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RESUMEN: Muchos ordenamientos juridicos favorecen la presencia de determinados grupos o ca-
tegorfas sociales en 6rganos o entidades publicos: en sus parlamentos o en sus Administraciones
publicas. A veces, la presencia institucional de estos grupos se articula mediante cuotas y criterios
de preferencia en la composicidn o estructura interna de aquellos 6rganos o entidades. Esta es una
nota caracteristica de las “sociedades complejas”, en las que distintos grupos o categorias sociales
pugnan por su reconocimiento, por el Estado y por el Derecho. Aunque la cuotas y preferencias
son muy diversas, en este estudio se parte de la premisa metodolégica de que es posible un andlisis
tedrico general de todas ellas. De este andlisis no deriva, como hipotética consecuencia dogmdtica,
que todas las cuotas y preferencias tengan un significado juridico tnico. Se propone, més bien, 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), democraticidad
(art. 1.1 CE), eficacia administrativa (art. 103.1 CE); y mérito y capacidad en el acceso a la funcién
publica (art. 103.3 CE). Partiendo de la distinta relevancia de estos cuatro valores o principios
constitucionales respecto de cada cuota o preferencia, resulta posible también un estudio analitico
sobre los elementos definitorios de todas las cuotas y preferencias, a saber: el grupo beneficiado; el
4rgano o entidad que soporta la cuota o preferencia; el tipo de cuota o preferencia; y sus efectos
juridicos.

PALABRAS CLAVE: derecho de igualdad; mérito y capacidad en la funcién publica; accidn positiva;
cuotas; discriminacién inversa.

ABSTRACT: Many legal systems favor the presence of certain social groups in public bodies or public
entities: in their parliaments or in their public administration. Sometimes, the institutional presen-
ce of these groups is achieved through quotas and preference criteria in the composition or internal
structure of those bodies or entities. This is a characteristic feature of “complex societies”, in which
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different groups or social categories seck the recognition of the State and the Law. Although the
quotas and preferences are very diverse, this article considers that a general theoretical analysis of
all of them is possible. It does not mean, as a hypothetical dogmatic consequence, that all quotas
and preferences have the same legal meaning. Rather, it is proposed that the legal meaning of each
quota or preference results from the greater or lesser presence of one of these four constitutional
values or principles: equality (arts. 1, 9.2 and 14 of the Constitution, CE), democracy (art. 1.1
CE), administrative efficiency (art. 103.1 CE); and merit and capacity to access to civil service
(art. 103.3 CE). Considering the different relevance of these four values or constitutional princi-
ples with respect to each quota or preference, it is also feasible to define the constituent elements
with which all quotas and preferences are built, namely: the favored group; the body or entity that
supports the quota or preference; the type of quota or preference; and its legal effects.

KEYWORDS: right to equal treatment; merit and capacity in public office; affirmative action; quotes;
reverse discrimination.

SUMARIO: 1. Planteamiento.— 2. Acotacién empirica y fenomenolédgica.— 3. Coordenadas consti-
tucionales de las cuotas y preferencias: 3.1. Igualdad: 3.1.1. Igualdad y grupos beneficiados; 3.1.2.
Igualdad y grupos perjudicados; 3.2. Representatividad; 3.3. Mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico; 3.4. Eficacia administrativa.— 4. Estructura técnica de las cuotas y preferencias;
4.1. El grupo beneficiado; 4.2. Organo o entidad que soporta la cuota; 4.3. Tipo de cuota o prefe-
rencia; 4.4. Consecuencias juridicas de las cuotas. —5. Conclusiones.— 6. Bibliografia.

1. PLANTEAMIENTO'

1. En nuestro tiempo, muchos ordenamientos juridicos favorecen la presencia
de determinados grupos o categorias sociales en 6rganos o entidades publicas y pri-

! Abreviaturas y acronimos: BGleiG: Bundesgleichgesetz; BVerwGE: Bundesverwaltungsgeri-
chtsentscheidung; CE: Constitucién Espanola; CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos;
EBEP: Estatuto Bésico del Empleado Publico; GG: Grundgesetz: HambGleiG: Hamburgisches Glei-
gesetz; LBRL: Ley reguladora de las Bases del Régimen Local; LGDPD: Ley General de Derechos de
las Personas con Discapacidad y de su Inclusién Social; LOI: Ley Orgdnica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STEDH: Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; US: United States of America; USC: United States Code.

El presente estudio fue presentado el 3 de abril de 2024 en el Seminario Interuniversitario de Inves-
tigacidn que coordina la profesora Sofia Simou (UAM). Tras la discusién en el seminario se corrigieron
varios aspectos del texto inicial (fundamentalmente, se modificé la parte introductoria del articulo, para
informar con mds precision sobre el significado juridico de las cuotas y referencias; y se enmendé la
explicacion referida a la relacién entre las leyes de igualacién y el derecho fundamental a la igualdad).

En el proceso de evaluacion por pares en la RDPTM, el articulo recibié dos extensos, detallados y
excelentes informes de evaluadores anénimos, que de nuevo determinaron numerosas modificaciones
en el texto del articulo (en especial, en relacién con la jurisprudencia antidiscriminatoria norteame-
ricana y con la legislacién de discapacidad espafiola). A todos los colegas que han leido y propuesto
correcciones al articulo agradezco su interés y dedicacién.

En fase de revisién de pruebas se ha aprobado la Ley Orgdnica 2/2024, de 1 de agosto, de repre-
sentacién paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres. Esta ley contiene preceptos relevantes
en relacién con las cuotas por sexo en 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional. Ello
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vadas en sus drganos constitucionales: en los consejos de direccién de sus sociedades
mercantiles, en sus parlamentos, o en sus Administraciones pﬁblicas. A veces, esta
presencia se articula mediante cuotas, reservas o criterios de preferencia en la composi-
cién o estructura interna de aquellos 6rganos o entidades. En este estudio me voy a
centrar en las cuotas, reservas o preferencias en drganos piiblicos, aunque algunas de
las cuestiones que aqui se abordan tienen correspondencia en el démbito privado (fun-
damentalmente, en el dmbito empresarial). Asi, mediante la Ley Orgdnica 2/2024,
se ha dado una nueva redaccién al art. 529 bis del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio), que ahora
exige composicién equilibrada de mujeres y hombres en el consejo de administracion
de las sociedades cotizadas.

2. En Espafa son bien conocidas las cuotas en las listas electorales para promover
una mayor presencia de las mujeres en los parlamentos y plenos municipales (infra
§ 20). La reciente Ley Orgdnica 2/2024, de 1 de agosto, de representacién paritaria
y presencia equilibrada de mujeres y hombres, también ha fijado (arts. 2 a 6) cuotas
minimas (del 40 por 100 para cada sexo) en la composicién de 6rganos constitucio-
nales y de relevancia constitucional (Tribunal Constitucional, Consejo General del
Poder Judicial, Gobierno, Consejo de Estado, Consejo Fiscal y Tribunal de Cuentas).
La misma ley orgdnica ha impuesto también el principio de “representacién equili-
brada” (esto es, reserva del 40 por 100 de puestos para cada uno de los dos sexos) para
los cargos de secretario/a de Estado de cada ministerio (nuevo art. 55 bis de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico: LRJSP) y para los
cargos directivos del sector publico institucional estatal (nuevo art. 88 bis LRJSP).
También conocemos preferencias y reservas de plazas en el empleo piiblico, a favor de
mujeres (infra § 21), personas con discapacidad (infra § 23) y personas transexuales
(infra § 22). En algunas comunidades auténomas se favorece el acceso al empleo
publico de los hablantes de lenguas propias oficiales (infra § 19). Fuera de nuestras
fronteras se conocen, ademds de las cuotas y reservas presentes en Espana, otras que
favorecen a determinados grupos étmnicos, raciales y religiosos.

3. Aunque en el lenguaje comun se habla de “cuotas” de género o sexo, étnicas o
a favor de personas con discapacidad, el lenguaje normativo normalmente no utiliza
aquel término. Si utiliza en cambio, con igual significado, el término “reserva’. En
ambos casos se alude a que en la composicién de un 6rgano o entidad debe haber
un nimero o porcentaje de personas de un determinado grupo social. Las concretas
personas que ocupan esa cuota o reserva pueden ser elegidas en procesos electorales o
pueden ser seleccionadas por sus méritos y capacidades. Lo determinante es, en todo
caso, que s6lo las personas de un determinado grupo social pueden ser elegidas o se-
leccionadas para colmar la cuota o reserva. En este sentido, las personas de ese grupo
social 70 compiten con otros grupos sociales para ocupar los puestos de la cuota o reser-

no obstante, las novedades de la ley orgdnica, aunque son muy importantes desde el punto de vista
normativo, no afectan a la estructura y propuestas tedricas de este articulo (mds bien, las refuerzan).
En consecuencia, en la correccién final de las pruebas simplemente se han afnadido algunas referencias
concretas a la mencionada Ley Orgdnica 2/2024.
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va. La competencia si la hay, se da entre personas del mismo grupo. La configuracién
normativa de una cuota puede ser muy diversa. Como se analizard mds adelante, pue-
de haber cuotas absolutas o relativas, y cuotas indefinidas y temporales (infra § 89).

4. A diferencia de las cuotas, las preferencias no aislan un nimero de puestos
(dentro de un 6rgano o entidad) que sélo pueden ocupar las personas de un concreto
grupo. Las preferencias no excluyen las competiciones (electorales o selectivas) entre
los miembros de distintos grupos. Se limitan a favorecer a los miembros de un grupo,
frente a los demds. Al igual que las cuotas, las preferencias presentan muy diversas
formas. Pueden consistir en un mérito o muestra de capacidad (en un procedimiento
selectivo) caracteristico de un concreto grupo social, como ocurre con frecuencia con
los hablantes de lenguas minoritarias. O puede ser simplemente un criterio de desem-
pate, a igualdad de condiciones entre candidatos. Lo relevante de las preferencias es
que no predeterminan la composicion de un drgano, solamente favorecen la presencia
de un determinado grupo social en ese 6rgano o entidad.

5. Dada la diversidad de formas que pueden adoptar las cuotas y las preferen-
cias; con cardcter 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 demds puestos, plazas o cargos. Del otro lado, una preferencia,
aparentemente de efectos mds livianos (porque no excluye la competencia), puede
resultar mds 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 posicién cuasi-universal).

6. En este estudio se habla de grupos en un sentido socioldgico. Se hace refe-
rencia a conjuntos mds o menos homogéneos de personas que comparten una cierta
identidad colectiva y que son externos al Estado. La homogeneidad resulta de la co-
mun presencia de algunas caracteristicas naturales, biolégicas o culturales propias y
relevantes. Se habla asi de “grupo” en relacién con el conjunto de mujeres de un pais,
pese a que estas son, mds que un grupo en sentido estricto, una categoria social’.
También se puede hablar de un cierto sentido de identidad colectiva en cada grupo
social, que es lo que en tltima instancia propicia su actividad politica y el reconoci-
miento por parte del Estado. Esta identidad colectiva estd presente, sin duda, en los
grupos étnicos o raciales. Pero también en el conjunto de mujeres de un pais o en el
conjunto de las personas con discapacidad?. Por tltimo, un tercer elemento definito-
rio del grupo social estd en su existencia externa al Estado y el Derecho: el grupo social
no es una creacién estatal, aunque puede ser regulado e institucionalizado mediante

el Derecho.

7. Tradicionalmente, las cuotas y preferencias suelen analizarse en el marco de
la accién positiva del Estado para la igualacién de grupos y minorias sociales tradicio-

2 Rodolfo FIGUEROA, “;Son constitucionales las cuotas de género para el parlamento?, Revista
Chilena de Derecho, ntim. 42.1 (2015), pp. 189-214 (p. 208)
3 Francis FUKUYAMA, Identity, Profile Books, London, 2018, p. 105.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 10 | Afo 2024



CUOTAS Y PREFERENCIAS 115

nalmente discriminados. Sin negar la importancia de esta perspectiva igualitaria, este
estudio se centra en la virtualidad de las cuotas y preferencias para la consecucién de
mitltiples fines piiblicos, no solo igualitarios. En este estudio, las cuotas y preferencias
se conectan directamente con la realidad de las sociedades contempordneas, crecien-
temente caracterizadas como sociedades complejas.

8. Enlasllamadas “sociedades complejas” conviven diversos grupos o categorias
sociales que pugnan por su reconocimiento y protegen sus intereses o su identidad,
frente a la de los otros grupos o frente a la identidad predominante en determinados
dmbitos de la sociedad o de las organizaciones ptblicas y privadas®. El reconocimien-
to estatal de esa complejidad social se hace, entre otras formas, a través de cuotas y
preferencias en la composicién de los 6rganos y entidades publicas. Aunque cada
cuota, reserva o preferencia tiene una finalidad especifica, y a favor de un concreto
grupo o categoria social, todas ellas expresan juridicamente la realidad de sociedades
crecientemente complejas, donde bajo un mismo orden colectivo conviven grupos e
identidades multiples. Son sociedades que ya no niegan la diversidad y pluralidad de
identidades mediante ideas politicas y juridicas uniformadoras®, como son el concep-
to mismo de nacidn, la generalidad de la ley, la igual titularidad de derechos indivi-
duales o la comprensién de la igualdad como estricta igualdad de trato.

9. DPodriamos convenir que las sociedades contempordneas son mds complejas
que las de, pongamos, hace un siglo. Pero lo verdaderamente novedoso es el cambio
de perspectiva analitica, mds que la realidad social. En un cambio de paradigma hoy
ya presente en todas las ciencias, se asume que ningin dmbito de la realidad (ni
natural ni social) es homogéneo y lineal®. En todo lo que nos rodea hay multiples
elementos en interaccién continua que definen de forma cambiante —e imprevisi-
ble— aquello que convencionalmente llamamos realidad. Este paradigma cientifico,
que ya ha sacudido a las ciencias naturales, la economia, la sociologfa y la ciencia
politica, recala ahora también en el Derecho. Tenemos, entonces, que en las actuales
sociedades complejas, los distintos grupos de identidad buscan reconocimiento y
presencia o participacién: en el conjunto de la sociedad y en el Estado. Las cuotas,
reservas y preferencias a las que se refiere este estudio son expresion directa de esta
complejidad social, que se ha trasladado al Derecho positivo. Mediante las cuotas y
preferencias, ciertos grupos o categorias sociales son reconocidos e interiorizados por

el Estado y el Derecho.

10. En esta primera aproximacion al objeto de estudio se aprecia que las cuotas
y preferencias son muy diversas. Tanto por el tipo de grupo al que se refieren como
por la finalidad a la que sirve cada cuota o preferencia. En este estudio se parte de la
premisa metodolégica de que es posible un andlisis tedrico general de todas las cuotas

4 Francis FUKUYAMA, Identity, cit., pp. 22 y 112; Zygmunt BAUMAN, Tiempos liquidos, Tus-
quets, Barcelona, 2022 [2007], p. 107.

5 Daniel INNERARITY, Una teoria de la democracia compleja, Galaxia Gutenberg, Barcelona,
2020, p. 122.

¢ Daniel INNERARITY, Una teoria de la democracia compleja, cit., p. 67
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o preferencias de grupos. De este andlisis no deriva, como hipotética consecuencia
dogmitica, que todas las cuotas y preferencias tengan un significado juridico tni-
co. Se propone, mds bien, 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
art. 103.3 CE) (infra §§ 29-71). La distinta relevancia de estos cuatro valores o prin-
cipios constitucionales, respecto de cada cuota o preferencia, se toma como punto de
partida para un estudio analitico sobre los elementos definitorios de todas las cuotas y
preferencias, a saber: el grupo beneficiado; el érgano o entidad que soporta la cuota
o preferencia; el tipo de cuota; y los efectos juridicos de cada cuota (infra § 72). De
este modo, si bien es cierto que el andlisis de las cuotas y preferencias podria limitarse
a la identificacidn y descripcién comparativa de sus elementos definitorios, el objeto
de este estudio no es la simple descomposicion analitica de cada cuota o preferencia.
La estructura interna de cada cuota o preferencia se considera aqui de forma instru-
mental, para valorar su mayor o menor adecuacion a cada uno de los cuatro valores o
principios constitucionales ya senalados.

2. ACOTACION EMPIRICA Y FENOMENOLOGICA

11. Las cuotas, reservas y preferencias son instrumentos juridicos propios de
nuestro tiempo. Sirven para garantizar o aumentar la presencia de un concreto grupo
o categoria social en concretas entidades o instituciones publicas. No estdn ligadas a
un tnico grupo social, como tampoco a una unica finalidad. Son susceptibles de ser
utilizadas en muy diversos contextos sociales, y para muy diversos fines. Pueden servir
a fines igualatorios, a favor de grupos sociales histéricamente discriminados o prete-
ridos. Pero también pueden servir a otros fines, como la promocién de una lengua
minoritaria o regional, favoreciendo la presencia de sus hablantes en la Administra-
cién. La historia muestra que las cuotas o preferencias, una vez experimentadas en un
concreto contexto institucional, y en relacién con un concreto grupo, se expanden a
otras organizaciones publicas, para otros grupos y para otros fines. En un escenario de
probable proliferacién de grupos sociales autoorganizados’, definidos ya no por ele-
mentos naturales o culturales, sino incluso por simples afinidades de intereses, es po-
sible una expansién progresiva de las cuotas y preferencias, para grupos muy diversos.

12. Como es propio de toda teorfa juridica, la construccién conceptual de las
cuotas y preferencias ha de hacerse a través de un material empirico-juridico con-
creto®, sin perjuicio de que los conceptos ya formados puedan reutilizarse, por su
utilidad explicativa y dogmadtica, para otros sectores de la realidad juridica. El propé-

7 Steven JOHNSON, Sistemas emergentes, Turner-Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2003
[2001], p. 81.

8 Claus-Wilhem CANARIS, Funcidn, estructura y falsacion de las teorias juridicas, Civitas, Madrid,
1995 [1993], p. 41.
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sito tedrico de este estudio descansa sobre dos dmbitos juridico-positivos relevantes
y caracteristicos: las cuotas y preferencias por sexo y por discapacidad. En menor
medida se considera la lengua, que sélo indirectamente genera algunas preferencias a
favor sus hablantes. Los cuotas o preferencias étnicas, en la medida en que no estdn
presentes en el Derecho espafol, se toman aqui s6lo como referentes comparados,
que ayudan a construccién de los conceptos abstractos de cuota y preferencia.

