encargadas de asesorar, coordinar y
evaluar la incorporacion transversal de la igualdad entre mujeres y hombres en
el desarrollo de las politicas universitarias, asi como de incluir la perspectiva de
género en el conjunto de actividades y funciones de la universidad®>®, son clave
para el impulso y seguimiento de avances reales en igualdad de género en la
universidad.

656. Por ejemplo, dentro del eje 3 (dgualdad de condiciones en el acceso, la promocién y la
organizacion del trabajo»), en la medida 3.2 («Velar por que en los procedimientos de acceso,
promocion, carrera profesional no se produzca discriminacién directa o indirecta de género») se
incluyen, entre otras, las siguientes acciones: en igualdad de méritos y de acuerdo con la legislacion
vigente, incentivar la eleccion de personas candidatas que pertenezcan al sexo infrarrepresentado; e
identificar las barreras que dificultan la carrera académica de las mujeres en la URV y proponer
medidas correctoras de esta situacion. Dentro del eje 5 (<Mujeres, ciencia y perspectiva de género en
la URV>), en la medida 5.4 («Promover el equilibrio entre hombres y mujeres en las estructuras de
investigacion en el programa de evaluacion de la investigacion en la URV»), se incluye, entre otras, la
accion de promover la presencia de mujeres como responsables o corresponsables de los grupos de
investigacion; y en la medida 5.5 (Estimular la presencia creciente de mujeres en los proyectos de
investigacion y de innovacién»), las acciones de puntuar positivamente la presencia de mujeres en los
equipos y puntuar positivamente la presencia de mujeres como investigadora principal o como
coinvestigadora principal. Como ejemplo practico de materializacion de estas medidas previstas en el
Plan de Igualdad, puede citarse el Programa de Fomento de la Actividad de Investigacion de la URV,
que constituye un programa de apoyo a los grupos de investigacion reconocidos por la Generalitat de
Catalunya, dentro del cual se conceden ayudas econdmicas. Entre los criterios que se tienen en cuenta
para distribuir estas ayudas entre los diferentes grupos de investigacién reconocidos de la URYV, los de
perspectiva de género tienen un peso del 10% en la evaluacién del grupo (equidad en la composicion,
direccion de proyectos competitivos por mujeres, direccion de tesis doctorales por mujeres y direccion
de grupo de investigacién reconocido por parte de una mujer). El resto de los criterios que se tienen
en cuenta en la evaluacién de los grupos de investigacion, en el marco de este programa, son los
relacionados con la produccién (con un peso del 80% en la evaluacion) y los de visibilidad (con un
peso del 10%).

657. Como advierte Mora Ruiz, M., «Capitulo III. El principio de presencia equilibrada...», cit.,
pag. 113, «son fundamentales la adopcion y efectiva puesta en marcha de las medidas de conciliacion,
puesto que la participacion de la mujer en el gobierno universitario precisa una concepcioén unitaria
de las medidas de igualdad, ya que unas no son posibles sin las otras».

658. Vid. el articulo 43.2 de la LOSU.
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VII. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA
EN LA DOTACION DE PLAZAS Y EN
LOS CONCURSOS DE ACCESO PARA
LA PROVISION DE PLAZAS DE
PROFESORADO UNIVERSITARIO

Resulta oportuno contribuir al debate sobre la implantacion de medidas de
accion positiva en el ambito universitario, especialmente cuando la propia LOSU
prevé la posibilidad de su establecimiento en los concursos de acceso a plazas
de PDI funcionario y laboral para favorecer el acceso de las mujeres®?.

De acuerdo con el articulo 3.2 de la LOSU, la autonomia de las universidades
comprende y requiere «La seleccion, formacion y promocioén del personal docen-
te e investigador y personal técnico, de gestion y de administracion y servicios,
asi como la determinaciéon de las condiciones en que han de desarrollar sus
actividades y las caracteristicas de éstas» [apartado j)] y «El establecimiento de
sus relaciones de puestos de trabajo o plantillas, y su eventual modificacion»
[apartado Kk)]. Asi lo ha sefialado también el TC en la Sentencia 44/2016, de 14
de marzo%°:

«La lectura de la Ley Orgdnica de universidades nos lleva a conformar la au-
tonomia universitaria como expresion de su autogobierno, de auto-regulacion, de
autonomia financiera y de capacidad para desarrollar una linea docente e investi-
gadora propia. En ese marco, la concreciéon de la carrera del cuerpo docente e

659. Vid. supra el apartado IV.2.1 de este trabajo.
6060. Sentencia del TC 44/2016, de 14 de marzo de 2016 (ponente: Pedro José Gonzilez-Trevijano
Sanchez), FJ 4°.
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investigador ocupa una posicién central, en la medida en que es la universidad,
dentro de los margenes que le concede la ley al determinar las condiciones de
acceso a los cuerpos docentes universitarios en el marco de los limites que se
derivan del art. 23 CE, quien establece y modifica sus plantillas y tiene capacidad
de seleccion y promocion del personal docente e investigador (en relacién con la
Ley Organica de reforma universitaria, pero siendo trasladable el argumento a la
ley actualmente vigente, STC 215/1991, de 14 de noviembre, F] 4)».

En consecuencia, a la universidad corresponde el establecimiento y modifi-
cacion de sus plantillas y la capacidad de seleccion y promocién del PDI, dentro
de los limites que establece el articulo 23 de la CE y que concreta la LOSU al
determinar las condiciones de acceso a las diferentes categorias de PDI%!,

De este modo, las universidades publicas, estableceran en el estado de gastos
corrientes de su presupuesto la relacién de puestos de trabajo de todo el personal
universitario, incluyendo los puestos de nuevo ingreso que se proponen; y podran
modificar la relacién de puestos de trabajo de su personal por ampliacion de las
plazas existentes o por minoracion o cambio de denominacién de las plazas va-
cantes®®2, Por lo que respecta a la seleccion del PDI®®3, la LOSU habilita a las
universidades para, de acuerdo con lo que establezca su normativa interna, con-
vocar concursos para el acceso a plazas de los cuerpos docentes universitarios que
estén dotadas en el estado de gastos de su presupuesto; y contratar PDI en régi-
men laboral, a través de las modalidades de contratacion especificas del ambito
universitario reguladas en esta Ley organica®%. Asimismo, la LOSU prevé que las
universidades estableceran programas de promocion interna, que estén dotados
en el estado de gastos de su presupuesto, para el acceso desde la categoria de
Profesora y Profesor Titular de Universidad y de Profesora y Profesor Permanente
Laboral a otra de superior categoria®5. Solo podran acceder a dichas plazas pro-
fesoras y profesores que hayan prestado, como minimo, dos afios de servicios
efectivos en el puesto de origen y que estén acreditados para la categoria a la que
promocionan. La universidad regulara, en su normativa interna, el procedimiento
a seguir en los programas de promocion interna. En todo caso, el procedimiento
de acceso sera el de concurso de méritos.

661. Marina Jalvo, B., El personal docente e investigador de las universidades piublicas.
Consideraciones sobre su régimen juridico. Andlisis de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pag. 31.

662. Vid. el articulo 57.6 de la LOSU.

663. Sobre el régimen de seleccion y promocion del profesorado de las universidades publicas,
vid. Aymerich Cano, C., «Seleccién y promocion del profesorado de las universidades publicas», en
Horgué Baena, C. (Dir.), La nueva ordenacion de las universidades. Estudios sobre la Ley Orgdanica
2/2023 del sistema universitario, lustel, Madrid, 2023, pags. 465-498.

664. Vid. los articulos 71.1 y 77.1 de la LOSU.

665. Las plazas de estos programas no podrin superar el nimero maximo de plazas que sean
objeto de la Oferta de Empleo Publico de turno libre, en ese mismo afio, para el acceso a los cuerpos
docentes del articulo 68 y de Profesorado Permanente Laboral. Vid. el articulo 71.2 de la LOSU.
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Estas previsiones normativas ponen de relieve la relacién existente entre la
determinacion de la plantilla, la relaciéon de puestos de trabajo y el acceso a los
cuerpos docentes o a las plazas de profesorado contratado®®, Como ha sefialado
el TC, la potestad de configuracién de las plantillas, esto es, de establecimiento
y modificacién de sus relaciones de puestos de trabajo,

«[...] tiene una relacién directa con la seleccion de personal docente e investi-
gador, en la medida en que ésta solamente se producird una vez que de la confi-
guracion de la plantilla se derive la liberacion de determinados puestos de traba-
jo, o la necesidad de crear puestos de trabajo nuevos en régimen laboral o con
vinculacién funcionarial»%%7.

Como advierte Marina Jalvo, da determinacién inicial de la estructura de la
plantilla y la posterior selecciéon del personal docente e investigador por cada
universidad son funciones tradicionalmente comprendidas en el contenido esen-
cial del derecho fundamental a la autonomia universitaria» y «al margen de la
necesaria dotacion presupuestaria de las plazas de profesorado, no existen otras
disposiciones legales que condicionen de forma relevante la potestad de autoor-
ganizacion (autonomia) de las universidades para la configuraciéon de las planti-
llas y relaciones de puestos de trabajo»08.

En este contexto de configuracion de las plantillas y seleccion del PDI por
parte de las universidades publicas, se pretende reflexionar sobre la potenciali-
dad que puede tener la implantacion de medidas de accién positiva y la incor-
poracion de variables de género como via para reducir la brecha existente en
las categorias académicas superiores; plantear posibles medidas a adoptar a la
luz de experiencias existentes en el derecho comparado y en las propias univer-
sidades espaiiolas; y valorar el alcance y limites de estas medidas en el marco
del ordenamiento juridico vigente, a la luz de la jurisprudencia recaida, tanto del
TJUE como del TC y del TS y de los TTSSJ. Esta reflexiéon debe plantearse tanto
en una primera fase de configuracién y estructura de la plantilla y dotaciéon de
plazas —cuando cada universidad define los criterios de asignacién a areas o
departamentos de las plazas creadas— como en una fase posterior de convoca-
toria publica de cada plaza y posterior realizacion de los concursos de acceso
para su provision, con el fin de plantear las posibilidades que existen en ambas
fases de adopcion de medidas de accién positiva, para aumentar la igualdad
entre hombres y mujeres en el ambito universitario.