13. Podria distinguirse, en abstracto, entre cuotas o preferencias politicas (las
que se refieren a la composicion de cdmaras o asambleas parlamentarias) y adminis-
trativas (las que determinan la presencia de determinados grupos sociales en 6rganos
directivos o en las estructuras de empleo de la Administracién). También podria
distinguirse entre cuotas y preferencias mds o menos identitarias. Estas clasificaciones
son sin duda utiles, porque permiten entender mejor el significado social y juridico
de cada cuota o preferencia. Sin embargo, aun reconocida la utilidad dogmdtica de
esas posibles clasificaciones, en este estudio se va a centrar la atencién en la cuota y
la preferencia como instrumentos técnico-juridicos susceptibles de ser empleados para
diversos fines, grupos y entidades ptblicas. Con esto no se niega que el contexto y fi-
nalidad de cada concreta cuota o preferencia defina su significado juridico. Sostengo,
mds simplemente, que a partir de la realidad juridico-positiva es posible destilar, por
induccidn, dos conceptos juridicos (cuota y preferencia). Estos conceptos tedricos tie-
nen, ademds, una clara utilidad dogmadtica’. Porque facilitan el manejo del Derecho
positivo (tanto su elaboracién como su aplicacién prictica). Los conceptos de cuota y
preferencia pueden ser utilizados por las leyes de distinta manera, para distintos fines
y en diversos dmbitos. Pero en esa utilizacién diversa, las leyes implicitamente parten
de que las cuotas y las preferencias tienen ciertos rasgos definitorios comunes. Cuentan
con una racionalidad juridica inmanente que facilita su utilizacién en contextos muy
diversos y facilita su aplicacién practica.

14. Con una vision universal, se pude considerar que 70 hay una linea de con-
tinuidad histérica o politica entre las diversas cuotas y preferencias. Asi, hay ejem-
plos histéricos de cuotas indigenas que no guardan ninguna relacién aparente con
las cuotas indigenas contempordneas. Las actuales cuotas o preferencias indigenas
parecen mds conectadas con las cuotas o preferencias de sexo o por discapacidad.
Histéricamente se pueden rastrear algunas cuotas indigenas ligadas a la colonizacion,
como forma de asimilacién de la poblacién autéctona en las instituciones coloniales.
Es el caso de Nueva Zelanda, donde una Ley britdnica de 10 de otubre de 1867 ya
reservaba varios escafos (en la actualidad, siete) para a la poblacién aborigen (maori).
Aun hoy cada elector maori puede optar entre votar para la provisién de los escafios
comunes o de los escafos reservados'’. Pero, en mi opinidn, estas cuotas indigenas,
que responden a un concreto contexto histdrico-colonial, guardan poca conexién
de sentido con otras cuotas indigenas contempordneas, como el de las comunidades
chilenas (infra § 17), que poco tienen que ver con la integracién colonial (mediante

9 Sobre esto: Silvia DIEZ SASTRE, La formacién de conceptos juridicos en el Derecho piiblico, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona, Buenos Aires, Sad Paulo, 2018, p. 82.
10 Véase: “The origins of the Miori Seats”, New Zealand Parliament, 2009.
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cuotas) y que en cambio entroncan con vectores contemporaneos de reconocimiento
de la diversidad étnica.

15. Salvados los antecedentes histéricos mds lejanos, se puede afirmar que las
cuotas y preferencias son un instrumento politico y juridico contempordneo, desde
mediados del siglo xx. Se han utilizado alli donde un determinado grupo social re-
clamaba la superacién de discriminaciones histéricas o un mayor reconocimiento
por parte del Estado, y siempre que esas reclamaciones no se toparan con objeciones
politicas o constitucionales de peso. Como antecedente inmediato de cuotas y prefe-
rencias en la Administracién publica, hoy muy extendidas, en 1949 la Constitucion de
la India ya autorizaba cuotas de empleo publico a favor de clases sociales (castas) des-
favorecidas'!. Con todo, desde mediados del siglo xx, los dos grandes impulsos para
la proliferacion de las cuotas y preferencias estdn en diversos convenios de Naciones
Unidas contra la discriminacion racial y sexual y en las leyes y politicas norteameri-
canas de accidn positiva (affirmative action) frente al racismo 2.

16. A partir de la década de los anos 60 del siglo xx, las llamadas “medidas
especiales” contra la discriminacion, que indiscutiblemente incluyen posibles cuotas
o preferencias, se prevén en diversos convenios de Naciones Unidas contra las diversas
formas de discriminacién: en el art. 1.4 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, de 21 de diciembre de
1965 (ratificado por Espana en 1969); y en el art. 4.1 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
de 18 de diciembre de 1979 (ratificado por Espafa el 16 de diciembre de 1983).
Muy posterior, ya contempordneo, es el art. 5.4 de la Convencién sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006 (ratificado por
Espana 23 de noviembre de 2007), que se inspira en los previos convenios antidis-
criminatorios de Naciones Unidas, aunque ya con un objetivo mds promocional (de
la autonomia individual) que antidiscriminatorio.

17. El modelo comparado mds influyente, para la expansién de las cuotas y pre-
ferencias, proviene de los Estados Unidos de América. Desde la segunda mitad del siglo
xx, en los Estados Unidos son frecuentes las cuotas y —sobre todo— las preferencias
de acceso a las universidades (publicas y privadas) a favor de estudiantes negros (y en
menor medida, de otras razas, etnias u origenes). Estas cuotas o preferencias fueron

' David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica del principio de ignaldad: acciones po-
sitivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999 p. 16. Segtn el
art. 16. 4 de la Constitucién de la India: “Este precepto constitucional no impide que el Estado reserve
nombramientos o puestos de empleo publico a favor de cualquier clase social desfavorecida que, segin
el criterio del propio Estado, no se encuentre adecuadamente representada en los servicios pablicos”.
Por medio de la reforma constitucional de 1995, se afiadié un nuevo pérrafo 4 A) al art. 16.4 de la
Constitucion, estableciendo que: “La Constitucién no impide que, para la prestacién de servicios pa-
blicos, el Estado promueva o reserve puestos a favor de castas o tribus que, segtin el criterio del propio
Estado, no se encuentren adecuadamente representadas en los servicios publicos”.

12 Jgnacio ALVAREZ RODRIGUEZ, Democracia equilibrada versus democracia representativa,
Congreso de los Diputados, Madrid, 2012, p. 38.
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aceptadas, aunque con limites, por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Asi
ocurri6 en el asunto que da lugar a la sentencia Bakke (1978) %, donde la Facultad de
Medicina de la Universidad de California reservaba el 16 por 100 de sus plazas para
estudiantes de concretas minorias. Poco después también se establecieron cuotas o
preferencias de mujeres en el acceso al empleo piblico o a la contratacién administra-
tiva. Desde finales de los afios ochenta del siglo xx ha ido aumentando la resistencia,
tanto politica como juridica, frente a estas medidas de discriminacién positiva o affir-
mative action". Por ahora, las objeciones juridicas mds contundentes provienen de la
Sentencia del Tribunal Supremo en el asunto Students for Fair Admissions (2023)",
donde se sienta una jurisprudencia ya abiertamente contraria a las preferencias abs-
tractas (en el acceso a la universidad) de concretas minorias étnicas. En puridad, las
cuotas o preferencias norteamericanas no siempre se refieren a la composicién sub-
jetiva de érganos y entidades publicas. En especial, las cuotas o preferencias étnicas
en las universidades nada dicen de la participacién de los correspondientes grupos
sociales en el gobierno universitario. Son cuotas o preferencias que promueven la di-
versidad en muy distintos 4mbitos de la vida social ', pero que no definen la compo-
sicidén de drganos o instituciones. Ello no obstante, y aunque el presente estudio tiene
por objeto las cuotas y preferencias en la composicién de érganos publicos, aquellas
otras reservas y preferencias (las no referidas a la composicién de 6rganos publicos)
han definido los términos el debate juridico que luego se ha extendido al conjunto de
las cuotas o preferencias; y no sélo en Estados Unidos, sino en muchos otros paises.
Las elaboraciones jurisprudenciales y académicas norteamericanas sobre las cuotas
y preferencias étnicas han sido muy influyentes en Europa. Pero, paradéjicamente,
no para configurar acciones positivas a favor de grupos étnicos, sin para promover
la igualdad de las mujeres. Esta influencia de las cuotas o preferencias étnicas sobre
las femeninas (o de sexo) genera algunas disfunciones, porque las mujeres no son un
grupo social minoritario, sino mds de la mitad de la poblacién.

18. También en relacién con la diversidad étnica, aunque para realidades so-
ciales muy distintas, en algunos paises se han reservado cuotas o puestos a favor de
comunidades indigenas. En este caso, como contrapunto a los paises que han optado
por el autogobierno mds o menos amplio de las comunidades indigenas —como ha
ocurrido en Canadd con las llamadas First Nations preexistentes a la colonizacion
francesa y britdnica—'” otros paises han optado por reservar a sus comunidades indi-

'3 Regents of the University of California v. Bakke (1978) 438 US 265. Una explicacién y traduccién
de esta sentencia, en Miguel BELTRAN DE FELIPE y Julio V. GONZALEZ GARCIA, Las sentencias
bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, BOE, Madrid, 2005, p. 438

14 Sally C. SELDEN, “A Solution in Search of a Problem? Discrimination, Affirmative Action and
the New Public Service”, Public Administration Review, 66-6 (2006), pp. 911-923 (p. 913); Ignacio
ALVAREZ RODRIGUEZ, Democracia equilibrada. .., p. 42.

'S Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College and Students for Fair
Admissions, Inc. v. University of North Carolina et al., sentencia de 29 de junio de 2023. Citada como:
Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023).

16 David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica.. .cit., p. 176.

17" Réal CARRIERE y Royce KOOP, “Indigenous Political Representation in Canada”, Canadian
Journal of Political Science, num. 56 (2023), pp. 257-278 (p. 258).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 10 | Afo 2024


https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/20-1199_hgdj.pdf

120 FRANCISCO VELASCO CABALLERO

genas algunos puestos en érganos colegiados estatales. Es el caso de Chile, que reserva
ocho “representantes indigenas” en el Consejo Nacional de la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena'®. En este caso, los puestos reservados se refieren a un érgano
administrativo, no a una cdmara parlamentaria.

19. La diversidad lingiiistica, vinculada o no a la pluralidad étnica, también ha
encontrado reconocimiento mediante preferencias (mds que por medio de cuotas).
La Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias, de 5 de noviembre de
1992 (ratificada por Espana en 2001), prevé una planificacién del empleo publico
a fin de garantizar un “niimero suficiente de empleados con conocimiento de una
lengua regional o minoritaria” ", y prevé también que tal planificacién puede incluir
un “reclutamiento” o acceso especial para los hablantes de una lengua (art. 10.2 b)
y ©). En el caso de Espana, esta previsién internacional se concreta, en ocasiones, en
requisitos lingtiisticos de acceso al empleo publico o en el reconocimiento de mayor
mérito ylo capacidad a quien muestra un conocimiento lingiiistico especifico. Segtiin
cada concreto contexto lingiiistico, esta promocién indirecta de los hablantes de una
concreta lengua puede desplegar los efectos propios de una cuota o una preferencia.
Segin la jurisprudencia constitucional, este efecto no es por si ilicito, siempre que
no sea desproporcionado. Se entiende que hay tal desproporcién cuando el nivel lin-
giifstico exigido no guarda relacién directa con el tipo de funciones publicas propias
de la estructura de empleo a la que se accede (STC 46/1991, FFJ] 3 y 4; 253/2005,
FJ 105 270/2006, F] 6; 165/2013, FJ 8).

20. Siguiendo el patrén de las cuotas y preferencias étnicas o raciales emergen-
tes a mediados del siglo xx, desde los afios ochenta del mismo siglo también se han
aprobado cuotas y preferencias por razén de sexo 0o, més directamente, para superar
la baja presencia de mujeres en 6rganos politicos y en la Administracion. En los Es-
tados Unidos se puede observar como las primeras cuotas o preferencias femeninas
simplemente trasladan, para esta categoria social, el patrén de las previas cuotas y
preferencias raciales o étnicas. En el continente europeo, la promocién de la igualdad
femenina ha dado lugar a un tipo novedoso de cuota: en las listas electorales®. Asi,
en Espafia, para las elecciones europeas, al Congreso de los Diputados, autondmicas,
insulares, a las juntas generales vascas y municipales (con algunas excepciones), el
vigente art. 44 bis de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General (LOREG), en la redaccién dada por la Ley Orgédnica 2/2024, de 1 de agosto,
de representacién paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombre, estable-
ce que las listas electorales “deberdn tener una composicion paritaria de mujeres y
hombres, integrdndose las listas por personas de uno y otro sexo ordenados de forma

18 Art. 41 de la Ley 19253, de 28 de septiembre de 1993, que establece normas sobre proteccién
fomento y desarrollo de los indigenas.

1 Jutta ENGBERS, “Administrative authorities and public services”, en Alba NOGUEIRA,
Eduardo J. RUIZ VIEYTEZ y Inigo URRUTIA, Shaping language rights. Commentary on The European
Charter for Regional or Minority Languages in light of the Committee of Experts” Evaluation. Council of
Europe Publishing, Strasbourg, 2011, pp. 337-372, p. 357.

% Mas detalles en Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ, Democracia equilibrada.. cit., p. 112.
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alternativa’. En su redaccién anterior, la LOREG exigia s6lo que cada sexo alcanzara
al menos el cuarenta por ciento de la lista electoral.. Al hilo de estas exigencias legales
se ha dicho que de una democracia de ciudadanos se ha pasado a una “democracia
de grupos”?!. También en Francia, mediando reforma constitucional (infra § 59), se
establece hoy para las elecciones municipales que cada lista electoral “se compone de
candidatos de cada sexo, dispuestos de forma alternativa” (art. L2122-7-2 del Cédigo
General de las Colectividades Territoriales, modificado en 2019).

21. También desde finales del siglo xx son muchos los paises europeos que han
aprobado cuotas o criterios de preferencia para el acceso o promocién de mujeres en
la Administracién. En ocasiones, las leyes no se refieren directamente a las mujeres,
como destinatarias de cuotas o preferencias, sino que hablan de paridad de géneros
o de la “presencia equilibrada” de los dos sexos. 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 sélo de forma implicita) a las mujeres?. Asi se explica que la Disposicién
Adicional 12.2 de la Ley Orgdnica 2/2024, de 1 de agosto, de representacién pari-
taria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, después de establecer cuotas de
representacién equilibrada de hombres y mujeres en muchos érganos publicos (lo
que formalmente impedirfa que las mujeres ocuparan mds del 60 por 100 de los
correspondientes puestos), expresamente establece que: “Podra no aplicarse el crite-
rio de representacidn paritaria y presencia equilibrada entre mujeres y hombres, en
consonancia con el principio de accién positiva, cuando exista una representacién
de mujeres superior al sesenta por ciento que, en todo caso, deberd justificarse”. En
suma, la aparente neutralidad legal entre los dos sexos es sélo parcial y formal. Se
habla aqui, segtin los contextos y los idiomas, de cuotas o preferencias de género
o de sexo. Aunque entre ambos términos hay diferencias semdnticas (y juridicas),
fundamentalmente en relacién con las personas transexuales®, en este estudio se
van a dejar a lado esas diferencias, que no son centrales para el andlisis que aqui se
desarrolla. A partir de una de estas iniciativas legislativas, la promovida en 1990 por
la ciudad-Estado de Bremen para el acceso y promocién de las mujeres en su funcién
publica, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas consideré que los crite-
rios de preferencia absolutos a favor de las mujeres (cuando presentan los mismos mé-
ritos que los competidores varones) eran contrarios al Derecho europeo (entonces, la
Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 76/207/CEE, de 9 de febrero
de 1976), que garantiza la igualdad de trato en el empleo para todas las personas, con
independencia de su sexo?*. Esta jurisprudencia se ha reiterado posteriormente, aun-
que con matices progresivamente mds flexibles con las preferencias a favor del sexo

21 Fernando REY MARTINEZ, Derecho antidiscriminatorio, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2019, p. 171.

22 Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ, Democracia equilibrada. . .cit., p. 85, nota 155; STS de 8 de
octubre de 2020, ECLI: ES: TS: 2020: 3185.

» Pablo DE LORA, Lo sexual es politico (y juridico), Alianza Editorial, 2019, pp. 159 y 241.

24 STJCE de 17 de octubre de 1995, Kalanke, asunto C-450/93.
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“infrarrepresentado” *°. Desde entonces se han expandido los criterios de preferencia
por sexo. En algunos casos, especialmente en Alemania, la preferencia de las mujeres
incluye la salvaguarda o excepcionalidad a la que se referfa el Tribunal de Justicia*.
Pero otras leyes contempordneas prescinden por completo de aquella cautela. Asi,
por ejemplo, el actual art. 21.1 del Decreto Legislativo vasco 1/2023, de 16 de mar-
zo, 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, establece que
en los procesos selectivos de acceso, provisién y promocién en el empleo publico se
debe incluir una cldusula por la que: “en caso de existir igualdad de capacitacion,
se dé prioridad a las mujeres en aquellos cuerpos, escalas, niveles y categorias de la
Administracién en los que la representacién de estas sea inferior al 40 por 100”.

22. Mis recientemente, el reconocimiento social de la diversidad sexual y de
género también ha dado lugar a cuotas para grupos tradicionalmente discriminados o
desfavorecidos, como el de las personas transexuales. Asi, el art. 27.3 de la Ley arago-
nesa 4/2018, de 19 de abril, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social
y no Discriminacién, impone la reserva, a favor de las personas transexuales, de un
cupo no inferior al 1 por 100 de las ofertas de empleo publico realizadas por las Ad-
ministraciones ptblicas aragonesas.

23. También desde los afios ochenta del siglo xx diversas leyes incluyen cuotas
o preferencias para la incorporacién de personas con discapacidad al empleo publico.
En Espana, el actual art. 59. 1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado
Publico (EBEP) establece de forma vinculante que en cada oferta de empleo publico
ha de reservarse el 7 por 100 de las vacantes para ser cubiertas entre personas con
discapacidad. Esta reserva se refiere al conjunto de la oferta anual de empleo de cada
Administracién, no a cada cuerpo. Y tampoco exige una composicion final concreta
de cada plantilla, que en cada momento concreto puede ser superior o inferior al 7
por 100 de personas con discapacidad?’. Algo diferente es la reserva, a favor del mis-
mo grupo social, en las empresas publicas y privadas. En este caso, la cuota se fija en
el 2 por 100 sobre la plantilla total de la empresa, y se prevén supuestos de exencion
(art. 42. 1 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 disca-
pacidad y de su inclusién social [LGDPD]).

¥ Maria Luisa BALAGUER, Mugjer y Constitucion, Universitat de Valencia, 2005, p. 70.

% En este sentido: § 5.1 de la Ley de Hamburgo para la Igualdad de Mujeres y Hombres en
la Funcién Pablica (Hamburgisches Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Minnern im dffentlichen
Dienst (Hamburgisches Gleichstellungsgesetz - HmbGleiG) de 2 de diciembre de 2014. Véase: Monika
JACHMANN-MICHEL y Anna Bettina KAISER, ,Kommentar zum Artikel 33 GG, en Hermann
VON MANGOLDT, Friedrich KLEIN y Christian STARK, Grundgesetz Kommentar, 7* ed., Beck,
Miinchen, 2018, pp. 807-896 (p. 831 § 20).

27 Susana RODRIGUEZ ESCANCIANO, “El mercado de trabajo de las personas con discapaci-
dad”, en Libro blanco sobre empleo y discapacidad, Gobierno de Espana, Fundacién ONCE y CERMI,
Madrid, 2023, pp. 379-498, p. 411.
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24. Hasta aqui se han enunciado ejemplos muy diversos de cuotas y prefe-
rencias. Partiendo de esta diversidad, resulta dificil determinar por gué, de entre las
muchas técnicas normativas idéneas para ordenar las sociedades complejas, las leyes
han optado por este tipo de regulacién. Y por qué, siendo muchos los grupos y cate-
gorias sociales presentes en cada sociedad, solo algunos de estos grupos se benefician
de cuotas o preferencias legales. En general, asi como son frecuentes las cuotas o
preferencias por sexo, origen étnico o discapacidad, otros grupos sociales, como los
lingiiisticos o los religiosos, no han recibido ese tratamiento juridico favorable. Con
todo, ni siquiera este es un enunciado universal. Es significativo, por ejemplo, el
diverso reconocimiento de las comunidades indigenas en los paises descolonizados.
Unas veces, como Canadd, se benefician de un estatuto juridico de autogobierno;
otras veces, como en Nueva Zelanda, cuentan con escanos reservados en el parla-
mento (supra § 14); también otras veces, como en Chile, tienen reservados puestos
en 6rganos administrativos (supra § 18); y finalmente, como ocurre en Australia, el
reconocimiento de las poblaciones indigenas (First Nations) se hace a través de sim-
ples 6rganos representativos propios (sin poder decisorio) sin reservas de escafios o
puestos en 6rganos o instituciones generales®®.

25. En algunos casos, la falta de reservas o cuotas para determinados grupos
puede explicarse, sencillamente, por la insuficiente relevancia politica del correspon-
diente grupo, por la falta de un sentimiento de identidad arraigado entre los com-
ponentes del grupo o por la falta de organizacion del correspondiente grupo social
(incluso siendo un grupo numeroso). Otras veces, la falta de cuotas o preferencias
puede deberse a la existencia de fuertes objeciones juridicas, que impiden o dificultan
su generalizacién. Como luego se verd en relacién con las cuotas minimas de sexo, la
tradicional comprensién de los parlamentos como érganos representativos del con-
junto de la nacién (y no de sus partes o fracciones sociales) limita la creacién de cuo-
tas sociales en las correspondientes cimaras y asambleas de electos (infra § 59). En lo
que sigue también se va a ver como el principio de igualdad legitima algunas cuotas
o preferencias muy justificadas, pero dificulta todas las demds. De la misma forma, el
principio democrético tanto puede servir para justificar determinadas cuotas o prefe-
rencias como para limitar su generalizacién, por el riesgo de compartimentacién de
la comunidad politica en cuotas. El principio constitucional de mérito y capacidad
en el acceso a la funcién publica dificulta también la generalizacién y el alcance de
las cuotas y preferencias. Finalmente, no toda cuota o preferencia lleva al mejor fun-
cionamiento de un érgano administrativo representativo. Pues al mismo tiempo que
permite hacer presentes ciertos intereses relevantes, puede impedir la propia accion
administrativa del correspondiente érgano.

26. Hasta aqui se han mencionado una serie de cuotas y preferencias que, pese
a su diversidad, muestran una cierta unidad de sentido. Todas ellas se refieren a gru-
pos sociales existentes al margen del Estado. Son grupos definidos por caracteristicas
biolégicas, fisicas o culturales, no por la accién del Derecho o del Estado. Las cuotas

% Véase: Sally McNICOL y James HUGHTON, “Indigenous Constitutional Recognition and
Representation”, Parliament of Australia, 2023.
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y preferencias son, en este sentido, una forma de reconocimiento por parte del Esta-
do. Por lo dicho, quedan fuera de este estudio otras cuotas que definen la posicion
institucional de ciertos grupos creados por el propio Estado. Es el caso, entre otros,
de los estudiantes y del personal de administracién y servicios de las universidades.
Siguiendo la tradicién corporativa propia de las universidades, las leyes imponen y
garantizan la participacién de estos grupos en el gobierno de las universidades (asi,
por ejemplo, en el marco del art. 98.1 de la Ley Orgdnica 2/2023, de 22 de mar-
zo, del Sistema Universitario, el vigente art. 42 de los Estatutos de la Universidad
Complutense de Madrid establece que el 25 por 100 de los miembros del claustro
serdn representantes de estudiantes). Pero no estamos ahora propiamente ante grupos
sociales, existentes al margen del Derecho y el Estado, sino ante grupos definidos por
el Estado y para sus propios fines (en este caso, para asegurar la representacién plural
de intereses en el gobierno universitario). Sin duda que estas otras cuotas representa-
tivas se asemejan a las cuotas a favor de personas con discapacidad, de comunidades
indigenas o de hablantes de lenguas regionales o minoritarias. Pero, més alld de las
concomitancias, un rasgo distintivo estructural es el cardcter social o juridico-estatal
de los grupos. Solo entre los grupos sociales, externos o preexistentes al Estado, existe
suficiente homogeneidad ontoldgica como para ser objeto de un estudio unitario.

27. Como es obvio, las cuotas no son el tnico instrumento técnico-juridico
dirigido a la integracién, reconocimiento o promocién de grupos identitarios diver-
sos (étnicos, religiosos, nacionales). A los mismos fines sirve también la exigencia de
mayorias cualificadas y transversales o intercomunitarias para la adopcién de deter-
minadas decisiones. Este puede ser el caso del Parlamento de Irlanda del Norte, don-
de no hay propiamente cuotas para nacionalistas (irlandeses) y unionistas, aunque
determinadas decisiones (como la aprobacién del presupuesto) requiere mayorias in-
tercomunitarias®. También son una alternativa a las cuotas, en los 6rganos represen-
tativos, la opcién por un sistema electoral mayoritario con muchas circunscripciones,
que asegura que en la correspondiente cdmara representativa haya miembros de los
distintos grupos sociales (que tienden a congregarse en un mismo espacio o barrio)

(infra § 61).

28. Aparte de las cuotas o reservas en la composicién de 6rganos o entidades,
las leyes también contemplan algunas reservas de bienes o recursos a favor de determi-
nados grupos sociales. Asi ocurre, por ejemplo, con la exigencia de que un minimo
del 4 por 100 de las viviendas protegidas presenten caracteristicas constructivas que
favorezcan la accesibilidad de personas con discapacidad, e incluso que esas perso-
nas tengan preferencia para el arrendamiento de tales viviendas protegidas (art. 32.2
LGDPD). Igualmente, muchas leyes crean acciones positivas o preferencias y cuotas
a favor de las mujeres, para la obtencién de diversos beneficios publicos. Por ejemplo,
ayudas preferentes a la investigacion, plazas para la formacion profesional o acceso
preferencial al teletrabajo (arts. 50.2 g), 67 b ) y 99.2 de la Ley gallega 7/2023, de
30 de noviembre, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de Galicia). Estas

» Cera MURTAGH, C 2019, “Northern Ireland: Power-Sharing in crisis”. 50 Shades of Federalism.
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reservas o preferencias presentan simetrias juridicas con las que se refieren a la com-
posicién de 6rganos o entidades. En especial, también estas reservas responden a los
valores juridicos de igualdad (art. 9.2 y art. 14 CE) y de justicia (art. 1.1 CE). Pero
estas cuotas carecen de relevancia institucional u organizativa. No definen la compo-
sicién de 6rganos, sino el acceso a bienes o beneficios econémicos. En esa medida,
su andlisis juridico resulta estructuralmente distinto, y por ello debe quedar fuera de
este estudio.

3. COORDENADAS CONSTITUCIONALES DE LAS CUOTAS
Y PREFERENCIAS

29. Todas las cuotas y preferencias ya mencionadas promueven o garantizan
la presencia de ciertos grupos sociales en 6rganos y entidades pablicos. Pero dada la
diversidad de grupos sociales, y dada también la diversidad de 6rganos y entidades
a los que se refieren las cuotas y preferencias, su valoracién juridica no es uniforme.
Cada concreta cuota o preferencia conecta con un cuadro fijo de valores, princi-
pios y derechos constitucionales. Pero la intensidad y forma de esa conexién es
singular para cada concreta cuota o preferencia. En términos generales, el cuadro de
bienes constitucionales estd compuesto por el valor, principio y derecho de igualdad
(art. 1.1, 9.2 y 14 CE), el derecho fundamental a acceder a las funciones publicas
en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE), el principio de mérito y capacidad en el
acceso a la funcién publica (art. 103.3 CE) y el principio de eficacia en la actividad
administrativa (art. 103.1 CE). Cada concreta cuota o preferencia activa de forma
diferenciada este cuadro elemental de bienes constitucionales. Y, consecuentemen-
te, recibe una valoracién constitucional también diferenciada. Esto es lo propio de
todo andlisis ponderativo, donde los bienes o intereses constitucionales ponderables
pueden ser comunes y estables, pero no se activan en igual manera ante cada caso o
concreta realidad*. Asi, como luego se verd, una cuota preceptiva de puestos en lis-
tas electorales para mujeres (o para cada sexo) es relevante desde la perspectiva de la
igualdad, pero mds como principio constitucional (art. 9.2 CE) que como derecho
constitucional (art. 14 CE, en su dimensién subjetiva, como derecho fundamental
individual); y no guarda ninguna relacién con el principio constitucional de mérito
y capacidad en el acceso a la funcién publica, ni con el principio de eficacia admi-
nistrativa (art. 103.3 CE). Muy distinto es el caso de las cuotas para personas con
discapacidad en las ofertas de empleo puablico, donde se activan, junto al principio

30 José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, L« ponderacion de bienes e intereses en el Derecho
administrativo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, p. 130; Luis ARROYO ]IMENEZ, “Las bases
constitucionales del Derecho administrativo”, en José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Gabriel
DOMENECH PASCUAL y Luis ARROYO JIMENEZ, Tratado de Derecho administrativo, vol. 1.,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sio Paulo, 2021, pp. 560-664, p. 581; y Luis ARROYO
]IMENEZ, “Bases constitucionales”, en Francisco VELASCO CABALLERO y M. Merc¢ DARNA-
CULLETA GARDELLA, Manual de Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires-Sao Paulo, 2023, pp. 109-132 (p. 111 § 6).
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de igualdad, el derecho fundamental al igual acceso a la funcién publica (art. 23.2
CE), el principio de mérito y capacidad (art. 103.3 CE) y el principio de eficacia
administrativa (art. 103.3 CE). Todos estos bienes constitucionales son las coorde-
nadas de ponderacidn en las que han de actuar las leyes (y, complementariamente,
los reglamentos, planes y actos administrativos) que imponen, configuran o aplican
cuotas y preferencias. Con cardcter general, corresponde a /z ley la fijacién de cuotas
y preferencias y, por tanto, la ponderacién de los distintos bienes constitucionales en
juego. Por un lado, porque las cuotas y preferencias normalmente conectan con de-
rechos fundamentales, cuya regulacién de ejercicio estd reservada a la ley (art. 53.1
CE). Y por otro lado, porque las cuotas y preferencias excepcionan los sistemas lega-
les generales de acceso a los cargos representativos y a la funcién publica; y es claro
que si las leyes establecen con cardcter general los sistemas de acceso, sus excepciones
deben estar también en normas con valor de ley. Obviamente, la ley puede remitir
parcialmente a los reglamentos —o incluso a las bases de los procedimientos selec-
tivos— la fijacién de concretas cuotas o preferencias. Pero en todo caso corresponde
a la ley autorizar esta posibilidad y fijar criterios para su ejercicio. En principio,
ninguno de los bienes constitucionales antes mencionados prohibe por si las cuotas
o las preferencias. Pero de las distintas interacciones entre ellos si resultan pondera-
ciones diversas y, consecuentemente, algunos limites: sobre el tipo, alcance o forma
de la cuota o preferencia posible para cada caso. En lo que sigue se va a precisar el
alcance de los cuatro bienes juridico-constitucionales ya sefalados. Mds adelante se
analizardn los distintos elementos definitorios de todas las cuotas y preferencias, va-
lordndolos por su especifica conexién con los distintos bienes constitucionales que
entran en juego (infra § 72).

3.1. Igualdad

30. Como ya se ha mencionado antes, una buena parte de las cuotas, aunque
no todas, guardan directa relacién con el valor juridico de la igualdad al que se refiere
expresamente el art. 1.1 CE. En un doble sentido: se establecen con el objetivo de
beneficiar o mejorar la situacién de grupos humanos discriminados, desfavorecidos
o0 escasamente reconocidos; y en sus efectos pueden limitar las posibilidades de con-
cretos individuos pertenecientes a los grupos sociales no beneficiados por las cuotas.
Esta doble conexién con el principio de igualdad permite un tratamiento transversal
y abstracto de todas las cuotas y preferencias, aunque los resultados de esta valoracion
homogénea pueden ser muy diversos. En todo caso, esta valoracién estd por comple-
to determinada por las normas constitucionales que, en cada pais, configuran el valor

juridico de la igualdad.

31. Desde una perspectiva tedrica elemental, las constituciones contempora-
neas incorporan la igualdad como, al menos, un valor juridico que inspira el fun-
cionamiento de todo el Estado. Mds alld, cada constitucién pone mayor o menor
énfasis en la dimensién subjetiva de la igualdad (como derecho fundamental) o en
su dimensién objetiva, como principio finalista 0 mandato positivo que exige de to-
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dos los poderes publicos la realizacion efectiva y real de la igualdad?'. La dimension
subjetiva estd directamente presente en los derechos fundamentales de igualdad que
enuncian los arts. 14 y 23.2 CE. La dimensién objetiva resulta tanto del art. 14.1
y 2 CE (en la medida en que todo derecho fundamental contiene, ademds de una
garantia individual, también un mandato positivo o promocional dirigido a todos
los poderes publicos) como del art. 9.2 CE, que ordena a todos los poderes publicos
“promover” las condiciones para que la igualdad de los individuos y los grupos sea
“real y efectiva’. A los efectos de este estudio, y por simple economia expositiva, la
referencia a la dimension objetiva de la igualdad se va a hacer mediante la mencién
del art. 9.2 CE, sin que con ello se niegue que el mandato promocional también es
una derivacién del art. 14.1 y 2 CE. Aclarado esto, en seguida se va a exponer que
la dimensién objetiva de la igualdad (art 9.2 CE) es determinante en las leyes que
establecen cuotas o preferencias (a favor de concretos grupos sociales) en la composi-
cién subjetiva de multiples drganos y entidades publicas. Veremos también que esta
perspectiva objetiva o promocional tiene mucho menor alcance en la jurisprudencia
norteamericana (infra § 39)

32. El reconocimiento constitucional de la igualdad como derecho fundamen-
tal admite diversas formulaciones. En especial, en relacién con las cuotas o preferen-
cias en 6rganos y entidades publicos tiene especial importancia la distincién entre el
derecho general de igualdad (respecto de cualquier bien, beneficio o puesto publico)
y el derecho fundamental de igual acceso a los cargos y funciones piiblicas. Esta distin-
cién estd presente en los arts. 14 y 23.2 CE. Mds atn, el art. 23.2 CE enuncia dos
derechos de igualdad: para el acceso a los cargos publicos (entendidos como cargos
politicos proveidos por medio de elecciones®) y para el acceso a las funciones pua-
blicas, que se refiere s6lo a los puestos funcionariales®. La distincién de estos tres
derechos fundamentales (el general del art. 14 CE y los dos del art. 23.2 CE) es
relevante para el andlisis de las cuotas y preferencias que determinan la composicion
de érganos y entidades publicas.