666. Marina Jalvo, B., El personal docente e investigador..., cit., pag. 32.
667. Sentencia del TC 44/2016, de 14 de marzo de 2016, FJ 4°.
668. Marina Jalvo, B., El personal docente e investigador..., cit., pag. 32.
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1. LAS MEDIDAS DE ACCI(’)’N POSITIVA EN UNA PRIMERA
FASE DE CONFIGURACION DE LA PLANTILLAY
DOTACION DE PLAZAS

La posibilidad de adopciéon de medidas de accién positiva en una primera
fase de configuracién y estructura de la plantilla y dotacion de plazas es una
cuestion que ya ha sido abordada por el TS en la Sentencia de 16 de octubre de
20199 pionera en la materia. Esta Sentencia, al hilo del anilisis de la convoca-
toria de promocion a catedra 2016, aprobada mediante el Acuerdo del Consejo
de Gobierno de la Universidad Auténoma de Madrid, de 30 de septiembre de
2016, se pronuncia sobre el posible establecimiento de medidas de discrimina-
cion positiva en la configuracién de la plantilla de las universidades y abre la
puerta a la incorporaciéon de la variable de género. No es de extrafar, por tanto,
que sean varias ya las universidades que, en su normativa propia, han incorpo-
rado esta variable a la hora de determinar las plazas que se crean para la pro-
mocién interna de PDI.

1.1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo: el avance que
supone la Sentencia de 16 de octubre de 2019

La Sentencia de 16 de octubre de 2019 supone un punto de referencia fun-
damental en la materia objeto de analisis ya que, por vez primera, en el marco
de un recurso de casacion, el TS ha fijado jurisprudencia en la materia, avalando
el procedimiento para la promocion interna a catedras aprobado por el Consejo
de Gobierno de la Universidad Autébnoma de Madrid, que tomaba en considera-
cion la variable de género para corregir la discriminacién estructural existente
entre catedraticas y catedraticos en todos sus centros. Veamos con detalle esta
Sentencia.

1.1.1. El problema suscitado: los hechos que originan el litigio

La Sentencia del TS objeto de analisis trae causa del conflicto suscitado a raiz
de la aprobacion por la Universidad Auténoma de Madrid, mediante acuerdo del
Consejo de Gobierno de 30 de septiembre de 2016, de la convocatoria de pro-
mocioén a citedra correspondiente al afio 2016. El Anexo 2 de dicho Acuerdo
recogia los criterios para la valoraciéon de candidaturas a la promocién interna
de profesores y profesoras titulares para el acceso a una catedra en dicha Uni-
versidad. Entre dichos criterios, se incluia uno para corregir el desequilibrio
entre hombres y mujeres en la Universidad y promover la paridad —en este
caso, en las catedras universitarias—, primando la infrapresencia femenina para

669. Sentencia del TS nuam. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4%, recurso nim. 2013/2018, ponente: Maria del Pilar Teso Gamella).
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asignar los departamentos donde se crearian las catedras. Se trata de un criterio
contemplado en el criterio 2, apartado a.2, del anexo 2, en virtud del cual se
asigna una puntuacién adicional de hasta un maximo de 10 puntos a aquellas
candidatas en cuya area y departamento la proporcion de catedraticas frente a
catedraticos sea inferior al 40%, de acuerdo con una tabla que va desde 2,5 pun-
tos si la proporcion va entre el 30 y el 40%, hasta 10 puntos si no hay ningin
catedratico o catedratica®”®, de modo que un menor nimero de mujeres en el
area o departamento origina un mayor ndimero de puntuacién. Contra este
Acuerdo, diferentes personas afectadas interpusieron recurso contencioso-admi-
nistrativo por el procedimiento especial para la protecciéon de los derechos fun-
damentales, suplicando que se dictase sentencia por la que se declarase la nuli-
dad de dicho Acuerdo y se declarasen vulnerados el derecho fundamental a la
igualdad (art. 14 de la CE), en relacion con el de promocién profesional confor-
me a los principios de mérito y capacidad (arts. 23.2 de la CE en relacién con
los arts. 14 y 103.2 de la CE), y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
de la CE). Este recurso fue resuelto por la Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 12 de Madrid nam. 123/2017, de 12 de abril de
2017971, que fue estimatoria y declar6 que se habian vulnerado los articulos 14
y 23.2 de la Constitucién Espaiiola®’2.

670. Concretamente, se prevé la asignacion de hasta un maximo de 10 puntos a aquellas
candidatas en cuya area y departamento la proporciéon de catedriticas frente a catedraticos sea
inferior al 40%, de acuerdo con el siguiente baremo: si la proporcion de catedraticas es de 0 a 10%,
asignacion de 10 puntos; de 10 a 20%, 7,5 puntos; de 20 a 30%, 5 puntos; y de 30 a 40%, 2,5 puntos.

671. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 12 de Madrid nim. 123/2017,
de 12 de abril de 2017 (recurso nim. 393/2016, magistrado: César Gonzalez Hernandez).

672. Considera esta Sentencia que la legislacion no otorga cobertura suficiente a la Universidad
Auténoma de Madrid para introducir el criterio discriminatorio controvertido y que la Universidad
debe garantizar la igualdad, el mérito y la capacidad en la promocién profesional por prescripcion
constitucional. Ademas, indica que asi lo contempla, a nivel de legislacion ordinaria, el articulo 16 del
EBEP. También se hace eco de lo dispuesto en el articulo 55 de la LOI y constata que no consta en el
expediente administrativo un informe de impacto de género, exigido en la aprobacion de
convocatorias de pruebas selectivas para el acceso al empleo publico, para indicar que su
incorporacién hubiera sido l6gica aunque la convocatoria no fuera relativa al acceso al empleo
publico, habida cuenta del criterio discriminatorio que contempla; y afirma que «Cuando se trata de
acceso al empleo publico no puede discriminarse por razén de sexo, ello sin perjuicio de los criterios
de actuacion que ella misma establece para garantizar la paridad» (FJ 3°). En este sentido, reproduce
el articulo 51 de la LOI, cuyo apartado a) impone a las administraciones publicas la obligacion de
remover los obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacién con el fin de
ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo puiblico y en
el desarrollo de la carrera profesional, pero no extrae ninguna consecuencia juridica de su aplicacién
al supuesto de autos. También considera que una medida como la puesta en marcha por la
Universidad para promover la paridad no resulta admisible con la jurisprudencia del TJUE recaida
respecto de la Directiva 76/207/CEE vy cita, en particular, las Sentencias de 28 de marzo de 2000, as.
C-158/97, Georg Badeck y otros, y de 6 de julio de 2000, as. C-407/98, Katarina Abrabamsson (F] 4°).
Asimismo, considera que las consecuencias del sistema de puntuacion son discriminatorias y que la
Administraciéon no ha ofrecido justificacion alguna de la desigualdad de trato constatada «a fin de
verificar si la misma es objetiva y razonable» y que «a través del sistema disenado por la Universidad
Auténoma de Madrid a los profesores titulares que aspiren a ser catedraticos se les asignan
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Recurrida en apelacion la sentencia anterior, el recurso fue parcialmente
estimado por la Sentencia del TSJ de Madrid nim. 704/2017, de 21 de diciembre
de 2017973, Con relacién al criterio controvertido, el Tribunal entiende que, por
mas que la Universidad considere que al introducir la variable de género a la
hora de determinar las plazas de catedra a crear ha cumplido el mandato orga-
nico contenido en el articulo 26 de la LOI, que obliga a las autoridades publicas,
en el ambito de sus competencias, a velar por hacer efectivo el principio de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en todo lo concerniente a
la creacién y produccién artistica e intelectual y a la difusion de la misma, y que
su criterio esta respaldado por la jurisprudencia del TJUE que interpreta la Di-
rectiva 76/207/CEE, no se han respetado, con ello, los principios de igualdad,
mérito y capacidad. En su opinién,

«La asignacion de una puntuacion adicional (gradual) para beneficiar de las
profesoras acreditadas en departamentos infrarrepresentados (y frente a los soli-
citantes 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 ca-
tedras entre centros y departamentos. Y al estar desligada de los méritos perso-
nales, no ser proporcional y no estar objetivamente justificada, vulnera los prin-
cipios de mérito y capacidad por mas que, insistimos, el proceso conste de dos
fases bien diferenciadas, de lo 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 catedraticas»74,

Entiende el Tribunal que ese criterio controvertido tiene como consecuencia
que un profesor titular acreditado, por su condicién masculina y en igualdad de
trayectoria profesional que una mujer, tiene menos posibilidades de que se cree
una plaza en su departamento que si ésta es solicitada por una profesora acre-

automaticamente puntuaciones por razoén de su género sexual de forma y manera absolutamente
disociada a los principios de mérito y capacidad que tienen que imperar en todo procedimiento de
empleo publico y desde luego en un procedimiento de promocion interna genera clara discriminacion
al establecer un criterio que de manera absolutamente automatica concede mayor puntuacion a unos
departamentos frente a otros por el solo hecho de que las mujeres que conformen el cuerpo de
profesores titulares del departamento aspiren a ser catedraticos» (FJ 4°). Por ultimo, indica que la
jurisprudencia recaida en materia de promocién profesional exige que la discriminacién no se efectie
por referencia a elementos personales de los aspirantes, de forma alejada a los principios de mérito y
capacidad y «es precisamente este requisito el que no se cumple en la convocatoria pues es
precisamente la puntuacion adicional que se otorga Unicamente a solicitantes femeninas y conduce a
una puntuacion distinta de los solicitantes masculinos ya de partida, por mera voluntad de la ley del
concurso, bases de la convocatoria, algo, que es absolutamente ajeno a su mérito y capacidad
produciéndose una clara discriminacién desvinculada de las funciones a desarrollar. Se vulnera el
derecho a la promocion profesional conforme a mérito y capacidad (articulo 23.2 de la CE) y ademas
en condiciones de igualdad (articulo 14 de la CE)» (F] 4°).