33. Los tres derechos presentan, respecto de las cuotas y preferencias, una di-
mensién objetiva (o promocional) y otra subjetiva. Pero no tienen el mismo alcance.
Grosso modo, y desde la perspectiva de las cuotas y preferencias, se pueden asimilar el
derecho general a la igualdad (art. 14 CE) y el derecho de acceso a los cargos publi-
cos (art. 23.2 CE). Sustancialmente distinto es el derecho de acceso a las funciones
publicas (garantizado también por el art. 23.2 CE). Este derecho, que sélo se refiere
a los puestos funcionariales (no a los puestos laborales), garantiza la igualdad de
acceso siempre que se respete el principio de mérito y capacidad al que expresamente

31 David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacion polémica.. .cit., p. 32; Antonio Enrique PEREZ
LUNO, Dimensiones de la igualdad, Dykinson, 2005, pp. 83 y ss.

3 Javier GARCIA ROCA, Cargos piiblicos representativos, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 42. )

3 Margarita BELADIEZ, “Comentario al articulo 23 de la Constitucién”, en Miguel RODRI-
GUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER Y Marfa Emilia CASAS BAAMONDE, Comentarios a la Cons-
titucion Espanola, vol. I, Fundacién Wolters Kluwer y BOE, Las Rozas, pp. 702-722 (p. 702).
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se refiere el art. 103.3 CE (STC 138/2000, FJ 6 b)3%. Como es obvio, el mérito y la
capacidad no definen el derecho de acceso a los cargos (representativos), pero si el
acceso a la funcién publica. Segln esto, el derecho de acceso a las funciones publi-
cas (funcionariales) del art. 23.2 CE impide severamente toda cuota o preferencia,
a favor de cualquier grupo social, que no satisfaga exigencias minimas de mérito y
capacidad (STC 269/1994, F] 5). Estas exigencias podrdn ser, en su caso, especiales.
Pero no inexistentes o desconectadas de las caracteristicas y cualificaciones propios
de los cuerpos funcionariales u drganos a los que se refiere el acceso (o promocién).
En consecuencia, el art. 23.2 CE, referido s6lo a los puestos funcionariales, limi-
ta la posible fijacién de cuotas o preferencias de acceso para determinados grupos
sociales. Incluso para grupos sociales tradicionalmente desfavorecidos en el acceso
a las funciones publicas (como histéricamente han sido las mujeres o las personas
con discapacidad). Esto no impide por completo, como luego se verd, la fijacién de
cuotas o preferencias a favor de esos grupos. Se puede considerar que, en relacién con
grupos sociales tradicionalmente discriminados, desfavorecidos o preteridos, no rige
la rotunda excepcionalidad que la jurisprudencia constitucional impone a las convo-
catorias restringidas de acceso a la funcién publica®. Pero tales cuotas o preferencias
no podrin prescindir de requisitos de mérito y capacidad. Estos requisitos pueden ser
especificos (distintos de los comunes) pero en todo caso tienen que ser indicativos de
mérito y capacidad suficientes para el ejercicio de las funciones publicas.

34. La singular existencia de un derecho fundamental especial, garante de la
igualdad en el acceso a la funcién publica, tiene parangén en Derecho alemdn. Y
también alli este derecho limita severamente el posible alcance de las cuotas o prefe-
rencias en el acceso a la funcién publica de grupos sociales determinados. Conforme
a la jurisprudencia contencioso-administrativa federal (BVerwGE 140, 83) ¢, las po-
sibles preferencias en el acceso al empleo publico (a favor de grupos sociales tradi-
cionalmente discriminados como las mujeres o las personas con discapacidad) tratan
de hacer real y efectivo el derecho fundamental de igualdad de todas las personas
(art. 3.2 y 3 GG). Pero esa promocién de la igualdad encuentra en frente un derecho
cuasi-fundamental muy robusto, como es el derecho a acceder a la funcién publica
por mérito y capacidad (art. 33.2 GG: Leistungsprinzip). De esta manera, mientras
que el art. 3.2 y 3 GG legitima posibles cuotas o preferencias legales a favor de grupos
sociales tradicionalmente discriminados, el art. 33.2 GG enuncia un derecho que

34 Margarita BELADIEZ, “Comentario al articulo 23 de la Constitucién”, cit., p. 708.

% Entre otras: 27/1991, FJ 5; 60/1994, FJ 5; 16/1998, FJ 5; 12/1999, FJ 3; 126/2008, FJ 3;
130/2008, FJ 3; 238/2015, FJ 4; 154/2017, FJ 10.

3¢ El caso se refiere a ascensos en el servicio federal de aduanas. Entre los criterios objetivos para
los ascensos se precisaba que, en caso de empate a méritos, se preferirfa para el ascenso a las mujeres y
a las personas con discapacidad. Se trataba de un criterio de desempate no previsto expresamente en la
ley, sino introducido directamente en las bases de la convocatoria. Esta tltima circunstancia es relevante
para aquilatar la argumentacion, ya que el tribunal hace hincapié en la reserva de ley para una hipotética
limitacién (que por lo demds, no acepta) del principio constitucional de mérito y capacidad en el acceso
a la funcién publica (Leistungsprinzip).
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limita contundentemente el alcance de esas cuotas o preferencias?. Dice literalmente
el Tribunal Contencioso-administrativo Federal que “[c]iertamente, la Constitucién
impone la promocién de la igualdad de trato en el art. 3.2.2 GG y prohibe la dis-
criminacién de las personas con discapacidad en el art. 3.3.2 GG. Sin embargo,
estos principios constitucionales no amparan una limitacién general del principio
constitucional de mérito y capacidad en el acceso a los puestos publicos, garantizado
por el art. 33.2 GG” (F] 21). Sélo en los casos de igual mérito y capacidad es posi-
ble dar preferencia abstracta a un grupo social determinado (como las mujeres o las
personas con discapacidad), precisamente porque en ese caso ya no entra en juego el
derecho constitucional especial del art. 33.2 GG: en igualdad de mérito y capacidad
las posibles desigualdades de trato se rigen por el derecho general de igualdad del art. 3
GG, que es mds permeable a las excepciones y a las medidas de promocién positiva
de la igualdad, siempre que estas sean objetivas y proporcionadas. En este sentido,
la exigencia sine qua non de mérito y capacidad (art. 33.2 GG) actia como una re-
gla constitucional en sentido estricto (y por tanto, imponderable), mientras que, al
menos en su dimension objetiva, el art. 3 GG tiene una estructura normativa mds
propia de un principio constitucional (y es, por tanto, ponderable).

35. Desde la perspectiva de la igualdad, el andlisis te6rico-juridico de las cuotas
y preferencias ha prestado una atencién principal a si imponen un resultado igualita-
rio?®, o si simplemente crean iguales oportunidades para los grupos sociales promo-
cionados (aunque no garantizan un concreto resultado a los miembros del grupo) *.
En mi opinién, la calificacién depende de dénde se centre la observacién. Una cuota
o preferencia crea nuevas oportunidades para todos los miembros del grupo favore-
cido. Pero ademds, en mayor o menor medida, asegura un resultado: que al menos
la mitad de las personas elegidas en una lista sean mujeres; o que el 7 por 100 de las
plantillas administrativas se ocupe por personas con discapacidad. La producciéon
de un resultado favorable concreto es precisamente lo que hace necesario el andlisis
de compatibilidad de cada cuota o preferencia con el derecho a la igualdad de los
sujetos no favorecidos. Si las cuotas y preferencias no produjeran resultados igualita-
rios inmediatos, y sélo produjeran igualdad de trato o de oportunidades a favor del
grupo protegido, inicamente cabria plantear la compatibilidad de las cuotas con el
principio de Estado social (art. 1.1 CE) y con el mandato de promocién estatal de
la igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE). Pero no entraria en consideracion el derecho
fundamental a la igualdad (arts. 14 y 23.2 CE) de quienes pertenecen a un grupo o
categoria social no beneficiada por las cuotas. Con esto ya avanzo que, en mi opinién,
el andlisis juridico de las cuotas y preferencias (desde la perspectiva de la igualdad) ha
de hacerse prestando atencién al mayor o menor significado objetivo y subjetivo que

% Hans JARASS y Bodo PIEROTH, Grundgesetz fiir das Bundesrepublick Deutschland, 16 ed.,
Beck, Miinchen, 2020, p. 717 § 16.

% Asi: Rodolfo FIGUEROA, “;Son constitucionales las cuotas de género para el parlamento?, cit.,
p. 194). )

% Entre otros: Alfonso RUIZ MIGUEL, “Paridad electoral y cuotas”, Foro de Debate, slf, pp. 44-
51 (p. 50).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 10 | Afo 2024



130 FRANCISCO VELASCO CABALLERO

presenten en cada caso. Esto es, a si lo fundamental de una cuota o preferencia es su
dimensidn objetiva o finalista (la configuracién de una sociedad mds igualitaria) o su
dimensidn subjetiva (la creacidn de derechos o poderes subjetivos para los individuos
de un grupo). A mi juicio, el Derecho espanol claramente concede mayor protago-
nismo a la dimensién objetiva de las cuotas. Aqui hay una cierta diferencia con el
Derecho alemdn, algo més atento a la dimensién subjetiva de las cuotas (infra § 47)
y, sobre todo, con el Derecho norteamericano actual, muy centrado en el derecho

subjetivo de igualdad (infra § 39).

36. Las cuotas y preferencias presentan una paradoja: la igualacién de los gru-
pos originariamente desfavorecidos se hace normalmente a costa de otro u otros gru-
pos, que de esta manera experimentan un perjuicio, aunque tal perjuicio puede ser
juridicamente irrelevante’. A diferencia de la igualacién en salarios o en prestaciones
publicas, donde la mejora de un grupo desfavorecido (minorias étnicas, mujeres,
personas con discapacidad) no resta nada al grupo que se toma como término de
comparacién, las cuotas y preferencias si provocan normalmente ese efecto. En este
sentido, si bien no todas las posibles formas de “accién positiva” a favor de un grupo
desfavorecido afectan a los miembros de otros grupos, si producen efectos restrictivos
(aunque no necesariamente discriminatorios) las cuotas o preferencias que imponen
limitaciones reflejas (mirror discrimination) a otros grupos*'. Por definicién, toda
cuota o preferencia se refiere a una cantidad global de puestos que se distribuye entre
varios posibles candidatos. De tal manera que si un grupo social de facto o de iure se
beneficia mayoritariamente del montante total, cualquier cuota o preferencia sobre-
venida a favor de otro grupo supone una reduccién en la posicién del grupo origi-
nariamente mds beneficiado. En palabras del Tribunal Supremo norteamericano, en
relacién con las cuotas de estudiantes afroamericanos en las universidades: “College
admissions are zerosum, and a benefit provided to some applicants but not to others
necessarily advantages the former at the expense of the latter”*. Incluso cuando la
cuota trata paritariamente a dos categorias sociales simétricas (como una cuota del
50 por 100 a favor de cualquiera de los dos sexos), la mejora de un grupo implica el
empeoramiento relativo del otro grupo. Habla aqui la jurisprudencia de un “Dere-
cho desigual igualatorio” (STC 13/2009, FJ 11). El perjuicio relativo que provoca la
cuota puede ser empiricamente insignificante o juridicamente irrelevante, pero no es
inexistente®. Que el empeoramiento de un grupo sea juridicamente irrelevante va a
depender, en gran medida, de cémo se configure juridicamente la igualdad en cada
orden constitucional.

4 David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica.. .cit., p. 78.

4 Pernando REY MARTINEZ, “El debate sobre la constitucionalidad de las cuotas electorales.
Recensién al libro de Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ, Dermocracia equilibrada vs. Democracia repre-
sentativa, Congteso de los Diputados, 2012, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 98 (2013)
pp. 405-410 (p. 408).

42 Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023), p. 7.

4 Alfonso RUIZ MIGUEL, “Paridad electoral y cuotas’, cit., p. 49; Rodolfo FIGUEROA, “;Son

constitucionales las cuotas de género para el parlamento?, cit., p. 204.
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37. En términos generales se puede afirmar que los distintos drdenes constitu-
cionales parten de la premisa implicita de que ciertas cuotas y preferencias de grupo
(por sexo, raza, lengua, etc.) actdan sobre el derecho subjetivo (constitucional) a la
igualdad. De un lado, promueven la igualdad individual, la de aquellas personas per-
tenecientes a grupos desfavorecidos o histéricamente discriminados. Y de otro lado,
limitan la igualdad individual, la de aquellas personas perteneciente a los grupos
sociales que soportan las cuotas, que ven asi reducida su capacidad de acceso a deter-
minados 6rganos, entidades u organizaciones.

38. Este planteamiento iusindividual es comprensible si tenemos en cuenta que
muchas de las constituciones vigentes estdn construidas originariamente sobre dere-
chos individuales, y que sélo de forma evolutiva y mediata, a través de la interpreta-
cién, han acogido mandatos objetivos de igualacién social dirigidos primariamente al
Estado. En la actualidad, la directa conexién de las cuotas con derechos individuales
de igualdad, atin muy presente en la argumentacién jurisprudencial y doctrinal, di-
ficulta el andlisis juridico-constitucional de las cuotas. Porque mide las cuotas en
términos de beneficios juridicos (para un grupo de individuos) frente a perjuicios,
también juridicos, de otro grupo de individuos. Queda entonces en un segundo
plano el significado objetivo de las cuotas, como configuradoras de un concreto 70-
delo de sociedad justa. Sirva esto como advertencia ante el Derecho norteamericano
referido a las cuotas, que a mi juicio estd mds vinculado a la dimension subjetiva de
la igualdad que el Derecho espafol.

39. En efecto, la perspectiva eminentemente subjetiva de las cuotas estd clara-
mente presente en la jurisprudencia norteamericana, tanto en la tradicional como en
la més reciente, expresada en el caso Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S.
181 (2023) (supra § 17). Aunque en esta sentencia se sienta una nueva doctrina, muy
poco deferente con las cuotas y preferencias, lo cierto es que sigue la pauta subjetivista
de la jurisprudencia precedente, expresada por primera vez en el caso Bakke (1978) .
Segin la jurisprudencia norteamericana en Bakke, en principio son constitucional-
mente legitimas las medidas de discriminacién positiva (affirmative actions) a favor
de la poblacién afroamericana. Por ejemplo, mejorando la puntuacién para el acceso
a universidades de los candidatos afroamericanos. Pero este mejor trato relativo de
los estudiantes negros nunca puede articularse a través de una cuota concreta para
este grupo social, ni puede crear una via especial de acceso, cerrado para personas

44 Regents of the University of California v. Bakke 438 US 265 (1978). Allan Bakke era un hombre
blanco de 35 afos que por dos veces habia intentado matricularse en la Escuela Davis de Medicina, de
la Universidad de California. Las dos veces fue rechazada su solicitud. La escuela reservaba 16 plazas
en cada clase de primer curso (cada una con 100 plazas) para minorias “cualificadas”. Se trataba de una
medida del programa de igualacién positiva aprobado por la Universidad, dirigido a revertir la histérica
¢ injusta exclusion de las minorfas en el acceso a la profesién médica. El curriculo de Bakke (el expe-
diente en el college y los resultados de los zests) fue superior, en los dos casos en que solicité la admisién,
al de todos los miembros de minorias que fueron admitidos. Bakke alegaba ante los tribunales que su
solicitud habia sido rechazada por razén de raza.
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de otras razas®. La raza puede actuar sélo como un plus que favorezca una solicitud
individual, pero no puede legitimar una cuota. Porque, a juicio del Tribunal Supre-
mo norteamericano, las cuotas pueden favorecer injustificadamente a personas que,
aun formando parte de un grupo social tradicionalmente desfavorecido, no sufren
ninguna discriminacién individual (y por tanto no requieren de ningtin beneficio
por su pertenencia al grupo).

40. Desde un punto de vista argumental, la vis subjetivista o individualista de
la jurisprudencia norteamericana se observa, entre otras cosas, en el decreciente peso
legitimador que se concede a las estadisticas (que muestran la desigual presencia de
minorias raciales o mujeres en ciertos empleos o cargos). La jurisprudencia nortea-
mericana desde Johnson v. Santa Clara County Transportation Agency habia aceptado,
si bien de forma irregular, que la informacién estadistica es relevante para legitimar
medidas de discriminacién inversa®. Esta jurisprudencia se puede considerar hoy
muy debilitada, tras la sentencia Students for Fair Admissions v. Harvard. Para legiti-
mar preferencias a favor de concretos grupos sociales se exige algo mds que estadisti-
cas: discriminaciones concretas a individuos?’.

41. En el caso de Espana, las cuotas y preferencias con mayor relevancia cons-
titucional naturalmente conectan con el derecho fundamental de igualdad (arts. 14
y 23.2 CE). Asi lo expresan abiertamente algunas leyes de igualdad en relacién con
el principio de “presencia o composicién equilibrada” en el nombramiento de altos
cargos 48 Pero esta conexién, aunque cierta, no es determinante. Tiene mayor peso el
art. 9.2 CE, que no enuncia un derecho subjetivo, sino un mandato o principio obje-
tivo: impone al Estado la realizacién efectiva de la igualdad de todos los individuos y
de “los grupos sociales en que se integran”. Este planteamiento es expreso en la STC
269/1994, sobre reserva de plazas funcionariales para personas con discapacidad ®.
En este caso, el Tribunal desconecta abiertamente el asunto respecto del derecho
fundamental del art. 14 CE porque el planteamiento individual (del candidato que
se dice discriminado por la reserva de plazas a favor de un grupo social desfavorecido)
“tiende a ignorar la dimensién social del problema y de sus remedios, tachando a
estos de ilegitimos por su impacto desfavorable sobre sujetos individualizados (...)”

(F] 4).

42. Segtn se ha visto, las cuotas y preferencias pueden conectar en mayor o
menor medida con la dimensién subjetiva (derecho fundamental) o con la dimen-

" Regents of the University of California v. Bakke 438 US 265 (1978), p. 315, y luego Students for
Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023), p. 18.

4 Johnson v. Transportation Agency, 480 U.S. 616 (1987).

47 'Theresa MARKS, “Johnson v. Santa Clara County Transportation Affirmative Action Expanded
Under Title VII”, Golden Gate University Law Review, vol 18 (3), 1988, pp. 567-588 (pp. 573, 575 y
586).

4 Por ejemplo, art. 13, en relacién con el art. 12, de la Ley gallega 7/2023, de 30 de noviembre,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

4 Critico con este planteamiento: David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacion polémica.. .cit.,
p. 204.
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sién objetiva (mandato o fin constitucional) de la igualdad. Cada una de las dos
dimensiones de la igualdad estd mds o menos presente segin se atienda al grupo
beneficiado por las cuotas o al grupo potencialmente perjudicado o limitado por ellas.
Como sigue.

3.1.1.  Igualdad y grupos beneficiados

43. En relacién con el grupo beneficiado por las cuotas, prevalece la dimensién
objetiva de la igualdad: como objetivo, fin o principio constitucional que impone al
Estado la consecucién de una sociedad mds justa (igualitaria), en la medida en que
dicha igualacién sea compatible con otros bienes o valores constitucionales también
dignos de proteccién. El objetivo de una sociedad mds igualitaria es lo que impone
el art. 9.2 CE, en conexién directa con el principio de Estado social (art. 1.1 CE),
pues las cuotas sirven precisamente para favorecer a las clases o grupos sociales des-
favorecidos, que es un objetivo central —aunque no tnico— del Estado Social®®. A
veces, esos grupos sociales estdn directamente identificados en la Constitucion, tal es
el caso de las mujeres (art. 14.2 CE) o de las personas con discapacidad (art. 49 CE),
aunque esto no impide que la ley pueda crear cuotas o preferencias para otros grupos
no mencionados por la Constitucién. En todo caso, sea cual sea el grupo beneficiado,
las cuotas y preferencias sirven al fin constitucional de la igualdad porque mejoran
a futuro las posibilidades de todos los miembros de un grupo. Esto no implica que
las cuotas y preferencias necesariamente definan sizuaciones juridicas individualizadas
para los concretos individuos del grupo beneficiado. Asi, como en seguida se verd,
las cuotas electorales a favor de cada sexo son claramente igualitarias, pero no con-
figuran ningtin derecho subjetivo a ser candidato o candidata en una concreta lista
(infra § 43). Mds bien, las cuotas mejoran la presencia y visibilidad de los grupos
beneficiados, pero solo mediata y ocasionalmente crean poderes juridicos a favor de
los concretos individuos del grupo.

44. Desde una perspectiva objetiva, es constitucionalmente legitimo un mejor
trato juridico a todo un grupo social, con independencia de que algunos miembros de
ese grupo, considerados de forma individualizada, no se encuentren en una situacion
desfavorable ex ante (STC 269/1994, F] 4). Prima aqui una comprension objetiva
(finalista) de las cuotas. Por eso puede ser beneficiario individual de las cuotas incluso
quien no necesita un mejor trato. Las cuotas no se imponen como respuesta a un
derecho individual a la igualdad, sino como opcién general de politica social. Esta
comprensién objetiva y social de las cuotas, que no se detiene en la situacién indi-
vidual de cada uno de sus potenciales beneficiarios, es coherente con una jurispru-
dencia constitucional tradicional que niega categéricamente un hipotético derecho
fundamental a que la ley disponga un trato desigual (mds favorable) para situaciones

0 José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracién del Estado Social, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2007, p. 24.
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disimiles’'. Las cuotas y preferencias efectivamente promueven la igualdad en la so-
ciedad, como manda el art. 9.2 CE, pero no son el contenido inmediato y exigible
del derecho individual a la igualdad que garantiza el art. 14 CE. Esto no impide que,
una vez que /a ley establece una cuota o preferencia, su cumplimiento pueda ser exi-
gido individualmente, y su eventual infraccién pueda ser tachada de discriminatoria
y por tanto lesiva del derecho fundamental a la igualdad (art. 14 CE). Asi resulta
con claridad del art. 4.2 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién, que considera directamente lesivo del derecho a la
igualdad de trato y la no discriminacién “el incumplimiento de las medidas de accién
positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales”. Pero no estarfamos
ya aqui ante un hipotético derecho fundamental a la existencia de cuotas y prefe-
rencias (a favor de concretos grupos sociales tradicionalmente preteridos), sino ante
el derecho a la correcta aplicacién de una ley que depara un mejor trato relativo a
aquellos grupos sociales.

45. En este momento histdrico, las cuotas minimas de personas de ambos sexos
en las listas electorales favorecen la posicién social y politica de las mujeres (como
categoria social), pero por si no reconocen ningin poder juridico especifico a ninguna
mujer (ni como elegible, ni como electora). Asi, las dos sentencias centrales sobre las
cuotas por sexo en las listas electorales claramente difuminan la dimensién subjetiva
de esas cuotas, y traen a un primer plano el mandato constitucional de igualacion
que expresamente impone el art. 9.2 CE. El Tribunal Constitucional considera —
explicita o implicitamente— que las cuotas no conceden mayores facultades juridicas
a las electoras femeninas; y tampoco aumentan las facultades de las posibles candi-
datas (SSTC 12/2008, FJ 5; y 13/2009, FJ 11). De ahi que las cuotas femeninas no
puedan considerarse como configuracién legal del derecho subjetivo a la igualdad en
el acceso a los cargos representativos (arts. 14 y 23.2 CE) vy si, s6lo, como normas
promotoras de una mayor presencia de la mitad de la poblacién (las mujeres) en los
parlamentos y plenos municipales, como exigen no sélo el valor de igualdad presente
en los arts. 1.1y 9.2 CE, sino incluso el principio democrdtico (STC 12/2008, FJ 5)
(infra § 57).

46. En esencia, el derecho subjetivo a la igualdad (como el que garantizan el
art. 14 CE y el art. 23. 2 CE) exige igualdad de trato y prohibe la discriminacién.
Pero no incluye ninguna facultad para exigir un mejor trato relativo, o una discri-
minacién inversa. Es un derecho esencialmente reaccional. No legitima para exigir

5! Entre otras: SSTC 86/1995, 38/1994, 241/2000, 69/2007, F] 4; Miguel RODRIGUEZ-PI-
NERO y BRAVO FERRER y Marfa Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, “La igualdad en la ley y en la
aplicacién de la ley”, en Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERER y Maria Emilia CASAS
BAAMONDE (directores), Comentarios a la Constitucidn Espanola, vol. I, Fundacién Wolters Kluwer
y BOE, Las Rozas, pp. 334-371 (p. 354). Matizando esta jurisprudencia: Javier IMENEZ CAMPO,
“Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato”, en Asociacién de Letrados del Tribunal
Constitucional, Democracia constitucional y diversidad cultural, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2017, pp. 11-28 (p.21). En la jurisprudencia social: Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 22) de 20 abril de 2022 (ECLL:ES:TSJM:2022:5009).
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un acceso favorecido a ningtin 6rgano o entidad publica, y no exige una concreta
configuracién legal (STC 192/2012, FJ 5)°%, aunque si protege frente a reglas y de-
cisiones administrativas que, de iure o de facto, discriminen a determinados grupos
de personas. La igualdad de trato y la no discriminacién se satisfacen si en el acceso
a puestos y cargos pablicos no median requisitos, procedimientos o condiciones que
de iure o de facto perjudican a los miembros de un grupo social; y si esos requisitos,
procedimientos y condiciones de acceso tienen suficientemente en cuenta las singu-
laridades o dificultades caracteristicas de un grupo o categoria social.

47. La dimension objetiva de las cuotas y preferencias, como instrumento de
transformacidn social a favor de grupos desfavorecidos (arts. 9.2 CE y 14.1 y 2 CE),
mds que como poder juridico individual directamente derivado del derecho funda-
mental a la igualdad (art. 14 CE), tiene algunos efectos ponderativos importantes. En-
tendido como un principio, objetivo o fin constitucional, la superacién de situacio-
nes abstractas de desigualdad o discriminacién (contra ciertos grupos sociales) es un
mandato constitucional flexible o ponderable, que puede ceder frente a otros valores,
principios y derechos constitucionales, sobre todo cuando la Constitucién no ha iden-
tificado expresamente al grupo social merecedor del mejor trato. En esa medida, las
posibles cuotas y preferencias estin sometidas a mds limites constitucionales que las
que tolerarian esas mismas cuotas y preferencias, si se entendieran como contenido
subjetivo del derecho fundamental a la igualdad. En esta clave se puede explicar tam-
bién la jurisprudencia alemana referida a la fijacién (administrativa, no por ley) de
preferencias en los ascensos funcionariales, a favor de mujeres y personas con discapa-
cidad (BVerwGE 140, 83: supra § 34). Esta jurisprudencia efectivamente conecta las
preferencias con la dimensién objetiva de la igualdad, porque promueven un mejor
trato a grupos sociales tradicionalmente discriminados en la funcién publica. Pero,
segin esta misma jurisprudencia, tal conexion no legitima preferencias en los ascen-
sos funcionariales a favor de mujeres y personas con discapacidad. La comprension
simplemente objetiva, finalista e institucional de las cuotas y preferencias las debilita
frente a otros bienes juridico-constitucionales. Por ejemplo, respecto del art. 33.2 GG
que establece el derecho subjetivo cuasi-fundamental de acceso a la funcién publica
en condiciones de mérito y capacidad (Leistungsprinzip). Segtin la jurisprudencia con-
tencioso-administrativo alemana, es este un derecho constitucional casi absoluto, muy
resistente a la limitacién por ley (BVerwGE 140, 83 [F] 14]), lo que dificulta de forma
contundente que el objetivo constitucional de igualacién social de las mujeres y las
personas con discapacidad se articule a través de preferencias en el empleo ptblico™.
En otros términos: si bien las cuotas y preferencias objetivamente sirven a la igualacion
social (impulsada por el art. 3.2 y 3 GG), tal instrumento no resulta constitucional-
mente viable al encontrar en frente un derecho fundamental cuasi absoluto, como el
de acceso a la funcién publica por méritos y capacidad (art. 33.2 GG).

52 En relacién con el art. 23.2 CE: Margarita BELADIEZ, “Comentario al articulo 23 de la Cons-
titucién”, cit., p. 704.

> Monika JACHMANN-MICHEL y Anna Bettina KAISER, ,Kommentar zum Artikel 33 GG*,
cit., p. 832 § 21.
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3.1.2.  Igualdad y grupos perjudicados

48. Desde la perspectiva de los grupos o categorias sociales que soportan las
cuotas o preferencias (porque limitan o pueden limitar las posibilidades de acceso
a determinados puestos o cargos) se puede plantear una posible afeccion al derecho
fundamental de igualdad. Esto es, al derecho fundamental en su dimensién subjeti-
va. Sin embargo, esta afeccidn no necesariamente determina una lesién del derecho
fundamental. Es obvio que las cuotas no promueven la igualdad de quienes no son
beneficiados por ellas. Por eso, desde la perspectiva de los individuos no beneficiados,
las cuotas carecen del significado objetivo o igualador que ordena el art. 9.2 CE. Para
los individuos que soportan las cuotas o preferencias sélo son relevantes sus posibles
efectos subjetivos negativos: las posibles discriminaciones o diferencias de trato (y
con ello, la hipotética infraccién de los derechos de igualdad ex arts. 14 y 23.2 CE).

49. Una primera cuestién sobre la posible lesion del derecho a la igualdad se re-
fiere al pardmetro normativo con el que se valora la cuota o la preferencia. En Derecho
espafol, siguiendo la estela de la jurisprudencia europea en torno al art. 14 CEDH,
se distingue con frecuencia —aunque no siempre, o no siempre de forma clara—
entre el derecho a un trato igual (art. 14.1 CE) y el derecho a no ser discriminado
(art. 14.2 CE)*. El derecho a la igualdad de trato permite regulaciones juridicas dife-
renciadas, pero sdlo si estdn apoyadas en elementos objetivos y si el alcance de la di-
ferencia no es desproporcionado, en relacién con el factor objetivo que motiva la di-
ferencia de trato (entre muchas: SSTC 49/1982, FJ 2; STC 59/2008, F] 7; 76/2008,
FJ 3). El derecho a no sufrir discriminacién resulta menos aprehensible, pues aunque
expresamente prohibe toda discriminacién por razones personales (como el sexo,
entre otras), no impide un mejor trato selectivo a algunos grupos sociales. Se asume
hoy generalmente que, en realidad, el derecho a no sufrir discriminacién (art. 14.2
CE) protege especificamente a aquellos grupos humanos que, por distintos motivos
(como el sexo, la religion o la raza) histéricamente han sufrido y sufren discriminacion

(SSTC 41/2006, FJ 3; y 26/2011, FJ 4).

50. Esto explica que, abandonando su inicial jurisprudencia sobre el “varén
discriminado”, que negaba que la ley pudiera beneficiar a las mujeres por su simple
condicién sexual (STC 81/1982), la jurisprudencia constitucional declare hoy paci-
ficamente que la creacién de consecuencias juridicas beneficiosas s6lo para mujeres
(con exclusién de los hombres) no infringe el derecho fundamental a no ser discri-
minado (art. 14.2 CE), precisamente porque son las mujeres, y no los varones, la

54 STEDH de 18 de julio de 1994, Karlbeinz Schmidt v. Germany § 24; STEDH de 21 de febrero
de 1997, Van Raalte v. The NetherlandsS 39.

5 Miguel RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER y Maria Fernanda FERNANDEZ LO-
PEZ, “La igualdad en la ley y en la aplicacién de la ley”, en Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERER y Marfa Emilia CASAS BAAMONDE, Comentarios a la Constitucidn Espariola, vol. I, Funda-
cién Wolters Kluwer y BOE, Las Rozas, pp. 334-371 (p. 354).
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categorfa social tradicionalmente discriminada®. En este punto, la jurisprudencia
espafiola se separa de la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion
con el art. 14 CEDH, contrario por principio a que, salvo que concurran razones
muy poderosas (very wighty resasons), el sexo pueda ser un criterio diferenciador en
las leyes®’. La comprension del art. 14.2 CE como un listado de discriminaciones ac-
tualmente existentes (mds que como criterios inidéneos para la diferenciacién legal)
explica que las mismas leyes que genéricamente prohiben toda discriminacién directa
por razén de sexo (asi, el art. 61 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres®® [LOI]), simultdneamente incluyan algunas
diferencias de trato en favor de las mujeres (que excluyen a los hombres). Traido todo
esto al tema que nos ocupa, se podria concluir que, en la medida en que se refieran
a grupos estructural o histéricamente desfavorecidos, las cuotas y preferencias no
pueden producir discriminaciones prohibidas por el art. 14.2 CE. Sélo se podrd va-
lorar, entonces, si la diferencia de trato (respecto de los demds individuos y grupos no
favorecidos) es objetiva y proporcionada, como exige el art. 14.1 CE.

51. Sentada la anterior premisa, dos son las formas argumentales mediante las
que se rechaza que las cuotas sean lesivas del derecho fundamental a la igualdad ex
art. 14.1 CE. De un lado, se relativiza el efecto perjudicial y subjetivo de las cuotas o
preferencias, para los miembros de los grupos que las soportan. De esta manera, no
habiendo perjuicio o sacrificio, dificilmente puede haber vulneracién del derecho a
la igualdad. De otro lado, el posible perjuicio se somete a un zest de proporcionalidad
mds o menos riguroso, conforme al cual el resultado pretendido (la mayor presencia
de un grupo social en un drgano o entidad) justifica un modesto trato desigual de
los perjudicados.

52. Asi, en el caso de las cuotas femeninas o de cualquiera de los dos sexos en
érganos administrativos (como, por ejemplo, en las comisiones de seleccion de personal),
la jurisprudencia constitucional niega abiertamente que dicha cuota contenga un trato
desigual o discriminatorio para los hombres. Porque el derecho fundamental de acceso
en condiciones de igualdad a las funciones publicas (garantizado por los arts. 14.1 y
23.2 CE) no incluye la facultad de formar parte de las comisiones de acceso a la funcién
publica. A lo mds, los funcionarios de un determinado cuerpo tienen una “expectativa”
legitima de formar parte de esas comisiones, pero no una verdadera facultad subjetiva
(STC 13/2009, FJ 5). Segtin se ve, se mezclan aqui dos cuestiones en principio di-
ferenciables: si el derecho de acceso a los cargos y funciones publicas en condiciones
de igualdad incluye una hipotética facultad (de cada funcionario) de participar en las
comisiones de seleccién de los nuevos funcionarios; y si la reserva de un porcentaje de-
terminado de mujeres en esas comisiones supone un trato discriminatorio para los fun-

5 Ana Marfa DE LA ENCARNACION, “Acceso y promocién de la mujer en el empleo publico.
Discriminacién por razén de género en Espana y Europa’, Revista General de Derecho Administrativo,
ndm. 65 (2024), pp. 1-41 (p. 4).

57 STEDH de 21 de febrero de 1997, Van Raalte v. The Netherlands, § 39.

% En términos idénticos o muy parecidos: art. 4.2 de la Ley gallega Ley 7/2023, de 30 de noviem-
bre, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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cionarios varones (porque verian reducido el niimero de puestos de la correspondiente
comisién a los que potencialmente podrian acceder: el 100 por 100). Por principio, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional en torno al art. 23.2 CE (que contiene un
derecho de igualdad especial respecto del general del art. 14.1 CE) es correcto afirmar
que ningun funcionario tiene derecho fundamental a participar en las comisiones de
seleccién, precisamente porque el derecho del art. 23.2 CE sdlo incluye el acceso y el
ejercicio efectivo de las funciones propias del puesto (ius in officio), de lo que razonable-
mente puede considerarse excluida la presencia en las comisiones de seleccién. Pero in-
cluso si los funcionarios no tienen derecho fundamental a formar parte de las comisio-
nes de seleccion (lo que harfa inaplicable el art. 23.2 CE), la ley que limita la presencia
de los funcionarios varones en esas comisiones no puede considerarse per se ajena a la
igualdad de trato que garantiza el art. 14.1 CE. Esto no significa, claro es, que la impo-
sicién legal de una cuota o porcentaje a favor de funcionarias sea inconstitucional. Pues
precisamente la menor presencia femenina en la funcién publica puede dar lugar a que,
por exigencia del mandato objetivo del art. 9.2 CE, se asegure la presencia de mujeres
en todas las comisiones de seleccién. Pero estaremos en todo caso en el dmbito operati-
vo del art. 14.1 CE, que permite el trato desigual siempre que haya una razén objetiva
que lo justifique y siempre que el trato desigual no sea desproporcionado. Segtin esto,
una cuota de presencia femenina en los tribunales de oposiciones podria ser contraria
al art. 14.1 CE en relacién con cuerpos funcionariales donde la mencionada cuota no
fuera necesaria; o si, a la vista de la presencia real de las mujeres en un determinado
cuerpo funcionarial, la cuota fuera desproporcionada (infra § 86). Esta conclusion no
es contraria a que las leyes impongan, con cardcter general y abstracto, determinadas
cuotas femeninas (o de los dos sexos) en las comisiones de seleccién, pero si demanda
que esa cuota sea flexible (infra § 93). Esto es, que sea modulable o excepcionable para
concretos cuerpos funcionariales.