673. Sentencia del TS] de Madrid ndm. 704/2017, de 21 de diciembre de 2017 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 7%, recurso nim. 681/2017, ponente: José Félix Martin Corredera).

674. FJ 3° de la Sentencia del TSJ de Madrid nim. 704/2017, de 21 de diciembre de 2017.

200



Accion positiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico...

ditada. A ello anade que no se otorga la puntuacién adicional porque el depar-
tamento tenga menor numero de catedraticas, sino por ese hecho unido a la
circunstancia de que la solicitante sea mujer. De este modo,

«Al existir una limitaciéon de plazas asignadas a Facultades y Centros, esa di-
ferencia puede suponer que en unos Departamentos se creen las plazas mientras
que en otros no. Y esto, se quiera o no, incide obviamente en el derecho a la
promocion profesional bajo mérito y capacidad y en igualdad de condiciones (ar-
ticulo 14 en relacién con 23.2 y 103.2 CE)»%75,

Apela también a la jurisprudencia comunitaria —en particular, a las Senten-
cias del TJUE, de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Eckhard Kalanke y Freie
Hansestadt Bremen, y de 6 de julio de 2000, as. C-407/98, Katarina Abrabams-
son— y recuerda que

«[...] para que un modelo de medidas de accién positiva pueda ser considerado
compatible con el Derecho de la Unién, todas las candidaturas presentadas a un
procedimiento de seleccion han de poder ser valoradas individualmente, a efectos
de permitir a la instancia decisoria tomar en consideracion circunstancias particu-
lares que puedan concurrir en la persona de los candidatos que no pueden bene-
ficiarse de la accién positiva»®76,

Es mas, apunta que

«El caso Abrahamsson parece cerrar la puerta a las acciones positivas en las
que no pueda afirmarse una equivalencia en los méritos entre quienes concurren
a la promocioén. A esto debe sumarse la necesidad, derivada del principio de pro-
porcionalidad, de que la preferencia a favor de uno de los sexos no sea absoluta
y de que exista un mecanismo de seleccién que permita considerar cada curricu-
lo de forma individual y concreta»%77.

Esta argumentacion le lleva a desestimar los cinco primeros motivos del re-
curso articulados por la Universidad Auténoma de Madrid®’8. No obstante, la

675. FJ 3° de la Sentencia del TSJ de Madrid nim. 704/2017, de 21 de diciembre de 2017.

676. FJ 3° de la Sentencia del TSJ de Madrid nim. 704/2017, de 21 de diciembre de 2017.

677. FJ 3° de la Sentencia del TSJ de Madrid nim. 704/2017, de 21 de diciembre de 2017.

678. Estos cinco motivos eran los siguientes: inexistencia de ataque alguno, directo o indirecto, a
los principios de mérito y capacidad de los futuros aspirantes y de vulneraciéon del derecho
garantizado en el articulo 23.2 de la CE, en la medida en que el plan de promocién del PDI no es una
convocatoria de un procedimiento selectivo de acceso a catedras; infraccion por la sentencia apelada
del articulo 9.2 de la CE en relacion con el articulo 14 de la CE, asi como de los articulos 26 y 51.a) de
la LOI; superacion del juicio de proporcionalidad por parte del plan de promocién del profesorado,
por cuanto la medida adoptada es adecuada para la consecucion del fin de promocion de la igualdad
efectiva de la mujer y es necesaria; aplicacién equivocada por parte del Juzgado de la LOI y de la
jurisprudencia del TJUE; y justificacion de la medida encaminada a la paridad por la Universidad

201



Lucia Casado Casado

Sentencia es parcialmente estimatoria, dado que se acoge el sexto motivo invo-
cado por la Universidad, que denunciaba la incongruencia omisiva de la senten-
cia apelada, con vulneracién del articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
al silenciar cualquier consideracién en torno al criterio a.1 del apartado 2.a) del
Anexo 207%) que tomaba en cuenta el nimero de catedraticos en proporcion al
numero de profesores titulares existente en cada Departamento y que también
habia sido cuestionado®?. En consecuencia, estima parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por la Universidad Auténoma de Madrid contra la Senten-
cia de 12 de abril de 2017, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nim. 12 de Madrid; y revoca parcialmente la sentencia apelada vy, en su
lugar, estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo promovido fren-
te al citado Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad Auténoma de
Madrid, de 30 de septiembre de 2016, en cuanto el criterio 2, apartado a.2, del
Anexo 2 afecta al derecho a la igualdad de las personas recurrentes. En todo lo
demas, se desestima el recurso y no se hace condena en costas en ninguna de
las instancias.

Contra esta ultima Sentencia, se prepar6 recurso de casacién, admitido por
el TS mediante Auto de 26 de febrero de 2018%!. Las cuestiones sobre las que
se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién de jurispru-

Autéonoma de Madrid, ya que con el criterio controvertido se pretende corregir una situacion historica
de discriminacion de la mujer, evidenciada con los datos numéricos de catedraticos de la Universidad
Auténoma de Madrid por género.

679. Con arreglo a este criterio, «Se asignard un valor de entre 0 y 15 puntos de acuerdo con la
siguiente expresion:

15 x (1-X), siendo X = nimero de Catedraticos y Catedraticas en el drea y departamento/nimero
de Catedraticos y Catedraticas en el area y departamento + nimero de Titulares en el area y
departamento

Para el cilculo del nimero de Titulares se consideraran también en esta categoria a los
Catedraticos y Catedraticas de Escuela Universitaria».

680. En la Sentencia objeto de apelacion, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no se
pronuncié sobre este criterio de evaluacion —ajeno al tema de la igualdad de género, pues no se
tiene en cuenta si las citedras son ocupadas por hombres o mujeres—, que también fue objeto de
impugnacion. Por ello, en el recurso de apelacion, la Universidad invoca incongruencia omisiva y
vulneracién del articulo 24 de la CE provocada por la sentencia. El TS] de Madrid acoge este motivo,
dada la necesidad de responder a todas las cuestiones controvertidas suscitadas. Con relacién a dicho
criterio considera que no lesiona derechos fundamentales, en particular el derecho de promocion
interna del profesorado universitario, «dado que, como acertadamente razona la letrada de la
Universidad, la medida cumple los tres requisitos fijados por el Tribunal Constitucional para
considerar valida la hipotética restriccion de un derecho fundamental: en primer lugar, es adecuada
para la estructura equilibrada de la plantilla del PDI en el reparto de los cuerpos docentes de
conformidad con las necesidades reales de la funcion publica de educacién superior; segundo, es
necesaria en el sentido de que no existe otra medida igual de eficaz y mas moderada para la
consecucion del propésito de equilibrio de la plantilla en la distribucién de los cuerpos docentes
entre departamentos; y, en tercer lugar, supera el juicio de proporcionalidad en sentido estricto por
cuanto es ponderada y equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto» (FJ 4°).

681. Auto del TS de 9 de julio de 2018 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%, recurso
nim. 2013/2018, ponente: Celsa Pico Lorenzo).
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dencia son las siguientes: si el articulo 14 de la CE, en relacion con el articulo
9.2 de la CE y los articulos 26 y 51.a) de la LOI, permiten que una Universidad,
al amparo, asimismo, del articulo 27.10 de la CE, establezca medidas de discri-
minacién positiva en la configuracién de su plantilla; y si dichas medidas de
discriminacién positiva pueden consistir en la atribucién de una puntuaciéon
adicional a las mujeres que opten a una catedra, a fin de que se convoque la
plaza de catedratico/a correspondiente, con independencia de que dichas muje-
res concurran o no a dicho proceso y con independencia, asimismo, del desa-
rrollo efectivo del proceso selectivo correspondiente®2, A estos efectos, se iden-
tifican como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de
interpretacion, las contenidas en los articulos 9.2, 14 y 27.10 de la CE, articulos
62.2 y 64.1 de la LOU, vy articulos 26 y 51.a) de la LOL.

Este recurso de casacion se resuelve por la Sentencia del TS de 16 de octubre
de 2019, objeto de analisis, que se pronuncia sobre las cuestiones de interés
casacional sefialadas, fijando doctrina jurisprudencial.

1.1.2. Las posiciones de las partes

En el marco del recurso de casacion, la Universidad Autonoma de Madrid
sostiene que se dicte sentencia por la que, casando y anulando la sentencia del
TSJ de Madrid nim. 704/2017, de 21 de diciembre, se estime plenamente el re-
curso. Aduce, a estos efectos, la vulneracion del articulo 14, en relacién con el
articulo 9.2 de la CE, dado que, a la luz de la jurisprudencia constitucional, la
Constitucion no prohibe toda diferencia de trato, sino inicamente las diferencias
que carecen de justificacion objetiva y razonable y resulten desproporcionadas
y son legitimas las acciones positivas en favor de un género con infrarrepresen-
tacion; del articulo 27.10 de la CE, entendiendo que la autonomia universitaria
avala la capacidad de la Universidad Auténoma de Madrid para tomar decisiones
estratégicas de politica universitaria y autoorganizacion acerca del disefio de la
plantilla del personal docente universitario, tanto en lo referido al nimero de
catedras a crear como a la seleccion de las areas y departamentos a los que se
asignen; y de los articulos 62.2 y 64.1 de la LOU, por entender que se ha obs-
taculizado la convocatoria de plazas de promocién interna, aun cuando en los
concursos de acceso correspondientes quedaban garantizados la igualdad de
oportunidades de las personas candidatas y los principios de mérito y capacidad,
y de los articulo 26 y 51.a) de la LOI, ya que la sentencia estaria dejando vacios
de contenido estos preceptos.

La parte recurrida solicita que se desestime integramente el recurso de casa-
cion y se declare que la sentencia recurrida es completamente ajustada a Derecho.

Por su parte, el Ministerio Fiscal solicita la estimacion del recurso de casa-
cién interpuesto por la Universidad Auténoma de Madrid, interesando que se

682. Vid. el F] 2° del Auto del TS de 9 de julio de 2018.
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declare la validez del Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad Aut6-
noma de Madrid, de 30 de septiembre de 2016.

1.1.3. La argumentacion utilizada por el Tribunal Supremo

Para dar respuesta a la cuestion de interés casacional planteada y resolver el
litigio, el TS lo primero que hace es delimitar los términos de la controversia que
ha de resolver. Con esta finalidad, deja claro que el acto administrativo impug-
nado en el recurso contencioso-administrativo es la convocatoria del proceso de
promocién interna para profesores y profesoras titulares de universidad, corres-
pondiente al afio 2016, aprobada al amparo de lo dispuesto en el articulo 62.2,
parrafo segundo, de la LOU y que pretende crear 22 plazas de catedratico o
catedratica a cubrir por el proceso de promocion interna, en los distintos depar-
tamentos o areas de conocimiento de la Universidad Auténoma de Madrid. En
particular, la controversia se centra inicamente en la previsiéon contenida en el
apartado a.2 del criterio 2, incluido en el Anexo 2 de dicho Acuerdo, en virtud
de la cual, se asignaran hasta un maximo de 10 puntos a aquellas candidatas en
cuya area y departamento la proporcion de catedriticas frente a catedraticos sea
interior al 40%, de acuerdo con una tabla que incorpora y que recoge los si-
guientes baremos: proporcion de catedraticas de 0 a 10%, 10 puntos asignados;
entre el 10% y el 20%, 7,5; entre el 20% y el 30%, 5; y entre el 30% y el 40%, 2,5.
Asimismo, prevé la asignaciéon de 10 puntos a aquellas candidatas en cuyo area
y departamento no haya catedraticas o catedraticos. El 6rgano jurisdiccional deja
claro que la puntuacion tiene relevancia

[...] para determinar donde se crearan las nuevas plazas de catedratico, de
modo que uno de los elementos a valorar, entre otros, es la infrarrepresentacion
de profesoras en los diferentes departamentos o dreas»%83,

En cambio, considera que las demis cuestiones planteadas en el recurso
contencioso administrativo y en apelacion,

«[...] resultan ajenas a esa atribuciéon de puntos para determinar como se es-
tructurara la plantilla y, por tanto, no resultan relevantes en casacién»%84,

A continuacién, procede a acotar el objeto del recurso. Para ello, recuerda
que el acuerdo sobre creacion de catedras conlleva dos fases: una primera cuya
finalidad es, partiendo de un juicio previo sobre la necesidad de la creacién de

683. FJ 3° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.

684. FJ 3° de la Sentencia del TS num. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019. En consecuencia, el
TS considera que <a estimacién de una de ellas, relativa a la congruencia de la sentencia del juzgado,
que se aprecié en apelacion, no tiene incidencia alguna en el presente recurso de casacion, pues se
encuentra extramuros de la cuestion de interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia» (FJ 3°).
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la plaza o plazas, pasar a seleccionar en qué departamentos o areas de conoci-
miento se crearan las catedras, dentro de las limitaciones presupuestarias; y una
segunda, consistente en aprobar la correspondiente convocatoria del concurso
para cubrir cada una de las concretas plazas creadas, entre las especificas per-
sonas solicitantes de las mismas. Y deja claro que no se cuestiona en el marco
de este recurso una convocatoria en concreto, sino algunos de los criterios uti-
lizados para determinar donde se crearian las catedras. Por lo tanto, la contro-
versia juridica se focaliza

«[...] en esa primera fase que trata de determinar como se estructura la plan-
tilla, qué plazas en concreto han de crearse, y sobre todo, donde. Y para ello se
establece una puntuacién, cuya relevancia sirve para determinar en qué areas de
conocimiento se adscribirdn las catedras de nueva creacion, fijando, como uno de
los elementos a valorar, la infrarrepresentacién de catedriticas en departamentos
universitarios»%85,

Sin duda, es esta una cuestion relevante que marcara el pronunciamiento del TS.

Acto seguido, el TS entra a analizar el alcance de la autonomia universitaria
y de la potestad de autoorganizacion de las universidades en relacién con el
establecimiento y modificacién de sus plantillas y su capacidad de seleccion de
PDI. Para ello, recuerda, en primer lugar, que, con arreglo a la jurisprudencia
constitucional —y cita expresamente las Sentencias 44/2016, de 14 de marzo y
26/1987, de 11 de febrero—,

«[...] es la universidad, dentro de los margenes que le concede la ley al deter-
minar las condiciones de acceso a los cuerpos docentes universitarios, en el marco
de los limites que se derivan del articulo 23 CE, quien establece y modifica sus
plantillas y tiene capacidad de selecciéon y promocion del personal docente e
investigador»%86,

Ahora bien, ello

«[...] no excluye las limitaciones que al mismo imponen otros derechos funda-
mentales (como es el de igualdad de acceso al estudio, a la docencia y a la
investigacion)»87.

En segundo lugar, recuerda que la potestad de configuracion de las planti-
llas, que comprende el establecimiento y modificaciéon de sus relaciones de
puestos de trabajo,

685. FJ 4° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
686. FJ 5° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
687. FJ 5° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
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«[...] tiene una relacién directa con la seleccion de personal docente e investi-
gador, en la medida en que ésta solamente se producird una vez que de la confi-
guracion de la plantilla se derive la liberacion de determinados puestos de traba-
jo, o la necesidad de crear puestos de trabajo nuevos en régimen laboral o con
vinculacién funcionarial»%88,

En todo caso, deja claro que tanto la determinacion de la estructura de la
plantilla como la posterior seleccion del PDI, por cada universidad, integran el
contenido esencial del derecho fundamental a la autonomia universitaria. Y, aun-
que este derecho fundamental puede ser objeto de limitaciones derivadas de
otros derechos fundamentales, como el acceso a la funcién publica en condicio-
nes de igualdad (art. 23 CE), el TS no aprecia, en el momento de la determina-
cion del lugar de creacion de la catedra,

«[...] una merma o menoscabo ni en ese derecho de acceso posterior en con-
diciones de igualdad, ni en su conexién con el mérito y la capacidad (articulo
103.3 de la CE)»,

si tenemos en cuenta que

«[...] ese posterior proceso selectivo, para cada catedra, se ha de desarrollar
con estricta observancia de la igualdad, el mérito y la capacidad»8°.

Llegados a este punto, el TS procede a examinar si el criterio utilizado por
la Universidad en la convocatoria impugnada para la determinacion de la estruc-
tura de su plantilla y de las areas de conocimiento y departamentos en los que
van a crearse nuevas plazas, con el fin de intentar mitigar la desigualdad de
género, atendidos los datos que figuran en el Informe propuesta para la toma
en consideracion de la variable de género en la determinacion de las plazas de
promocién a catedra, aportado en las actuaciones, supone una vulneraciéon del
derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos y de los principios constitucionales de mérito y capacidad. En
su opinioén, la universidad no se excede de su ambito de competencias cuando
toma en consideracién como uno de los criterios para la determinacion de la
estructura de su plantilla y de las areas de conocimiento y departamentos, en
los que se van a crear nuevas plazas, la presencia de catedraticas en dichos de-
partamentos, mediante la comparacion del nimero de catedraticas y de catedra-
ticos en los mismos, asignando una puntuacién en funcién de dicha proporcion.
Antes bien, forma parte de su potestad de autorregulaciéon y autoorganizacion,
derivada de la autonomia universitaria. Ademas, no es este el Gnico criterio uti-
lizado para la seleccion de las candidaturas para que se convoque una plaza en

688. FJ 5° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
689. FJ 5° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
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un area determinada, sino que junto a €l concurren otros. En efecto, por una
parte, se establecen horquillas para la asignacion de plazas de promocién en
funcién del centro al que se encuentre adscrita, fijandose un minimo y un maxi-
mo de plazas®®. Por otra, para la concrecién del nimero de plazas en el marco
de esas horquillas, se tienen en cuenta elementos diversos, como la experiencia
investigadora, la experiencia docente o la antigiiedad en la acreditacién®?!,

Del analisis realizado, concluye que la introduccion, en la configuracién de
las plantillas, de un criterio nuevo relativo a la estructura de la plantilla, que se
encontraria mediatizada o condicionada por la asignaciéon de puntos en funcién
de la infrarrepresentacion o no de las catedraticas,

«[...] no excede el ambito de la autonomia universitaria, ni se encuentra exclui-
do de la accién de las universidades al fijar su plantilla, ni, en fin, resulta infun-
dado cuando se refiere a colectivos tradicionalmente en situacion de desventaja»®2,

Este criterio selectivo tampoco resulta lesivo de los principios constituciona-
les de mérito y capacidad —recogidos en el articulo 103.3 de la CE— de los
futuros solicitantes de alguna de las plazas, habida cuenta de que, en esta pri-
mera fase, en la que tan solo se esta determinando la plantilla y las plazas que
se crearan, ni siquiera se conoce quiénes decidiran presentarse al concurso
cuando se convoque. Y, para el Tribunal, lo esencial es que

«[...] en esa fase posterior, cuando se convoque cada catedra, todos concurriran
en condiciones de igualdad. Nadie llevara una mochila con puntos adicionales».

De hecho, este elemento es parte central de su argumentacién. El Tribunal
insiste en que

«No estamos ahora, por tanto, ante las habituales medidas de discriminacion
positiva, que ante méritos equivalentes se confiere preferencia a la mujer, como
colectivo tradicionalmente preterido. Ni tampoco se trata de atribuir puntos, insis-

690. El apartado 1 del Anexo 2 del Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad
Auténoma de Madrid, de 30 de septiembre de 2016, por el que se aprueba la convocatoria de
promocion a citedra 2016, establece que cada Centro contara con la siguiente asignacion de plazas de
promocién (minimo y maximo de plazas): Ciencias (minimo 5 y maximo 8), Ciencias Econémicas y
Empresariales (minimo 1 y maximo 3), Derecho (minimo 1 y maximo 4), Filosofia y Letras (minimo 4
y maximo 8), Formacion de Profesorado y Educacién (minimo 1 y maximo 1), Medicina (minimo 2 y
maximo 5) y Psicologia (minimo 1 y maximo 4).