53. La relativizacién o incluso exclusién del efecto lesivo de las cuotas y prefe-
rencias también estd presente en la jurisprudencia constitucional sobre las cuotas de
sexo en las listas electorales (como las que establece el art. 44 bis LOREG). Sostiene
aqui la jurisprudencia constitucional que tales cuotas no producen verdaderos sacrifi-
cios individuales para los varones. Primero, porque ningtn elector tiene derecho a
una determinada composicién de las listas; y segundo, porque ningin posible candi-
dato tiene derecho a ocupar cualquier posicion en una lista (STC 13/2009, FJ 15).
La composicién de las listas y, por tanto, la mayor o menor presencia de varones en
ellas, estarfa sustancialmente abierta a la libre configuracién legal. A lo sumo, serfan
los partidos politicos (y no los varones) quienes verian limitada su autonomia en la
confeccién de las listas>. Mas esta autonomia, aunque pudiera tener cierta relevancia
constitucional ex art. 6 CE, no guardaria ninguna relacién con un hipotético derecho
masculino a no soportar restricciones en su posible presencia en las listas electorales.
Conforme a esta jurisprudencia constitucional, la simple negacidn del caricter sacri-
ficial de las cuotas de sexo o femeninas bastaria para excluir todo andlisis ulterior ex
art. 14.1 CE. En mi opinién, no se puede negar de entrada que las cuotas o preferen-

59 Alfonso RUIZ MIGUEL, “Paridad electoral y cuotas’, cit., p. 49.
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cias despliegan efectos restrictivos para los individuos de los grupos no beneficiados,
lo cual no implica que esos efectos restrictivos sean inconstitucionales. Si se acepta
que las cuotas generan algtn sacrificio en los varones, incluso secundario o residual,
lo procedente es aplicar un control de proporcionalidad, destinado a comprobar si
el posible sacrificio o perjuicio (incluso residual) resulta idéneo, necesario y ponde-
rado. Esto no impide reconocer que, en puridad, una vez que se han minimizado
los efectos negativos de las cuotas o preferencias, el test de proporcionalidad seria
mds estético que real. El subtest de idoneidad se superaria con facilidad tautolégica,
pues es evidente que la mayor presencia de mujeres en las listas electorales refuerza
su participacién o presencia institucional. Y también el subtest de ponderacién seria
ficilmente superable. Pues una vez minimizado el elemento sacrificial de las cuotas,
fécil resulta ya concluir que tal sacrificio (inexistente o residual) es ponderado por
comparacién con el refuerzo de la igualdad efectiva de hombres y mujeres.

54. La jurisprudencia constitucional espafiola, que ya se ha visto que tiende a
minimizar o excluir el efecto discriminatorio de las cuotas femeninas (o de sexo) tanto
en 6rganos administrativos como en érganos electos, contrasta con la jurisprudencia
norteamericana en relacién con las preferencias de raza para el acceso a determinados
érganos o entidades (publicas y privadas). Esta jurisprudencia se enuncia con claridad
en la sentencia Students for Fair Admissions (2023) (supra § 17). Recuérdese que en
aquel caso el Tribunal Supremo consideré que los estudiantes asidticos resultan per-
judicados en al acceso a las universidades de Harvard (privada) y Carolina del Norte
(publica) porque en la fase final del procedimiento selectivo habia una modesta pre-
ferencia abstracta a favor de los candidatos afroamericanos. Comprobada la existencia
de un sacrificio para concretas personas (los candidatos de origen asidtico) se conside-
ra que hay una afeccién real al derecho a la igualdad reconocido por la 142 Enmienda
de la Constitucién federal. Y es entonces cuando se indaga si dicha afeccién resulta
proporcionada y, con ello, constitucionalmente legitima. Segtin se ve, el Tribunal for-
mula su conclusién sobre dos premisas 16gicas: primera, que la cuota o preferencia a
favor de un grupo impone sacrificios reales a otro grupo; y segunda, que tal sacrificio es
desproporcionado. En puridad, lo que aqui se califica como proporcionalidad no es, en
la jurisprudencia norteamericana, una exigencia sustantiva sobre la medida o norma
de preferencia, sino una descripcién del posible alcance del control judicial en relacién
con dicha medida. En funcién de cudl sea la causa de la preferencia, el control judicial
es muy intenso (strict scrutiny) o mds laxo (intermediate scrutiny; rational basis scru-
tiny). La preferencia por razén de raza o etnia activa un control judicial especialmente
intenso (scrict scrutiny), mientras que otras posibles preferencias no pasan de un con-
trol sobre la racionalidad de la diferenciacion (rational basis scrutiny). Actualmente,
y después de algunas oscilaciones jurisprudenciales, las diferencias de trato por razén
de sexo, edad y estatus econémico sélo son objeto de un control judicial de raciona-
lidad (rational basis scrutiny)®. Es obvio que toda esta graduacién norteamericana

% David M. O’ BRIEN, “The Equal Protection of the Laws,” en David M. O’ BRIEN y Gordon
SILVERSTEIN, Civil Rights and Civil Liberties, 102 ed., vol. 2, New York, W. W. Norton & Company,
2017, pp. 1496-97.
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sobre el alcance del posible control judicial es muy distinta de la exigencia sustantiva
de proporcionalidad propia del Derecho continental europeo. Primero, porque el
principio europeo de proporcionalidad es un pardmetro constitucional sustantivo, no
de control judicial (esto es, el control judicial es s6lo una consecuencia de la natura-
leza normativa del principio de proporcionalidad). Segundo, porque en Europa los
posibles grados de control judicial se articulan técnicamente a través de la estructura
trimembre del principio de proporcionalidad (adecuacién, necesidad, ponderacion),
de tal manera que /z causa de la preferencia no presenta un cardcter tan determinante
como en la jurisprudencia norteamericana: en Derecho europeo importa, ciertamen-
te, cudl sea la causa de la preferencia, pero también su mayor o menor adecuacion
y necesidad, y el grado de sacrificio sobre otros bienes juridicos (de hecho, como en
seguida se explicard, la causa de la preferencia se canaliza a través del subtest de ponde-
racién). En puridad, aunque ni el strict scrutiny ni el rational basis scrutiny norteame-
ricanos son fécilmente reconducibles al principio de proporcionalidad europeo, para
una comparacion funcional podria decirse que ambos grados de revisabilidad definen
el perimetro de un control judicial que en el continente europeo calificamos como
control de proporcionalidad. En todo caso, y admitido que hay diferencias ostensi-
bles entre la exigencia europea de proporcionalidad y los diversos grados de control
de los tribunales norteamericanos sobre medidas que contienen diferencias de trato,
la comparacién al menos permite destacar que la jurisprudencia norteamericana (a
diferencia de la jurisprudencia constitucional espanola) da por obvio que toda prefe-
rencia (y lo mismo se podria decir de una cuota) impone una restriccién o sacrifico
a las personas no beneficiadas, lo que activa alguna suerte de control judicial (mds o
menos intenso, en funcién de la causa y el alcance de la preferencia). En lo demis, el
enjuiciamiento propio de los tribunales norteamericanos es parcialmente distinto al
que comunmente lleva a cabo el Tribunal Constitucional espafiol. Veamos.

a) La jurisprudencia norteamericana examina, en primer lugar, si existe un 7n-
terés publico especifico y cualificado que justifique el trato desigual que naturalmente
resulta de toda preferencia. Cuando la causa de la preferencia es la raza se aplica un
control teleoldgico severo (strict scrutiny) que exige la presencia de intereses generales
precisos y mesurables. No es un interés general suficiente la simple aspiracién a una
sociedad mis justa e igualitaria, o la genérica mejora del sistema educativo. Cuando
la preferencia no se refiere a una “categoria sospechosa” (como la raza), sino a otra
condicién personal (como el sexo o la edad) se aplica un simple control de racio-
nalidad (rational basis scrutiny) que se limita a comprobar que haya una conexién
racional entre la medida diferenciadora y un “legitimo interés gubernamental”. Este
primer test se corresponde en parte con lo que, en la estructura comun del principio
de proporcionalidad europeo, se califica como subtest de ponderacion, que también
pregunta por la existencia de un bien o interés juridico que justifique suficientemente
la restriccién de otro bien o derecho. La diferencia entre ambos zests estd precisamen-
te en que en la jurisprudencia norteamericana la pregunta sobre el interés general al
que sirve el sacrifico es inicial, no final (como en el Derecho continental europeo).
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b) Seguidamente, y en la medida en que exista un interés general especifico para
el trato desigual, se cuestiona la necesidad de ese mismo sacrificio. En puridad, esta re-
ferencia norteamericana a la necesidad incluye elementos de lo que en Derecho con-
tinental europeo se distribuye en los tres subtests del principio de proporcionalidad:
idoneidad, necesidad y ponderacién. El Tribunal Supremo norteamericano analiza,
de forma tépica, la propia configuracion normativa del grupo beneficiado: de un lado,
si el grupo beneficiado es demasiado grande (pues en tal caso podria incluir muchas
situaciones individuales no merecedoras del mejor trato); también, si la propia defi-
nicién del grupo puede resultar negativa para concretos individuos o subgrupos, en
tanto que los estereotipa (presume de todos ellos el minusvalor o la situacién negativa
de partida que se pretende superar con la cuota o la preferencia). El andlisis de la
necesidad incluye también un escrutinio preciso sobre el alcance negativo (discrimi-
natorio) sobre los grupos no beneficiados. Nétese aqui que la existencia de efectos
negativos sobre otros no es la premisa inicial para el control judicial de las cuotas y
preferencias, sino una parte del subzest de necesidad. Finalmente, el escrutinio judi-
cial pregunta por el alcance temporal de los beneficios, que en ningtin caso pueden ser
permanentes (“at some point they must end”) °'.

3.2. Representatividad

55. Aunque la igualdad es el valor social y juridico que normalmente justifica
las cuotas y preferencias, la mera igualdad no las explica —ni legitima— por entero.
Ademds, hay que recordar que el principio de igualdad actia en un doble sentido:
favoreciendo la presencia publica de grupos sociales tradicionalmente ausentes, infra-
rrepresentados o preteridos, con amparo inmediato en el art. 9.2 CE; e imponiendo
limites o restricciones a los grupos sociales mds presentes o sobrerrepresentados, con
posible afeccién al derecho a la igualdad que garantiza el art. 14.1 CE. Por eso, en
la medida en que el principio de igualdad simultineamente legitima y constrifie las
cuotas y preferencias, en cada caso concreto es conveniente comprobar si otros prin-
cipios constitucionales orientan y dotan de legitimidad suplementaria —mds alld de
la que aporta el art. 9.2 CE— a posibles cuotas y preferencias. Este puede ser el caso
del principio democritico (art. 1.1 CE).

56. Las cuotas, reservas o preferencias no sélo pretenden que los grupos sociales
desfavorecidos, no reconocidos, o tradicionalmente discriminados, ganen presencia
en los 6rganos y entidades publicas. Pretenden, también, que esos drganos y enti-
dades publicas reflejen adecuadamente la sociedad a la que sirven. Esto es, que haya
identidad, o al menos correspondencia, entre la composicién humana de los érganos
publicos y la estructura de la sociedad para la que acttan®. Con esta perspectiva,
una sociedad compuesta en su mitad por mujeres deberia tener, en correspondencia,

U Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023), p. 6.
62 Sally ’C. SELDEN, “A Solution in Search of a Problem?, cit., p. 911; Ana Maria DE LA EN-
CARNACION, “Acceso y promocion de la mujer en el empleo publico...”, cit., p. 8.
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una presencia paritaria en los érganos y entidades putblicas®. Tanto en sus asam-
bleas electas como en el resto de los 6rganos y entidades publicos. Una sociedad
con 1.929.400 personas en edad laboral con discapacidad (datos de 2022 %) deberfa
contar con un porcentaje simétrico de empleados publicos con discapacidad. A una
sociedad multilingiie deberifa corresponder también una composicién plural de sus
entidades publicas. Y a una sociedad con minorias étnicas o raciales deberia corres-
ponder una presencia representativa de esos grupos sociales en los distintos érganos
y entidades publicos.

57. Como se ve, la correspondencia entre sociedad y poder publico trasciende
de la simple idea de igualdad. Se plantea, entonces, cudl es el significado juridico de
esa correspondencia o identidad relativa entre sociedad y poder publico. Por ahora,
el mejor anclaje constitucional de la correspondencia o representatividad se sitGa en
el principio democritico, como el que enuncia el art. 1.1 CE. Asi se ha sostenido, por
ejemplo, en relacidon con las cuotas electorales a favor de los dos sexos. Segun esto,
una comunidad politica donde rige el principio democrdtico y compuesta casi simé-
tricamente por hombres y mujeres no puede estar gobernada por érganos abrumado-
ramente integrados por hombres®. El principio democrético no se limita a garantizar
que todas las personas (o todos los ciudadanos) puedan ser electores y elegidos. Exige
también que el poder publico refleje la estructura del demos propio de cada sociedad
o comunidad politica. De esta manera, dependiendo del alcance de las cuotas, y de
la situacién del grupo social beneficiado, puede estar mds o menos presente el valor
de la igualdad o la idea de correspondencia democrética. Se ha dicho en la filosofia
politica que en la regla de paridad de hombres y mujeres en las listas electorales hay
un componente preponderante de igualdad, mds que de representatividad, porque
de esa manera “[se corrige] la representacién, no para que esta refleje como un espejo
a la sociedad, sino para evitar la dominacién histérica de ciertos grupos por otros
(...)7%. A mi juicio, sélo en cada concreto contexto, y en relacién con la presencia
histérica y real de cada grupo social en la correspondiente entidad publica, se puede
calificar una cuota o reserva como mds o menos igualitaria o representativa. En mi
opinién, las cuotas femeninas son originariamente igualitarias, pero segun se van
eliminando las barreras discriminatorias gana peso su significado representativo. Hay
que tener en cuenta, en todo caso, que la concreta calificacién de cada cuota no es
baladi, pues activa normas constitucionales mds o menos restrictivas.

58. Elsignificado representativo de cada cuota o reserva depende en buena me-
dida de cudl sea el drgano o entidad sobre los que se proyecten. Es necesario distinguir
aqui entre los parlamentos o asambleas de electos y la Administracién puablica. Em-
pezando por las cimaras, parlamentos o asambleas de electos, el significado democré-
tico-representativo de las cuotas depende de cémo se entienda el propio principio de-

6 Daniel INNERARITY, Una teoria de la democracia compleja, cit., p. 290.

¢4 Servicio Estatal de Empleo, Informe del Mercado de Trabajo de las Personas con Discapacidad
Estatal, Madrid, 2023, p. 12.

6 Fernando REY MARTINEZ, Derecho antidiscriminatorio, cit. p- 172.

% Daniel INNERARITY, Una teoria de la democracia compleja, cit., p. 290.
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mocrético en cada ordenamiento constitucional. En funcién de este entendimiento,
el principio democritico podrd servir como impulso o como freno para determinadas
cuotas en las listas electorales (que son determinantes de la composicién final de
la correspondiente asamblea). Entendida la democracia como vinculo representativo
formal entre el conjunto del cuerpo electoral y una institucion (una cdmara o una
asamblea) en la que cada uno de sus miembros representa al conjunto de la nacién,
comunidad o cuerpo electoral, el principio democritico es contrario a las cuotas y
reservas en las listas®’. En cambio, una comprensién més “descriptiva’ de la demo-
cracia representativa, que busque una razonable correspondencia entre los elegidos y
la composicién real del cuerpo electoral, puede favorecer la imposicién de cuotas o
reservas en las listas electorales, a favor de ciertos grupos o categorias cuya relevancia
o presencia social no va pareja a su presencia real en los érganos politicos. Esta idea
de correspondencia subjetiva entre la estructura social y las instituciones democrd-
ticas desborda la comprensién tradicional (liberal) de la democracia representativa,
construida sobre la ficcién politica de que cada uno de los electos representa a toda
la nacién o pueblo®. Se produce asi una “transformacién de la democracia represen-
tativa en democracia popular”® o de grupos”. Esto explica que las cuotas de sexo en
las listas electorales hayan encontrado fuertes objeciones en sistemas constitucionales
construidos sobre el imaginario politico de la democracia representativa liberal.

59. Lacomprensién de cada elector como representante de toda la nacién, o de
todo el cuerpo electoral, estuvo presente en la jurisprudencia del 7ribunal Constitu-
cional francés cuando, en 1982, declard inconstitucional la ley que garantizaba a cada
sexo al menos un 25 por 100 de las listas electorales municipales. En palabras del
tribunal francés: “(...) en términos del articulo 3 de la Constitucién: «la soberania
nacional pertenece al pueblo, que la ejerce a través de sus representantes y por medio
de referéndum. Ningtn sector del pueblo y ningin individuo puede atribuirse su
ejercicio (...)». Y segtn el articulo 6 de la Declaracién de derechos del hombre y del
ciudadano: «Siendo todos los ciudadanos iguales a los ojos de la ley, igualmente pue-
den acceder a todas las dignidades, puestos o empleos publicos, segtin su capacidad
y sin otra distincidn que sus propias virtudes y talento» (...). De estos textos resulta
que la condicién de ciudadano abre el derecho de voto y la elegibilidad en forma

 En este sentido: Voto particular del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez en las SSTC
12/2008 y 13/2009.

68 Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ, Democracia equilibrada. .., pp. 159, 169 y 176; Francisco
CAAMANO RODRIGUEZ, “La prohibicién de mandato imperativo”, en Miguel RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO FERER y Maria Emilia CASAS BAAMONDE (directores), Comentarios a la
Constitucion Espariola, vol. I, Fundacién Wolters Kluwer y BOE, Las Rozas, 2018, pp.33-40 (p. 34);
Maria Luisa BALAGUER, Mujer y Constitucién, cit., p. 133. En clave histérica: Marta LORENTE,
La Nacién y las Espanas. Representacion y territorio en el constitucionalismo gaditano, UAM Ediciones,
Madrid, 2010, pp. 27 y 32.

® Daniel INNERARITY, Una teoria de la democracia compleja, cit., pp. 288 y 292.

7% Marc CARRILLO, “Cuotas ¢ igualdad por razén de sexo: una reforma constitucional y un caso
singular”, en Luis LOPEZ GUERRA (coordinador), Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al
profesor Joaquin Garcia Morillo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 170 y ss.
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idéntica a todos aquellos que no estén excluidos por razén de edad, incapacidad o
nacionalidad, o para proteger la libertad del elector o la independencia de los electos;
(...) estos principios constitucionales se oponen a toda divisién por categorias de
los electores o de los elegibles (...)"”". Segtin se ve, aqui la igualdad y la democracia
representativa niegan la posibilidad de fragmentacién: tanto de los electores (lo que
impide la representacién estamental), como de los elegibles (que tampoco pueden
seccionarse) 2. Siendo esta la comprensién de la democracia representativa en el
Tribunal Constitucional francés, fue necesaria una reforma constitucional expresa’
para que luego la ley (desde 2019) pudiera incluir las actuales cuotas de ambos sexos
en las listas electorales”. Similares argumentos utilizé también el Tribunal Cons-
titucional del Land de Brademburgo en relacién con la Ley de Paridad del Land
(Zweites Gesetz zur Anderung des Brandenburgischen Landeswahlgesetzes - Parité-
Gesetz vom 12. Februar 2019 (GVBI. 2019, Teil I, Nr. 1 vom 12. Februar 2019). En
aquella ocasion, el Tribunal Constitucional del Land consideré que “(...) con base en
el principio democrdtico no se puede exigir, por parte de ningtin grupo social, una
cuota representativa proporcional en el parlamento; el principio representativo de la
Constitucién [del Land] no prevé que la composicién del parlamento refleje la di-
versidad de grupos sociales” (Sentencia de 23 de octubre de 2020 [VerfGBbg, Urteil
vom 23. Oktober 2020 - VfGBbg 55/19]).

"' Decisién niim. 82-146 DC, de 18 de noviembre de 1982, considerandos 6, 7 y 8. La misma
doctrina se reiteré después en la Decisién 98-407 DC, de 14 de enero de 1999 (en relacién con las
listas electorales en las elecciones regionales) y en la Decisién 99-412 DC, de 15 de junio de 1999 (en
relacién con la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias)

72 Louis FAVOREU y Loic PHILIP, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 102 ed., Dalloz,
Paris, 1999, p. 561.

73 Articulos 3 y 4 de la Constitucién francesa, modificados por Ley constitucional nim. 99-569,
de 8 de julio (traduccién y cursiva propias):

Articulo 3:

“La soberanfa nacional reside en el pueblo, que la ¢jerce por medio de representantes y a través de

referéndum.

Ningtn estamento del pueblo y ningtin individuo se pueden atribuir su ejercicio.

El sufragio podrd ser directo o indirecto, en las condiciones establecidas por la Constitucién, y serd

siempre universal, igual y secreto.

Son electores, en las condiciones establecidas por la ley, todos los ciudadanos franceses de ambos

sexos mayores edad y en pleno ¢jercicio de sus derechos civiles y politicos.

La ley promueve el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales y a las funciones

electivas’

Articulo 4:

“Los partidos y agrupaciones politicas concurren a la expresion del sufragio.

Se forman y ejercen su actividad libremente.

Estdn obligados a respetar los principios de la soberania nacional y de la democracia.

Contribuyen a la eficacia del principio enunciado en la tltima frase del articulo 3 en las condiciones

senaladas por la ley.

74 Articulo 12122-7-2 del Cédigo de Corporaciones Territoriales, modificado por la Ley ntim.
2019-1461, de 27 de diciembre: “En los municipios de mds de 1.000 habitantes, los concejales se eligen
por mayoria absoluta, mediante listas cerradas y bloqueadas. Cada lista se compone alternativamente de
un candidato de cada género” (traduccién propia).
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60. En Espafia, estos argumentos estuvieron presentes en las SSTC 12/2008
(sobre el art. 44 bis LOREG) y 13/2009 (sobre la Ley vasca 4/2005, de 18 de febrero,
para la igualdad de mujeres y hombres) aunque, como muestra precisamente el voto
particular del magistrado Rodriguez-Zapata, no fueron acogidos por la mayoria. El
Tribunal Constitucional espafiol adopté una visién mds “descriptiva” de la democra-
cia representativa. En ella, las asambleas electas no son sélo los agentes o represen-
tantes formales de la comunidad politica, sino que se corresponden e identifican con la
comunidad politica a la que sirven.

61. Por supuesto que las cuotas electorales no son el tinico medio juridico de
asegurar la representatividad real y especifica de algunos grupos sociales en asam-
bleas generales. La bisqueda de la correspondencia o identidad entre electores y
elegidos también estd presente, aunque ya no por medio de cuotas o reservas, en
los sistemas electorales de circunscripciones miiltiples con un Gnico (o pocos) electos
por circunscripcién”. En estos casos resulta fundamental la delimitacién geografica
de la circunscripcién electoral, precisamente para asegurar que los grupos humanos
mids presentes en determinados distritos o barrios cuenten con representantes electos
con la misma identidad (étnica, religiosa, lingiiistica) de los electores. La sofisticada
jurisprudencia norteamericana y canadiense sobre la manipulacién geogrifica de las
circunscripciones electorales (gerrymandering)’® es bien expresiva de cémo una mis-
ma cuestién de fondo (la identidad entre electores y elegidos) puede tener distintas
formas instrumentales. Cuando muchos eligen a muchos, la opcién mds natural es
la fijacidon de cuotas o reservas; cuando pocos eligen a uno o a pocos —y donde por
tanto no son viables las cuotas— una buena opcién es la delimitacién socialmente
homogénea del grupo elector.

62. Las asambleas electas no son el tGnico érgano publico en el que diversos
grupos sociales pueden contar con una presencia representativa, garantizada mediante
cuotas o reservas. La correspondencia entre estructura social y composicién subjetiva
del Estado también se puede dar en la Administracién publica. Se habla entonces de
“burocracia representativa’. Consiste ésta en que “(...) en la Administracién haya
servidores publicos que reflejen las caracteristicas y los valores especificos de aquellos
a quienes sirven””’. Esta idea tiene reflejo normativo preciso en la legislacién federal
de empleo publico en Estados Unidos, que expresamente fija como objetivo federal la
consecucién de una funcién publica “competente, honesta, productiva y que refleje la
diversidad de la Nacién”7®. Es representativa una burocracia en la que, por ejemplo,

7> Richard H. PILDES “Democracy and the Representation of Minority Interests”, en Fundamen-
tos, nim. 3 (2004), Principado de Asturias, Oviedo, pp. 472-489 (p. 478).

7 En relacién con los gobiernos locales, en Estados Unidos: David J. McCARTHY Jr. y Laurie
REYNOLDS, Local Government Law, Thomson-West, St. Paul, 2003, p. 164; para Canadd: Andrew
SANCTON, Canadian Local Government. An Urban Perspective, 22 edicién, Oxford University Press,
Don Mills, 2015, p. 179.

77 Rocio NAVARRO vy Juana RUILOBA, “;Administraciones publicas inclusivas?: la implemen-
tacién de la normativa sobre el acceso de las mujeres con discapacidad al empleo publico”. Gestidn y
Andlisis de Politicas Piblicas, nam. 28 (2022), pp. 112-126 (p. 114).

78 Articulo (Section) 3 (2) de la Civil Service Reform Act de 1978 (5 U.S.C. 7201).
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las comisiones de seleccién de empleo publico y los comités que otorgan premios son
paritarias (hombre-mujer). La simetria o correspondencia entre la composicién sub-
jetiva de la Administracién y la sociedad a la que sirve serfa una manifestacién mds
del principio democrdtico. Y actuaria entonces como una forma complementaria de
legitimidad democrdtica de la Administracién, porque conectaria directamente a la
Administracién con la comunidad politica. De esta manera, partiendo de la premisa
de que la legitimidad administrativa puede alcanzar distintos grados”, y de que en
los Estados de Derecho el grado elemental o minimo deriva del sometimiento de la
Administracion a la ley, también se puede sostener que una mayor representatividad
social de cada Administracién (la correspondencia entre la estructura demografica
de una comunidad o pais y la composicion subjetiva de la correspondiente Admi-
nistracién) aumenta su legitimidad constitucional. Luego se verd que la mencionada
correspondencia o representatividad administrativa también resulta relevante desde
la perspectiva de la eficacia administrativa (art. 103.1 CE) (infra § 70).

3.3. Meérito y capacidad en el acceso al empleo piiblico

63. Elart. 103.3 CE establece que el acceso a la funcién publica se rige por los
principios de mérito y capacidad. Estos principios se concretan normativamente en
los arts. 55 a 62 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico
(EBEP) y en las leyes autonémicas de desarrollo. El principio de mérito y capacidad
tiene como fin primario la consecucién de una Administracion cualificada, capaz de
cumplir con objetividad y suficiencia técnica las multiples funciones y fines que le
asignan la Constitucién, el Derecho europeo y las leyes. Ademds de su significado
juridico objetivo, como mandato a todos los poderes publicos, el principio de mérito
y capacidad también tiene un alcance subjetivo: define y limita el alcance del derecho
fundamental a acceder en condiciones de igualdad al empleo publico (art. 23. 2 CE),
que tutela sélo a quienes cumplen los requisitos de mérito y capacidad adecuados
para el ejercicio de las funciones publicas®. Aunque la dimensién subjetiva o ius-
fundamental del mérito y la capacidad frecuentemente oculta su dimension objetiva
y organizativa®, esta perspectiva (que es la propia del art. 103.3 CE) cobra especial
sentido en relacidn con las cuotas y preferencias.

64. El principio constitucional de mérito y capacidad es intrinsecamente con-
trario a toda cuota o preferencia —en el acceso a la funcién publica— que no guar-

79 Francisco VELASCO CABALLERO, Administraciones piiblicas y Derechos administrativos, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires- Sad Paulo, 2020, p. 51.

8 Miguel SANCHEZ MORON, “Comentario al art. 103 de la Constitucién”, en Miguel RO-
DRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERER y Maria Emilia CASAS BAAMONDE (directores), Cormen-
tarios a la Constitucion Espanola, vol. 1, Fundacién Wolters Kluwer y BOE, Las Rozas, pp. 452-471
(p. 467).

81 Javier GARCIA ROCA, Cargos priblicos representativos, cit., p. 97; Miguel SANCHEZ MO-
RON, Derecho de la Sfuncion piiblica, 162 edicién, Tecnos, Madrid, 2023, p. 130.
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de directa relacién con las cualidades profesionales de cada concreto candidato®.
Conforme a la jurisprudencia constitucional espafiola, los principios de mérito y
capacidad impiden que, mediante una reserva o cuota, se ejerzan funciones publi-
cas por personas que no cuenten con las capacidades y méritos suficientes (STC
13/2009, FJ 5). El art. 103.3 CE no impide, en cambio, un trato mds favorable a
personas que, cumpliendo requisitos de mérito y capacidad, pertenezcan a grupos
o categorias sociales beneficiados por la actuacién positiva o igualadora del Estado.
Aqui resulta determinante la estructura de cada procedimiento selectivo, pues es ahi
donde se fijan los requisitos de capacidad (conocimientos, destrezas, habilidades) y
los méritos (titulaciones, experiencia, capacitaciones) relevantes. Desde esta perspec-
tiva, las exigencias del art. 103.3 CE se optimizan cuando las cuotas no dan lugar a
pruebas selectivas distintas, sino a unas bases y un procedimiento uniforme, aunque
s6lo los miembros del grupo beneficiado puedan acceder a un cierto nimero de pla-
zas o puestos. En principio, un procedimiento selectivo separado no tiene por qué
infringir el mandato constitucional de mérito y capacidad. Pero exige una compleja
motivacién sobre por qué unas bases o criterios distintos (respecto de los comunes)
no afectan a las exigencias constitucionales de mérito y capacidad. Y si tal es el caso,
la cuestién es entonces por qué no se extienden también esas bases, criterioso o ba-
remaciones a los procedimientos selectivos comunes. Cuestién bien distinta es que,
incluso en un procedimiento selectivo tnico, la realizacién de las pruebas comunes
se adapte a las necesidades especiales de las personas con discapacidad ®.

65. En términos comparados, en Alemania también el art. 33.2 GG garantiza
el mérito y la capacidad para el acceso a la funcién publica en condiciones de igual-
dad (Leistungsprinzip). En este caso, la doctrina considera generalmente que se trata
de un cuasi-derecho fundamental que, ademds, no permite ninguna restriccion legal.
Esto es, que en principio no es limitable por la ley, ni siquiera para promover otro
bien o derecho constitucional (supra §S 34 y 47). La caracterizacién constitucional
del mérito y la capacidad como elementos definitorios de un derecho cuasi-funda-
mental (y no como mandatos o principios definitorios de la Administracién) dota a
esos criterios constitucionales de una especial fuerza constitucional, pero al mismo
tiempo acota su vigencia al campo de la igualdad entre candidatos, dejando en un
segundo plano su relevancia para la configuracién de una Administracién publica
basada en el conocimiento experto y la capacitacién técnica®. Tal y como muestra
la prictica en Alemania, la firme aseveracién del derecho y principio de mérito y
capacidad reduce mucho la eficacia de la preferencia legal de las mujeres para el ac-
ceso a la funcién publica. Dado que la preferencia sélo puede darse en igualdad de

8 David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacion polémica. . cit., p. 78.

8 En este sentido, fijando tablas de aumento de duracién de las pruebas selectivas, en funcién del
tipo de discapacidad: Orden PRE/1822/2006, de 9 de junio, por la que se establecen criterios generales
para la adaptacién de tiempos adicionales en los procesos selectivos para el acceso al empleo piblico de
personas con discapacidad.

8 Hans JARASS y Bodo PIEROTH, Grundgesetz fiir das Bundesrepublick Deutschland, cit. p. 717
§9.
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mérito y capacidad (segtin ordena en Alemania el § 8.1 BGleiG) la preferencia sélo
actua si previamente se da una situacién de empate entre una mujer y un varén. Y la
experiencia muestra que tal situacién es altamente improbable, porque previamente,
precisamente en el procedimiento de valoracién de los méritos y la capacidad, hay
pruebas y valoraciones que sistemdticamente perjudican o favorecen la minusvalora-

cién de las mujeres®.

66. En el caso de Espana, el principio constitucional de mérito y capacidad no
tiene la rigidez presente en el Derecho alemdn. Siendo la exigencia constitucional de
mérito y capacidad un principio normativo, y no una regla constitucional rigida, la
ley puede establecer algunas excepciones o modulaciones. La cuestién central consiste
entonces en determinar cudl es el grado de resistencia que, frente a concretas cuotas
o preferencias, ofrece el principio de mérito y capacidad. En términos generales, el
art. 103.3 CE obliga a que la promocién de la igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE)
y la correspondencia o representatividad social de la Administracién (art. 1.1 CE) no
propicien la descualificacién de la Administracién y no dificulten en exceso el poder
de autoorganizacién, que es imprescindible para su funcionamiento eficaz y objetivo,
como exige el art. 103.1 CE.

67. Como luego se verd, el principio de mérito y capacidad (art. 103.3 CE) favo-
rece algunas concretas cuotas o preferencias, respecto de otras. Con cardcter general,
aboga por las simples preferencias entre candidatos igualados en mérito y capacidad,
siguiendo el criterio primario de la jurisprudencia europea (supra § 21e infra § 92) y
como es la opcién generalizada en Derecho alemdn (supra § 21). Ello no obstante, esta
mayor adecuacién de las preferencias es muy dependiente de cudles sean los concretos
requisitos o méritos incluidos en cada procedimiento selectivo. Pues, como mues-
tran algunos litigios sobre requisitos y méritos lingtiisticos (infra § 69), la exigencia
generalizada o altamente baremada de determinados méritos o capacidades altera el
propio significado de la preferencia (hasta convertirla mds propiamente en requisito o
en cuota). Las cuotas o reservas también son posibles, pero son mds o menos conformes
con el art. 103.3 CE en funcién de cada concreta configuracién normativa. El prin-
cipio de mérito y capacidad restringe o dificulta las cuotas numéricas o porcentajes
muy altos, las cuotas con efecto afadido (porque se suman a otras cuotas previamente
existentes), o las cuotas de baja escala, referidas a cada érgano administrativo o a cada
cuerpo, escala o categoria profesional. Por el contrario, a los efectos del art. 103.3 CE
resulta escasamente relevante el cardcter temporal de las cuotas (infra § 91).