691. El apartado 2 del Anexo 2 del Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad
Auténoma de Madrid, de 30 de septiembre de 2016, por el que se aprueba la convocatoria de
promocion a citedra 2016, prevé que la aplicacion del criterio 1 se realizara tras la valoracion de cada
candidatura, que se regira por lo siguiente: estructura de la plantilla, hasta 25 puntos (dentro de este
apartado se incluye el criterio de género controvertido); experiencia docente, hasta 25 puntos;
experiencia investigadora, hasta 35 puntos; y antigiiedad en la acreditacion, hasta 15 puntos.

692. FJ 6° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
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timos, a la candidata del sexo infrarrepresentado, frente a un competidor del sexo
opuesto. En el caso examinado no hay ninguna catedra convocada, ni hay ningin
concurso que deba cubrirse. Simplemente se trata de determinar los departamen-
tos o areas de conocimiento donde se crearian, donde se ubicarin, esas 22 plazas
existentes, y para determinar ese lugar de creacion, entre los cuatro criterios fija-
dos, puede incluirse el de “estructura de plantilla”, que atiende a la existencia de
mayor o menor nimero de catedriticas en cada drea o departamento»%93,

En efecto,

«[...] 1a Unica ventaja que introduce esa variable de género, es que en aquellos
departamentos o areas de conocimiento donde no haya ninguna catedraitica, o
tengan un numero reducido de éstas, hay mas posibilidades de que se cree alli
una catedra, a la que posteriormente concurriran en igualdad de condiciones los
profesores y las profesoras»%4,

Con posterioridad, el TS apela a la exigencia de la igualdad entre mujeres y
hombres, plasmada en los articulos 1.1, 14 y 9.2 de la CE y en diferentes textos
internacionales y en la Union Europea; y, en particular, a la LOI, que incorpora
al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Di-
rectiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion
y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, y la Directiva
2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro. Concretamente, el
criterio controvertido encontraria apoyo en el articulo 51.a), en relacién con el
articulo 5 de la LOI, con arreglo al cual las Administraciones publicas, en el
ambito de sus respectivas competencias y en aplicaciéon del principio de igual-
dad entre mujeres y hombres, deberan Remover los obstaculos que impliquen
la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion con el fin de ofrecer condi-
ciones de igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo
publico y en el desarrollo de la carrera profesional>. Asi, como sefiala Marina
Jalvo, «no se trata sin mas de una opcién reconducible al ambito de la autonomia
universitaria, sino de una iniciativa que entronca con las disposiciones de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres»%5.
Por tanto, la asignaciéon de puntos cuestionada

«[...] no comporta discriminacién alguna proscrita por el ordenamiento juridi-
co, pues el trato diferenciado en el momento de la creaciéon de las plazas, cuando
se ignoran los solicitantes, es un intento de corregir desigualdades de partida, es

693. FJ 6° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
694. FJ 6° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
695. Marina Jalvo, B., El personal docente e investigador..., cit., pag. 34.
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decir, eliminar situaciones discriminatorias de origen, intentando alcanzar resul-
tados que propicien la igualdad, y mitiguen o atenden la discriminacion tradicio-
nal de las mujeres, concretamente en el ambito universitario. Estamos, en defini-
tiva, ante una medida que tiene una justificacién objetiva y razonable»%%.

Para concluir su argumentacion, el TS considera que la medida cuestionada
—Ila férmula de la asignacion de puntos para la fijaciéon del lugar de las plazas
que seran creadas—, ademas de estar amparada por el ordenamiento juridico en
los términos expuestos, no resulta excesiva para alcanzar una finalidad legitima,
como es la de mitigar la situacién discriminatoria existente y fomentar la igual-
dad entre hombres y mujeres en el ambito universitario, propiciando la posibi-
lidad de que las profesoras titulares que cuenten con la correspondiente acredi-
tacion puedan acceder a una catedra. Por ello, trataindose de una medida
justificada y proporcional a la finalidad pretendida, tampoco entiende vulnerado
el principio de proporcionalidad®’. En suma, «para la sentencia comentada, la
medida enjuiciada tiene cabida en las facultades del derecho fundamental a la
autonomia universitaria, resulta objetiva, razonable y proporcionada, y no com-
porta infraccion de otros derechos fundamentales, en particular del derecho
consagrado en el art. 23 CE, cuya eficacia habra de desplegarse en el momento
posterior de la convocatoria de cada citedra»%,

Cuestion diferente es si esta medida sera o no efectiva para cumplir la legi-
tima finalidad que se propone —aumentar la igualdad entre hombres y mujeres
en el ambito universitario—, cosa que la Sentencia no ignora y que no se sabra
hasta que se celebren los correspondientes concursos a plazas de catedra y se
conozcan los resultados. El TS considera que no debe dar respuesta a esta cues-
tién, sino que para valorar la validez de la medida controvertida basta

[...] con que el sistema que se pone en practica, mediante el acto impugnado
en la instancia, se sitie dentro de la 6rbita de las facultades propias del derecho
fundamental a la autonomia universitaria, que medie una justificacién razonable
y una finalidad legitima, y, en fin, que no supone infraccién o lesién alguna de
otros derechos fundamentales, en concreto de la igualdad, el mérito y la capaci-
dad, que apareceran concernidos con todo su vigor en la posterior fase de convo-
catoria de cada catedra»®%.

696. FJ 6°, in fine, de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
697. Vid. el F] 8° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
698. Marina Jalvo, B., El personal docente e investigador..., cit., pag. 34.

699. FJ 8° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.
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1.1.4. La respuesta a la cuestiéon que reviste interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia vy el fallo

A la vista de la argumentacién precedente, el TS, en respuesta a la cuestion
en la que el Auto de admision apreci6 interés casacional objetivo para la forma-
cién de jurisprudencia, considera que

«[...] el criterio previsto en la convocatoria impugnada, aprobada por la Uni-
versidad Auténoma de Madrid, que toma en consideracion el criterio, entre los
otros previstos como la experiencia docente, experiencia investigadora y antigiie-
dad en la acreditacién, el denominado de “estructurade su plantilla” segin las
areas de conocimiento y departamentos, para determinar los departamentos o
areas donde deben crearse nuevas plazas, se encuentra dentro del ambito propio
de la autonomia universitaria»"°0.

Ademas, considera que

«[...] dicho criterio, que atiende a la mayor o menor presencia de catedraticas
en dichos departamentos, mediante la comparacién del nimero de catedraticas y
de catedraticos en los mismos, asignando una puntuacién en funciéon de dicha
proporcién, no supone una discriminacién proscrita por el ordenamiento juridico.
Al contrario, responde, al amparo del articulo 27.10 de la CE, al mandato del ar-
ticulo 14, en relacién con el 9.2, de la CE y del articulo 51.a) de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres»"°L.

En cuanto al fallo, una vez dada respuesta a la cuestion de interés casacional,
el TS procede a estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de la Universidad Auténoma de Madrid contra la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, de 21 de diciembre de
2017; y desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad Autonoma de Madrid, de 30
de septiembre de 2016, que aprueba la convocatoria de promocion interna a
catedra 2016, que se declara conforme a derecho.

En materia de costas procesales, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 139.3792 en relacién con el articulo 93.4 de la LJCA793, fija que cada parte

700. FJ 9° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.

701. FJ 9° de la Sentencia del TS nim. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.

702. El articulo 139.3 de la LJCA prevé que «En el recurso de casacion se impondrin las costas de
conformidad con lo previsto en el articulo 93.4>.

703. Con arreglo al articulo 93.4 de la LJCA, La sentencia que se dicte en el momento procesal a
que se refiere el apartado 8 del articulo anterior, resolvera sobre las costas de la instancia conforme a
lo establecido en el articulo 139.1 de esta ley y dispondra, en cuanto a las del recurso de casacion,
que cada parte abone las causadas a su instancia y las comunes por mitad. No obstante, podra
imponer las del recurso de casacién a una sola de ellas cuando la sentencia aprecie, y asi lo motive,
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abone las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad. Y, conforme
al articulo 139.1 de la LJCA7%¢ atendidas las dudas del caso, no se hace imposi-
cién de costas en el recurso contencioso-administrativo’%>.

1.1.5. A modo de valoracion

La Sentencia objeto de anilisis supone un avance en pro de la igualdad de
género en la universidad y «constituye un expresivo testimonio de las dificulta-
des juridicas de las acciones positivas en beneficio de la igualdad de género»7%°,
Al avalar el controvertido criterio incluido en la convocatoria impugnada, abre
la puerta a que las universidades, como manifestacion de la autonomia univer-
sitaria, puedan incorporar una variable de género por infrapresencia de las mu-
jeres —con asignaciéon de puntuacion extra por la condicion de ser integrante
de este colectivo— a la hora de definir la estructura de su plantilla y determinar
los departamentos o areas donde deban crearse nuevas plazas. Se avalan asi
medidas de accion positiva en favor de las mujeres encaminadas a evitar el cre-
cimiento de la brecha de género en la universidad y a corregir la desigualdad
estructural entre catedraticas y catedraticos. De todas formas, como pone de
manifiesto Alonso Garcia, la introduccién de la variable de género en la defini-
cion de la estructura de la plantilla del profesorado y la distribucion de la ofer-
ta de catedras para un afio concreto no supone una posiciéon de ventaja para las
profesoras, ni desde el punto de vista factico ni juridico’%’. De hecho, el tnico
beneficio para las mujeres seria que, en aquellos departamentos o areas de co-
nocimientos sin catedratica o con un numero reducido de éstas, hay mas posi-
bilidades de que se cree alli una catedra. Aun asi, el aval del TS al criterio con-
trovertido debe valorarse muy positivamente, habida cuenta de que va a
permitir que, junto a los tradicionales criterios tenidos en cuenta para decidir en
qué departamentos o areas van a crearse nuevas catedras, puedan incorporarse
otros desde una perspectiva de género. En efecto, como advierte Alonso Garcia,
el manejo de clausulas de género «permitird, aunque de forma tangencial y con

que ha actuado con mala fe o temeridad; imposiciéon que podra limitar a una parte de ellas o hasta
una cifra maxima».

704. El articulo 139.1 de la LJCA prevé que «En primera o Unica instancia, el 6rgano jurisdiccional,
al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y
asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. En los supuestos de
estimacion o desestimacion parcial de las pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su
instancia y las comunes por mitad, salvo que el 6rgano jurisdiccional, razonandolo debidamente, las
imponga a una de ellas por haber sostenido su acciéon o interpuesto el recurso con mala fe o
temeridad>.

705. Vid. el FJ 10° de la Sentencia del TS ndam. 1383/2019, de 16 de octubre de 2019.

706. Casas Baamonde, M.* E. y Angel Quiroga, M., «Acciones positivas e igualdad de género...»,
cit., pag. 11.

707. Alonso Garcia, C., (No hay ventaja para las profesoras en la sentencia del Tribunal Supremo»,
Agenda Piiblica, 3 de noviembre de 2019. Disponible en: https://agendapublica.es/noticia/13944/no-
hay-ventaja-profesoras-sentencia-tribunal-supremo (dltimo acceso, 17 de mayo de 2024).
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los limites senalados, intentar alcanzar “resultados que propicien la igualdad, y
mitiguen o atenuen la discriminacién tradicional de las mujeres, concretamente
en el ambito universitario”, y evitar el incremento de la brecha de género que
padece la Universidad espaifiola, que solo cuenta con un 20,8% de catedraticas,
desigualdad que arrastra indeseables consecuencias tanto para la ensefianza aca-
démica como para el conjunto de la sociedad»"%8.

Ahora bien, sin negar este avance, que ponemos en valor, el alcance de la
Sentencia es limitado, dado que la doctrina jurisprudencial en ella sentada queda
circunscrita a una fase previa de disefio de la plantilla del profesorado, la fase
previa de creacién de las catedras, sin que se aborde la fase posterior de convo-
catoria de las plazas a cubrir y celebracion de los correspondientes concursos
para su provisién. Como advierten Casas Baamonde y Angel Quiroga’®, la ratio
de la convalidacién que efectia el TS de la medida de accion positiva adoptada

708. Alonso Garcia, M.* C., <No hay ventaja para las profesoras...», cit. No han faltado, sin embargo,
voces criticas con la Sentencia y contrarias al criterio interpretativo fijado por el TS. En esta linea, Chaves
Garcia, J. R., Promocion interna en funcidén de la presencia femenina: sorprendente criterio del
Supremo», delajusticia.com. El rincén juridico de José R. Chaves, 28 de octubre de 2019 (disponible en:
https://delajusticia.com/2019/10/28/promocion-interna-en-funcion-de-la-presencia-femenina-
sorprendente-criterio-del-supremo/ —ultimo acceso, 17 de mayo de 2024—), considera que <No cabe
que el art. 14 CE se alce en palanca constitucional para vaciar cualquier otro precepto constitucional
mas especifico por razén de la materia». En su opinion, si bien el articulo 14 de la CE recoge el principio
de igualdad, el articulo 23.2 sienta el principio de igualdad en el acceso al empleo publico, pero
conectado con el mérito y capacidad marcados por el articulo 103.3 de la CE, por lo que se trataria, no
de primar el articulo 23.2 sobre el articulo 14, sino de aplicar la regla de especialidad, que llevaria a que
el articulo 23.2 sea de aplicacion preferente cuando se trata de una materia tan especifica como el
acceso a empleos y cargos publicos, siendo inexcusable la referencia al mérito y la capacidad. Ademas,
considera que «el imperativo de dotar y convocar una plaza por razones de eficacia, eficiencia y
economia (art. 31.2 CE) ademas de servir al “interés general” (art. 103 CE) lleva a motivar la dotacién de
plazas exclusivamente en las necesidades de la administracion y no en las necesidades o expectativas de
los funcionarios. O sea, que a la hora de dotar plazas de promocién interna, ni como criterio
determinante ni como criterio a valorar, debe tomarse en consideracion un criterio ajeno a las
necesidades objetivas de la institucion». Asimismo, entiende que el TS abre un sendero peligroso en la
medida en que la aplicacion del criterio controvertido, que sera aplicado en las universidades y en
algunas Administraciones territoriales, puede producir resultados perversos, como la creacion de plazas
donde no hay necesidad; la creacion de plazas para favorecer la cobertura por mujeres cuando el riesgo
de ser cubiertas por varones es real; la dotacion de plazas para favorecer la promocion de aspirantes
mujeres de la cuerda ideolégica o clientelar de algunos politicos; y la apertura del paso a condicionar la
negociacion o decision sobre presupuestos, relaciones de puestos de trabajo y convocatorias de acceso,
promocion o provision. Por su parte, Marina Jalvo, B., El personal docente e investigador.., cit., pag. 35,
considera que parece que el intento de fomentar la promocion de las profesoras acreditadas a catedra
no supone una gestiéon inadecuada de los recursos humanos y econémicos disponibles para hacer frente
a las necesidades de personal de cada una de las areas o departamentos de la universidad ni frustra las
posibilidades de promocion del resto de profesores, pues «partiendo de considerar la necesidad de dotar
nuevas plazas para la promocién de profesoras y profesores acreditados, la resolucién impugnada
contempla de entrada un nimero minimo y maximo de catedras a dotar en cada departamento. Y, en
daltima instancia, las plazas convocadas que finalmente no sean provistas con profesoras, podrian ser
ocupadas por otros profesores en condiciones de igualdad, mérito y capacidad».

709. Casas Baamonde, M.* E. y Angel Quiroga, M., <Acciones positivas e igualdad de género...»,
cit., pag. 10.
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por la Universidad Auténoma de Madrid para corregir la desigualdad estructural
existente entre catedraticos y catedraticas, <no es otra que la insercion de la
medida igualadora en la fase previa de creacién de las catedras, y no en la pos-
terior de convocatoria de cada catedra para su provision». Asi queda reflejado en
el FJ 4° de la Sentencia. En consecuencia, con la doctrina jurisprudencial fijada,
queda claro que es posible la adopcion de medidas de accidén positiva y, por
tanto, la incorporacion de la variable de género en esa primera fase de estruc-
turacion de la plantilla y de determinacién de las plazas que han de crearse.
Tales medidas no supondrian una discriminaciéon prohibida por el ordenamiento
juridico y responderian, al amparo del articulo 27.10 de la CE, al mandato del
articulo 14, en relacién con el 9.2, de la CE vy del articulo 51.a) de la LOL.
Cuestion distinta es si tales medidas de accién positiva son también posibles
en la segunda fase, de aprobacion de la correspondiente convocatoria del con-
curso para cubrir cada una de las concretas plazas de catedra creadas, entre las
especificas personas solicitantes de las mismas. No es esta una cuestiéon aborda-
da por la Sentencia, dado que lo que se cuestionaba en el marco del recurso no
era una convocatoria en concreto, sino algunos de los criterios utilizados por la
Universidad Auténoma de Madrid para determinar donde se crearian las cate-
dras. Sin embargo, teniendo en cuenta el énfasis que pone el TS en remarcar que
adopta su decision teniendo en cuenta que la controversia se sitia en la prime-
ra fase, de creacion de las catedras, y no en la segunda, de convocatoria de cada
catedra para su provision, se intuye que es este un elemento decisivo y que, si
se tratase de la adopcion de medidas de acciéon positiva en la segunda fase,
probablemente el pronunciamiento podria haber sido contrario’!0. Asi podria
deducirse del apunte realizado en el FJ 8° in fine a da igualdad, el mérito y la
capacidad, que apareceran concernidos con todo su vigor en la posterior fase de
convocatoria de cada citedra» y de la afirmacién realizada en el FJ 6°, cuando
senala que «en esa fase posterior, cuando se convoque cada catedra, todos con-
curriran en condiciones de igualdad. Nadie llevara una mochila con puntos adi-
cionales». Parece que, a la vista de estas afirmaciones’!!, en la segunda fase, no

710. En este sentido se pronuncian Casas Baamonde, M.* E. y Angel Quiroga, M., «Acciones
positivas e igualdad de género...», cit., pag. 10. En su opinién, «La distincion entre ambas fases es tan
decisiva en la Sentencia —es justificativa de cada argumento y es llevada al juicio de proporcionalidad
de la medida, y no solo al estricto— que permitiria anticipar, a sensu contrario, que cualquier medida
de accién positiva que excediese esa fase de creacion de catedras para, en beneficio de la igualdad de
oportunidades, reservar un porcentaje minimo de catedras a profesoras titulares en areas en que no
existan catedraticas o estén infrarrepresentadas (politicas de reservas de cuotas), con igual
acreditacion, esto es, en igualdad de mérito o capacidad, vulneraria el derecho a la igualdad de los
solicitantes varones. Lo mismo sucederia con las medidas que eventualmente estableciesen técnicas
de preferencia en los procesos selectivos en favor de las candidatas mujeres, en areas de conocimiento
en las que estén infrarrepresentadas, frente a candidatos varones, de nuevo con igual mérito y
capacidad. De nuevo, para hacer real el principio de igualdad real y efectiva».

711. Vid. Rodriguez Guitian, A. M?, Discriminacion positiva...», cit., pags. 277-278.
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podrian incluirse otros criterios diferentes al mérito y a la capacidad, como el
de género’!2, aunque no se adentra en esta cuestion ni profundiza al respecto.

En todo caso, habra que esperar para ver si en un futuro el TS tiene ocasion
de pronunciarse sobre esta cuestion. Al hacerlo, debera tener en cuenta las nue-
vas previsiones de la LOSU y atender también a la jurisprudencia del TJUE en
esta materia’'3.

1.2. La progresiva incorporacion por las universidades de
criterios de prioridad en la promocion de las plazas con
perspectiva de género

En la normativa propia aprobada por las universidades encontramos ejem-
plos interesantes de inclusion de medidas de accion positiva para la definicién
de la estructura de la plantilla del profesorado y la distribucién de la oferta de
catedras para un ano concreto. A tal fin, se establecen algunos criterios que in-
corporan la variable de género para la asignacién aprioristica de las nuevas
plazas que posteriormente seran objeto de convocatoria publica y posterior con-
curso de provision.

Desde esta perspectiva, en primer lugar, algunas universidades han incorpo-
rado en algiin momento como criterio para determinar en qué areas o departa-
mentos se crearan nuevas catedras el de la infrarrepresentacion de profesoras
en los mismos. Este es el caso de la Universidad Auténoma de Madrid, ya anali-
zado, y también el de la Universitat Politecnica de Catalunya. Esta ultima, con el
fin de paliar la diferencia entre la proporcién de mujeres con vinculacioén per-
manente de los cuerpos o de las categorias profesionales de nivel 2 como PDI
(titulares, catedraticas de escuela universitaria, agregadas, investigadoras ordina-
rias mas directoras de investigacion) y las que pertenecen a cuerpos y categorias
de nivel 1 (catedraticas de universidad y catedraticas contratadas) y los hombres
que alcanzan este mismo nivel, prevé la posibilidad, en caso de infrarrepresen-
tacion de las mujeres, de multiplicar las evaluaciones globales obtenidas por las
mujeres admitidas en la convocatoria por un factor mayor o igual a 1 —sin que
pueda ser superior a 1,15 en ningin caso—, conforme a una férmula que esta-
blece, hasta que se consiga que un 35% de las personas que superen el progra-
ma sean mujeres’!4,

712. Al respecto, Alonso Garcia, M.* C., <No hay ventaja para las profesoras...», cit., sefiala que
«ampoco es posible introducir criterios de prevalencia de las profesoras sobre los profesores durante el
desarrollo de los procesos de seleccion cuyas pruebas se han de celebrar en escrupuloso cumplimiento
de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (arts. 23.2 y 103.3 CE)».

713. Vid. supra el apartado V.1 de esta obra.

714. Vid. el articulo 11 de la normativa del Programa de Catedras de la Universitat Politecnica de
Catalunya, aprobada mediante Acuerdo nim. 80/2017, del Consejo de Gobierno. Con arreglo a este
precepto, la formula establecida es la siguiente: 1) Se calcula la relacién entre PDI de género
masculino de nivel 1 y de nivel 2. 2) Se calcula esta misma relacion para el PDI de género femenino.
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En segundo lugar, otras universidades, como la Universitat Autonoma de
Barcelona incluyen una reserva de plazas a favor de profesoras. De conformi-
dad con el modelo y criterios de priorizacion de las plazas de catedratico/a de
universidad y de catedratico/a contratado/a, aprobado en el Consejo de Go-
bierno el 16 de marzo de 2023 —modificado en el Consejo de Gobierno de 12
de marzo de 2024—, las plazas de catedratico/a de universidad y de catedratico/a
contratado/a se priorizaran en una Unica lista general, atendiendo a los méritos
de las personas candidatas que pidan la evaluacién’!>. Ahora bien, se prevé
una reserva de un 25% del total de las plazas de catedratico o catedratica de
universidad y de catedratico o catedratica contratada, a adjudicar entre las
profesoras titulares de universidad o agregadas que, habiendo participado en
la convocatoria de méritos, no hayan sido priorizadas, con exclusién de las
profesoras de areas de conocimiento donde el nimero de catedraticas ya sea
igual o superior al de catedraticos’!®. Las plazas se repartiran entre los dos
ambitos’!”7 y se adjudicaran a las profesoras con la puntuacién total mis alta
hasta agotar las plazas. Si en algin ambito quedasen plazas vacantes, se adju-
dicarian a otro ambito. Si tampoco se pudiesen cubrir de esta manera, se afa-
dirian a la lista de méritos.

En el caso de la Universitat de Girona, combina la reserva y la priorizacion.
Por una parte, la normativa que recoge las directrices y criterios para la priori-
zacion de plazas de profesorado catedratico’!8, prevé la reserva de cuatro plazas
para la priorizaciéon por méritos transversales, politica de igualdad y politica de

3) Si el cociente entre el valor obtenido en el paso 1 y el obtenido en el paso 2 es superior a 1,2, se
multiplicardan las evaluaciones globales obtenidas por las mujeres admitidas a la convocatoria por un
factor mayor o igual a 1, sin que pueda ser superior a 1,15 en ningin caso. 4) Si el cociente entre el
valor obtenido en el paso 1 y el obtenido en el paso 2 es inferior a 1,2, no se modificara ninguna
evaluacion.

715. Vid. el apartado 2 del Modelo y criterios de priorizacion de las plazas de catedratico/a de
universidad y de catedratico/a contratado/a, aprobado en el Consejo de Gobierno de la Universitat
Autonoma de Barcelona el 16 de marzo de 2023 —modificado en el Consejo de Gobierno de 12 de
marzo de 2024—.

716. Vid. el apartado 2.1.a) del Modelo y criterios de priorizacion de las plazas de catedritico/a
de universidad y de catedratico/a contratado/a, aprobado en el Consejo de Gobierno de la Universitat
Autdonoma de Barcelona el 16 de marzo de 2023 —modificado en el Consejo de Gobierno de 12 de
marzo de 2024—. Ademas de esta reserva, también se recogen otras: el 7% del total de las plazas
convocadas para personas con discapacidad igual o superior al 33%; tantas plazas como candidatos y
candidatas que hayan obtenido un ERC Advanced Grant o un ERV Consolidator Grant en fecha
anterior al 1 de enero del afo en que se publique la convocatoria; y un 15% de plazas se adjudicaran
por antigiiedad en la acreditacion de catedritico de universidad o de investigacion avanzada [vid. los
epigrafes b), ) y d) del apartado 2.1].

717. El reparto se realizara segun el criterio establecido en el punto 2.2 del Modelo y criterios
de priorizacion de las plazas de catedratico/a de universidad y de catedratico/a contratado/a,
aprobado en el Consejo de Gobierno de la Universitat Autonoma de Barcelona el 16 de marzo de
2023 —modificado en el Consejo de Gobierno de 12 de marzo de 2024—.

718. Aprobada mediante el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universitat de Girona
10/2020, de 23 de diciembre de 2020.
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integracion’!®. Por otra, entre los criterios para priorizar plazas por méritos
transversales se recoge, en tercer lugar, el de género’?°,

En tercer lugar, otras universidades, como la Rovira i Virgili, tienen en cuen-
ta, a la hora de establecer los criterios especificos de priorizaciéon para la pro-
mocién de plazas de catedra, circunstancias derivadas de la maternidad. Asi, si
bien el criterio especifico de priorizacion establecido por esta Universidad es la
fecha de concesion de la acreditacion’?!) esta fecha se puede modificar en el
supuesto del permiso de nacimiento y cuidado del menor o la menor disfrutado
por la madre, con un descuento de 183 dias por cada hijo o hija entre la fecha
de contrataciéon como doctora en esta Universidad y la fecha de acreditacion’?2,
También tiene en cuenta estas circunstancias, a efectos de establecer la antigiie-
dad en la acreditacion, la Universitat Autonoma de Barcelona’23,

En cuarto lugar, otras universidades utilizan la variable de género como cri-
terio de desempate. Este es el caso, por ejemplo, de la Universidad de Salamanca,
de la Universitat de Lleida y también de la Universitat Rovira i Virgili. En la pri-

719. Vid. el articulo 5.3.1I) del Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universitat de Girona
10/2020, de 23 de diciembre de 2020.

720. El articulo 8.3 del Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universitat de Girona 10/2020, de
23 de diciembre de 2020, incluye entre los criterios para priorizar plazas por méritos transversales, y por
este orden, los siguientes: la persona solicitante con mayor valoracion del indicador I (este indicador,
regulado en el art. 7, se obtiene con una férmula que contempla el tiempo, en anos, de la situacion del
solicitante como profesorado universitario doctor en situacion permanente a tiempo completo y/o en
régimen de interinaje; el nimero de tramos de investigacion y de transferencia reconocidos; el nimero
de tramos docentes autonémicos evaluados positivamente; y el nimero de puntos obtenidos hasta la
dltima convocatoria de evaluacion de los méritos de gestion) quedara priorizada; del resto de personas
solicitantes, la de mayor valoracién del indicador I con un grado de discapacidad fisica de un 33% o
superior quedara priorizada (si no hay ninguna solicitud que cumpla este requisito se priorizara una
persona adicional seguin el primer criterio); y, para tender al equilibrio de género en el colectivo de
profesorado catedratico funcionario y laboral, del resto de profesorado solicitante, las dos profesoras de
mayor valoracion del indicador I quedan priorizadas (si no hay ninguna solicitud que cumpla este
requisito también se priorizaran personas adicionales segun el primer criterio).

721. Vid. el apartado 8.1 de la Normativa de regulacién de los criterios especificos para la
convocatoria de plazas de promocién de titular de universidad/catedratico/a de escuela universitaria a
catedratico/a de universidad y de profesor/a agregado/a a catedratico/a contratado/a, aprobada por el
Consejo de Gobierno de la Universitat Rovira i Virgili el 28 de octubre de 2021.

722. Esta normativa también recoge, entre los supuestos que permiten modificar la fecha de
concesion de la acreditacion, el de permiso de nacimiento y cuidado del menor o de la menor
disfrutado por el progenitor o la progenitora diferente de la madre biolégica a partir de la fecha de
contratacion como doctor o doctora. En este caso, se descontara el permiso disfrutado entre la fecha
de contratacién como doctor o doctora en la URV y la fecha de acreditacion. Vid. el apartado 8.1.

723. En el caso de la Universitat Autonoma de Barcelona, el apartado 2.1.d) del Modelo y
criterios de priorizacién de las plazas de catedratico/a de universidad y de catedratico/a contratado/a,
aprobado en el Consejo de Gobierno el 16 de marzo de 2023 —modificado en el Consejo de Gobierno
de 12 de marzo de 2024—, reserva un 15% de plazas para adjudicar por antigiiedad en la acreditacion.
A estos efectos, prevé que a las profesoras acreditadas que hayan sido madres entre la fecha de
obtencion del doctorado y la de acreditacion se les descontaran de la fecha de esta, 183 dias por cada
hijo o hija. Asimismo, a los profesores que hayan tenido un permiso de paternidad durante este
mismo periodo se les descontara de la fecha de la acreditacion el tiempo de permiso que hayan
disfrutado.
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mera, el procedimiento de transformacién a Catedratico/a de Universidad me-
diante concursos de promocion interna, aprobado por el Consejo de Gobierno
de 23 de noviembre de 2023, si bien recoge como criterio Unico para la asigna-
cién de plazas de catedra la fecha de la acreditacion por parte de las personas
peticionarias, establece otros criterios a aplicar sucesivamente para resolver los
empates que se planteen; entre ellos, se incluye, en quinto lugar, el que favore-
ce, de acuerdo con la Ley de igualdad, a la mujer solicitante’?4. En la Universitat
de Lleida, en el documento «Carrera académica del personal docente e investi-
gador (PDI)», de 15 de abril de 20247%5, aunque el orden de prioridad entre las
personas candidatas para la creacion de catedras se fija exclusivamente sobre la
base del tiempo transcurrido, contado en trimestres, entre la fecha de la acredi-
tacion y la fecha en que la Comision de Personal Académico debe proponer al
Consejo de Gobierno la convocatoria de la plaza, se establece como segundo
criterio de desempate la preferencia para ser promocionadas las personas del
sexo menos representado en el cuerpo docente o categoria laboral’?°, En una
linea similar, la Universitat Rovira i Virgili, utiliza como tercer criterio de desem-
pate el de género’?’, concediendo prioridad a las mujeres sobre los hombres.
La incorporacién de estas medidas, propiciada por la Sentencia del TS, permite
barajar, junto a otros criterios, clausulas de género para priorizar en qué departa-
mentos o areas se crearan catedras, con el fin de intentar alcanzar resultados que
mitiguen la tradicional situaciéon de discriminaciéon de las mujeres en el ambito

724. Vid. el punto 4 de este procedimiento. Antes de este criterio de género, tienen prioridad
otros para el desempate. En primer lugar, a favor del candidato que cuente con un mayor nimero de
sexenios de investigacion o transferencia. En segundo lugar, a favor del candidato que tenga vigente
una evaluacion «excelente» en el programa Docentia. En tercer lugar, a favor de la solicitud procedente
del area de conocimiento que menor ndmero de plazas de Catedratico de Universidad hubiese
obtenido en este procedimiento. En cuarto lugar, a favor de la solicitud procedente del area de
conocimiento cuyo indice de necesidades docentes fuese mas elevado.

725. Este documento, aprobado mediante el acuerdo 110/2024 del Consejo de Gobierno de la
Universitat de Lleida, de 23 de abril de 2024, sustituye el apartado 4 «Carrera académica del personal
docente e investigador» definido en el documento Politica de personal académico de la Universitat de
Lleida 2012-2020.

726. Vid. el epigrafe 9.b.2, dentro del apartado 2.3, dedicado a la promocién, del documento
«Carrera académica del personal docente e investigador (PDI)», de 15 de abril de 2024. El primer
criterio de desempate recogido en este apartado se establece a partir de la puntuacién de cada una de
las personas candidatas empatadas, obtenida de la manera siguiente: el nimero de puntos es igual a
tramos de investigacion basicos obtenidos respecto de los posibles, mas tramos docentes adicionales
obtenidos respecto de los posibles, mas tramos de gestion obtenidos respecto del maximo posible. Y
el tercer criterio de desempate consiste en priorizar las personas candidatas de ambitos de
conocimiento con una proporcion mas baja de profesora catedritico respecto del profesorado
permanente del ambito en esta Universidad.

727. Tras los criterios relativos al nimero total de sexenios y la antigiiedad en la categoria laboral
que da acceso a la promocién (por este orden). Vid. el apartado 8.2 de la Normativa de regulacion de
los criterios especificos para la convocatoria de plazas de promocion de titular de universidad/
catedratico/a de escuela universitaria a catedratico/a de universidad y de profesor/a agregado/a a
catedratico/a contratado/a, aprobada por el Consejo de Gobierno de la Universitat Rovira i Virgili el
28 de octubre de 2021.
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universitario. Ademas, son medidas que deben ser destacadas especialmente en el
nuevo contexto abierto por la LOSU7?8, que expresamente prevé la posibilidad de
establecimiento de medidas de accion positiva en los concursos de acceso a plazas
de PDI funcionario y laboral para favorecer el acceso de las mujeres’?.

2. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN LOS CONCURSOS
DE ACCESO PARA LA PROVISION DE PLAZAS

Las ultimas normas aprobadas en el ambito universitario, a nivel estatal, se
hacen eco de las medidas de accion positiva en los concursos. En efecto, el ar-
ticulo 65 de la LOSU —con el titulo <Promocién de la equidad entre el personal
docente e investigador— prevé que puedan establecerse «medidas de accién
positiva en los concursos de acceso a plazas de personal docente e investigador
funcionario y laboral para favorecer el acceso de las mujeres». Es mas, concreta
que, a tal efecto, «se podran establecer reservas’®® y preferencias en las condi-
ciones de contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad,
tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos represen-
tado’3! en el cuerpo docente o categoria de que se trate»’32,

728. Asi lo ponen de manifiesto Jabbaz Churba, M., Soler Julve, L., Gil Junquero, M. y Belando Garin,
B., Informes d’impacte de génere en la normativa universitaria: guia de recomanacions i bones practiques
en les universitats de la Xarxa Vives, Xarxa Vives d’Universitats, Castell6 de la Plana, 2023, pag. 44.

729. Esta cuestion se analiza ampliamente infra, en el apartado VIL.2 de este trabajo.

730. Existen otras normas que también prevén reservas de plazas en el ambito del empleo
publico para determinados colectivos. Asi sucede en el caso de las personas con discapacidad (art. 59
del EBEP) y, mas recientemente, de las personas transexuales (por ejemplo, el art. 27.3 de la Ley
aragonesa 4/2018, de 19 de abril, de identidad y expresion de género e igualdad social y no
discriminacion, impone la reserva, en las ofertas de empleo publico realizadas por las Administraciones
publicas aragonesas, de un cupo no inferior al uno por ciento de las vacantes para ser cubiertas por
personas transexuales).

731. Nétese que, aun cuando en el primer inciso del articulo 65.1 de la LOSU se mencionan las
medidas de accion positiva en los concursos de acceso a plazas de PDI funcionario y laboral «para
favorecer el acceso de las mujeres», luego, cuando menciona especificamente las reservas y las
preferencias en las condiciones de contratacion, utiliza términos neutros, de modo que estas medidas
serviran para otorgar preferencia para ser contratadas a das personas del sexo menos representado en
el cuerpo docente o categoria de que se trate». De todas formas, como pone de manifiesto Velasco
Caballero, F., «Cuotas y preferencias», cit., pag. 121, aunque en muchas ocasiones las leyes no se
refieren directamente a las mujeres como destinatarias de las cuotas o preferencias, «Pese a esta
aparente neutralidad legal, que crea cuotas o preferencias bidireccionales, en la mayoria de los
contextos institucionales las cuotas o preferencias de sexo tienen como destinatarias naturales
(aunque soélo de forma implicita) a las mujeres».

732. El Preambulo de la LOSU destaca como «La construcciéon de una Universidad equitativa
impregna el contenido de toda la ley». Por ello, «se establecen requisitos en materia de igualdad entre
mujeres y hombres previos a la creacién de una universidad como los planes de igualdad, o la
eliminacion de la brecha salarial y de toda forma de acoso. A su vez, la ley establece que los 6rganos
colegiados y las comisiones de evaluacion y seleccion en las universidades garantizaran una
composicion equilibrada entre mujeres y hombres, medidas de accién positiva en los concursos y a
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En la misma linea y en términos similares, se pronuncia el RDAE, en su ar-
ticulo 33.3. Solo hay dos diferencias en su redaccién respecto a la de la LOSU: la
focalizacion de las medidas de accion positiva en el PDI funcionario —sin refe-
rencia al laboral, si incluido en la LOSU—, cuestion l6gica si tenemos en cuenta
que su objeto es regular el procedimiento para la obtencién de la acreditacion
estatal de los cuerpos docentes universitarios, asi como los concursos de acceso a
plazas de dichos cuerpos (art. 1); y la inclusién entre las medidas especificas que
menciona de los «criterios de desempate», ademas de las ya recogidas en la LOSU
—reservas y preferencias en las condiciones de contratacion—733,

La adopcion de medidas de discriminacion positiva en esta segunda fase de
convocatoria de cada plaza para su provision plantea mayores incoégnitas que la
primera, en la medida en que, en virtud de la Constitucion, debe garantizarse la
igualdad, el mérito y la capacidad en el acceso a las funciones y cargos publicos
(arts. 9.2, 14 y 23.2, en conexioén con el 103.3), lo que obliga a examinar los li-
mites a que se enfrentan las posibles medidas de accién positiva que se adopten.
Todas estas cuestiones seran objeto de un analisis pormenorizado en este apar-
tado, no sin antes hacer una breve referencia a la exigencia de presencia equili-
brada de mujeres y hombres en las comisiones de seleccion, medida también de
gran importancia en orden a promover la equidad entre el PDI.

2.1. La presencia equilibrada de mujeres y hombres en las
comisiones de seleccion

Como ya vimos, la LOI consagré el principio de presencia equilibrada de mu-
jeres y hombres y expresamente lo impuso a todos los tribunales y 6rganos de
seleccion del personal de la Administraciéon General del Estado y de los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella, asi como a las comisiones de valora-
cion de méritos, con la finalidad de asegurar una representacion suficientemente
significativa de ambos sexos en 6rganos y cargos de responsabilidad’34. La LORP,
en el ambito concreto en que resulta de aplicacion, ahonda en este principio’.

Este principio de composicion equilibrada, tenuemente incorporado en la
LOU73¢, se recoge ahora con mis fuerza en la LOSU para las comisiones y 6rga-

favor de la conciliacion y el fomento de la corresponsabilidad de los cuidados, entre otras muchas
actuaciones» (apartado ID).

733. En efecto, el articulo 33.3 de este Real Decreto dispone que «Las universidades podran
establecer medidas de accion positiva en los concursos de acceso a plazas de personal docente e
investigador funcionario para favorecer el acceso equilibrado de las mujeres. A tal efecto, se podran
establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacion y criterios de desempate de
modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las
personas del sexo menos representado en el cuerp