8 Jiirgen LOSE, Die dienstliche Beurteilung, 72 ed., ESV, 2020, pp. 388 y ss. Hans-Jiirgen PAPIER
y Martin HEIDEBACH, Rechtsgutachten zur Frage der Zulissigkeit von Zielquoten in Fiibrungspositionen
in dffentlichen Dienst, Miinchen, 2014, p. 42.
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3.4. FEficacia administrativa

68. Algunas cuotas y preferencias sirven, en mayor o menor medida, a la eficacia
administrativa, que es también un principio constitucional (art. 103.1 CE). Como es
obvio, la eficacia administrativa no estd presente en las cuotas parlamentarias, simple-
mente porque las Cortes y los parlamentos autonémicos no son Administracién pu-
blica. Sin embargo, si resulta relevante en relacién con cuotas en las listas electorales
para las elecciones municipales, dada la general caracterizacién de los ayuntamientos
como Administraciones publicas y de la regulacién legal que atribuye competencias
administrativas al pleno municipal (art. 22.2 f), i), k), 1), m), i) LBRL) y exige que el
alcalde y todos los miembros de la junta de gobierno (arts. 21.1 y 127.1 LBRL) sean
concejales electos (art. 196 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General [LOREG] y art. 126.2 LBRL). Mds relevante es el principio de efi-
cacia en relacién con las cuotas y preferencias que definen la composicién de érganos
administrativos no electos, los que ¢jecutan las politicas o normas aprobadas por un
oérgano de gobierno. De dos maneras actda el principio de eficacia, en relacién con
las cuotas y preferencias: legitimdndolas y limitdndolas.

69. En primer lugar, algunas preferencias, como las que promueven el acceso a
la Administracién de hablantes de determinadas lenguas, pueden legitimarse desde la
perspectiva de la eficacia administrativa. Cuando el Derecho de un pais reconoce el
cardcter oficial y/o propio de varias lenguas, y reconoce también el derecho de los ciu-
dadanos a relacionarse con la Administracién en la lengua de su eleccién, esa misma
Administracidn, para ser eficaz, ha de contar con suficientes empleados publicos con
las capacidades lingiiisticas correspondientes®. Este es el sentido, por ejemplo, del
art. 14 de la Ley vasca 10/1982, de 24 de noviembre, bésica de normalizacién del uso
del Euskera, que se refiere al conocimiento del euskera en un doble sentido: como
requisito (junto al conocimiento del castellano) para el acceso a determinadas plazas
funcionariales, lo que da lugar a que cada plaza tenga su propio “perfil lingiiistico”;
y como posible mérito baremable en los correspondientes procedimientos selectivos.
Como es obvio, esto no legitima por si cualquier reserva o preferencia en el acceso o
promocidén dentro de la Administraciéon publica, pero si activa la fuerza ponderativa
del principio de eficacia administrativa a la hora de reservar un cierto niimero de
plazas a favor de las lenguas cooficiales regionales, o para establecer el conocimiento
de una lengua cooficial como mérito relevante, determinante o preferente, para el
acceso o provision de concretas plazas.

70. También el principio constitucional de eficacia administrativa estd presente
en las cuotas o preferencias que buscan la identidad o correspondencia entre ciuda-

8 Jnigo URRUTIA, “Exigir el euskera para acceder a la funcién publica ;Discrimina?, Revista de
Llengua i Dret (Blog), de 10 de junio de 2021.

8 Arts. 46.1 g), 79.1 e), 80.2 1), 187.5 y 188.1 de la Ley vasca 11/2022, de 1 de diciembre, de
Empleo Publico; y arts. 7 y ss. del Decreto vasco 86/1997, de 15 de abril, por el que se regula el proceso
de normalizacién del uso del euskera en las administraciones publicas de la Comunidad Auténoma de

Euskadi.
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danos y empleados publicos. Como ya se ha dicho antes (supra § 62) la promocién
de las mujeres y las minorias étnicas o de origen en la Administracion publica se ha
explicado en las dos tltimas décadas con el concepto de “burocracia representati-
va’. Pero esta conceptualizacidn, que claramente remite a una comprension abierta
del principio democritico, no oculta que las cuotas y preferencias en los érganos y
entidades administrativas también son relevantes desde la perspectiva de la eficacia
administrativa. Se ha considerado, en este sentido, que una composicién subjetiva
equilibrada y diversa de los rganos administrativos favorece su eficacia, tanto ad in-
tra como ad extra. Internamente, la diversidad subjetiva en la Administracion favore-
ce una mejor comprension de la realidad, que es compleja y diversa. Y externamente,
las cuotas o preferencias también propician mejores actuaciones y decisiones en rela-
cién con los grupos sociales beneficiados, sobre todo en dmbitos donde los 6rganos
administrativos disponen de mdrgenes de apreciacién o de discrecionalidad®®. Asi,
por ¢jemplo, en Estados Unidos hay evidencia empirica de que los profesores negros
despliegan mayor empatia y un trato mds favorable hacia los estudiantes negros®;
también se ha comprobado que la mayor presencia de agentes de policia femeninas
propicia un mejor tratamiento de las denuncias de abusos sexuales”. Ademds, desde
la perspectiva de la psicologia social se ha considerado que la mayor identificaciéon de
los ciudadanos con su Administracién (a lo que sirve, entre otras cosas, la simetria
subjetiva entre la Administracién y la sociedad) mejora la colaboracién ciudadana
con la Administracion, y con ello su eficacia®. Sin perjuicio de que los estudios em-
piricos en torno a la eficacia administrativa son con frecuencia controvertidos y poco
concluyentes, si se puede sostener que para determinadas cuotas y preferencias, y para
determinados 6rganos administrativos (no para todos), la composicién subjetiva pue-
de mejorar la eficacia de la Administracién. En esa medida, en el caso de Espana, el
art. 103.1 CE, que precisamente impone la eficacia administrativa, dota de signifi-
cado juridico-constitucional a algunas cuotas y preferencias y, por ello, el mandato
de eficacia administrativa ha de ser tenido en cuenta en cualquier valoracién juridica
sobre cuotas y preferencias administrativas.

71. Desde una segunda perspectiva de andlisis, el principio de eficacia admi-
nistrativa también /imita algunas cuotas o preferencias. Al igual que se dijo ya antes
en relacién con el principio de mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica,
también el principio de eficacia administrativa es contrario a aquellos tipos de cuotas
o preferencias que debilitan la capacitacion técnica o profesional de la Administracién:
bien porque reducen de forma relevante los requisitos de mérito y capacidad; bien

88 Jessica E. SOWA y Sally Coleman SELDEN, “Administrative Discretion and Active Representa-
tion: Am Expansion of the Theory of Representative Bureaucracy”, Public Administration Review, nm.
63-6 (2003), pp. 700-710 (p. 703).

8 Sally C. SELDEN, “A Solution in Search of a Problem?, cit., p. 918.

% Kenneth J. MEIER vy Jill NICHOLSON-CROTTY, “Gender, Representative Bureaucracy
and Law Enforcement: The Case of Sexual Assault”, Public Administration Review, nim. 66 (2006),
pp- 848-858.

9 Francisco VELASCO CABALLERO, “Psicologia para el Derecho administrativo”, Revista de
Derecho Piiblico: Teoria y Método, nim. 7 (2023), pp. 41-82 (p. 70).
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porque concentran la presencia de determinados grupos sociales en concretos 6r-
ganos, unidades administrativas o estructuras de empleo, constrifiendo el poder de
autoorganizacién o direccién de los servicios (infra § 87).

4. ESTRUCTURA TECNICA DE LAS CUOTAS Y PREFERENCIAS

72. La valoracidn juridica de las cuotas y preferencias depende de su formula-
cién. Porque cada concreta formulacion produce efectos diferentes desde la perspec-
tiva de los derechos o principios de igualdad, representatividad, mérito y capacidad
en el acceso a las funciones publicas y eficacia administrativa. Se van a considerar
aqui cuatro aspectos fundamentales de las cuotas y preferencias, determinantes para
su andlisis juridico: el grupo social beneficiado; el 6rgano o entidad para el que se
establece la cuota o la preferencia; el tipo de cuota o preferencia; y la consecuencia
juridica del cumplimiento o incumplimiento.

4.1. El grupo beneficiado

73. Muy diversos pueden ser los grupos beneficiados por las cuotas y prefe-
rencias. Puede tratarse de grupos relativamente pequefos (como el de las personas
transexuales) o de toda una categoria social (como las mujeres). También el factor
definitorio del grupo (el sexo, la etnia u origen, la discapacidad, la lengua) puede
ser, en términos juridicos, mds o menos relevante. Cada concreta combinacién entre
las dimensiones del grupo y la relevancia juridica del factor que lo define merecerd
una valoracién ponderativa diferenciada desde la perspectiva de los principios cons-
titucionales de igualdad (arts. 9.2 y 14 CE), representatividad democrdtica (art. 1.1
CE), mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica (arts. 103.1y 23.2 CE) y
eficacia administrativa (art. 103.1 CE). Normalmente, los debates juridicos sobre la
configuracién de los grupos beneficiados por las cuotas y preferencias se han limitado
a consideraciones de igualdad. Sin embargo, aun reconociendo que este principio
constitucional es fundamental para la conformacién legal de los grupos sociales be-
neficiados, no es el tnico a tener en cuenta.

74. El Derecho norteamericano sobre las cuotas y preferencias es buen ejemplo
comparado del protagonismo del derecho a la igualdad a la hora de definir el grupo
beneficiado por una preferencia. En general, por argumentos de igualdad apoyados
en la XIV2 Enmienda a la Constitucién Federal, la jurisprudencia norteamericana
muestra cierta reluctancia hacia las cuotas y preferencias que favorecen a grandes
grupos sociales. En puridad, ese rechazo sigue dos vias, muy préximas, aunque di-
ferenciables. En primer lugar, la jurisprudencia norteamericana muestra una clara
oposicién a las preferencias que estereotipan a los miembros de un grupo, incluso para
favorecerles. En segundo lugar, la jurisprudencia norteamericana también es contra-
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ria a los grupos amplios mal definidos®*, porque no diferencian suficientemente a los
subgrupos dentro de un grupo o categoria general, y porque excluyen definitivamen-
te de las preferencias normativas a personas que pueden merecer el mismo beneficio.

75. Segun la jurisprudencia norteamericana, un factor distintivo como la rzza
negra permite un trato juridico mds favorable a los miembros del amplio grupo so-
cial afroamericano. Precisamente porque el factor étnico es juridicamente relevante:
ha sido determinante para una larga historia de discriminacién contraria a la XIV2
Enmienda. Pero el trato mds favorable a ese grupo social al mismo tiempo retroali-
menta un estereotipo negativo que afecta incluso a las personas de ese mismo grupo
social que no sufren la situacién discriminatoria que se pretende corregir. Con cierto
paternalismo retérico, la jurisprudencia norteamericana afirma con contundencia
que cada ciudadano merece ser tratado como individuo, y no como mero miembro
de un grupo social. En esta jurisprudencia late una comprensién individualista de la
sociedad y del orden constitucional. Estd aqui implicito el sesgo meritocritico propio
del liberalismo contempordneo, muy presente en la cultura norteamericana actual **.
Esa jurisprudencia no es contraria a que la raza sea un factor relevante para medidas
de accién positiva (incluso con efectos discriminatorios reflejos para otros grupos),
pero s6lo en la medida en que, en e/ caso concreto, la raza efectivamente haya generado
consecuencias negativas merecedoras de una accién de promocién inversa®. Dice
literalmente el Tribunal Supremo norteamericano que “[muchas] universidades, du-
rante demasiado tiempo, vienen considerando que lo fundamental de la identidad
individual no estd en los retos alcanzados, o en las capacidades y lecciones aprendi-
das, sino en el color de la piel. La historia constitucional de este pais no tolera este
planteamiento””. Y aunque formalmente no se opone a que la raza actde como un
factor de discriminacién positiva, en la prictica lo hace imposible®. Pues hace recaer
sobre cada sujeto individual la alegacién y justificacién de que la raza ha sido —en el
caso concreto— un factor de desigualdad merecedor de una preferencia compensato-
ria. Prescindir de la “discriminacién implicita”, asociada genéricamente a un grupo o
categoria social, dificulta exageradamente cualquier politica de igualacién efectiva®.
Tal y como muestra la experiencia del Welfare State norteamericano, las personas mds
necesitadas de proteccién son precisamente las menos capacitadas para solicitar y jus-
tificar las ayudas. De ahi las diversas iniciativas legislativas y administrativas basadas
en la presuncién de que —salvo prueba administrativa en contrario— determinados
grupos o categorias de personas se encuentran en situacion de precariedad o vulne-
rabilidad, sin necesidad de acreditar expresa e individualmente esas circunstancias.
Estas presunciones por defecto, que en la doctrina norteamericana se consideran hoy

92 Cara McCLELLAN, “When Claims Collide: Students for Fair Admissions v. Harvard and the
Meaning of Discrimination”, Loyola University Chicago Law Journal, nGm. 54 (2023), pp. 1-35 (p. 26).
% Michael J. SANDLER, La tirania del mérito, ;Qué ha sido del bien comin?, Debate, Barcelona,
2020, pp.36, 49, 80, 88.
94 Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023), p. 5.
95 Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023), p. 8.
¢ David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica.. .cit., p. 180.
7 Cara McCLELLAN, “When Claims Collide...”, cit., p. 23.
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como un posible tipo de nudging®®, colisionan abiertamente con la actual jurispru-
dencia, contraria a la discriminacién positiva basada en estereotipos.

76. La segunda via de oposicién a las cuotas y preferencias a favor de concretos
grupos sociales, también presente en el Derecho norteamericano, se refiere a la propia
definicion del grupo. Se dice, en este sentido, que un grupo demasiado amplio esconde
multiples fracciones o subgrupos en los que no se dan —o no en la misma medida—
los factores diferenciales que justifican una accién positiva®. En este sentido, una idea
elemental de justicia e igualdad exigiria “diversidad dentro de la diversidad”'®. La doc-
trina y la jurisprudencia norteamericanas utilizan frecuentemente el ejemplo del grupo
social de los descendientes de ancestros asidticos, que por si no son un grupo social lo
suficientemente homogéneo como para determinar consecuencias juridicas uniformes.
La diversidad del grupo social “asidtico” serfa especialmente clara en relacién los descen-
dientes de japoneses, considerados una “minoria modelo” que, como tal, en la sociedad
americana contempordnea no precisa de ninguna medida de igualacién o promocién
inversa'®'. El ejemplo contrario serfa el de la comunidad camboyano-americana, que
aun formando parte de un grupo social genéricamente no desfavorecido (el de los asid-
tico-americanos), presenta circunstancias de desigualdad real que pudieran justificar el
beneficio de preferencias, como las articuladas a favor de las personas negras. Como es
obvio, toda delimitacién normativa de un grupo social, para asignarle una cuota o una
preferencia comparativa, excluye de ese mejor trato a todos los demds sujetos y grupos
sociales. Incluso a aquellos en los que también concurren circunstancias de necesidad
similares a las del grupo beneficiado. Precisamente en el asunto Students for Fair Admis-
sions v. Harvard (supra § 17) la asociacién recurrente alegaba que muchos estudiantes
asidtico-americanos se encuentran en una situacion de desigualdad real (respecto de los
estudiantes blancos anglosajones) comparable a la de los estudiantes negros.

77. Mis alld de los condicionantes politico-constitucionales propios del De-
recho norteamericano, su jurisprudencia muestra la importancia de una wtilizacién
selectiva de las cuotas o preferencias, de dos formas. En primer lugar, dados los efectos
negativos de los estereotipos, la configuracién normativa del grupo favorecido debe
hacerse mediante criterios o factores que minimicen esos efectos desfavorables. En se-
gundo lugar, el grupo beneficiado debe ser lo suficientemente homogéneo como para
justificar una cuota o una preferencia (evitando que la cuota beneficie a sujetos que
no necesitan o merecen tal beneficio).

78. Estas cautelas en la definicién de los grupos beneficiados por cuotas o prefe-
rencias, todas ellas relacionadas con el valor juridico de la igualdad, se pueden proyec-
tar sobre cualesquiera grupos sociales. Asi, por ejemplo, se puede plantear la correcta
utilizacién de cuotas o preferencias para el acceso al empleo publico de un grupo ge-

% Cass R. SUNSTEIN, Sludge, The MIT Press, Cambridge, 2021, p. 34.

9 Serena MAVERI, “Intersectionallity and Title VII: A Brief (Pre-) History”, , 95 B.U.L. Review,
nam. 95 (2015), pp. 713-727; Cara McCLELLAN, “When Claims Collide...”, cit., p. 27.

100" Cara McCLELLAN, “When Claims Collide...”, cit., p. 32.

101 Cara McCLELLAN, “When Claims Collide...”, cit., nota 19.
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nérico, como el de personas con discapacidad. De un lado, la catalogacién de personas
concretas en este grupo activa evidentes estereotipos sociales negativos. Estereotipos
que ahondan en la misma discriminacion o trato desigual que se pretende revertir con
las cuotas o preferencias. De otro lado, las clases y grados de discapacidad son muy
diversos, por lo que, para evitar desviaciones igualatorias, no deben simplificarse en un
tinico grupo social de personas con discapacidad. Téngase en cuenta, en este sentido,
que de acuerdo con el art. 4.1 LGDPD en Espana son personas con discapacidad
“todas aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demds”. Este concepto legal amplio de discapacidad va incluso mds alld del concepto
“administrativo” (mds restringido) de discapacidad, referido a “aquellas [personas] a
quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por
ciento” (art. 4.2 LGDPD). Pero incluso dentro de este segundo grupo “administrati-
vo” de personas con discapacidad se comprueba la gran heterogeneidad de situaciones
subjetivas. Asi, conforme al Real Decreto 888/2022, de 18 de octubre, por el que se
establece el procedimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacién del grado
de discapacidad, los grados y clases de discapacidad son muy diversos, lo que permite
cuestionar una cuota Unica y compartida por personas con situaciones de discapacidad
muy diferentes. Esto explica que algunas cuotas o reservas normativas especificamente
distingan el tipo o clase de discapacidad. Asi ocurre con la discapacidad intelectual, que
cuenta con su propia subcuota (del 2 por 100) dentro de la reserva genérica del 7 por
100 de plazas de cada oferta de empleo publico (art. 59.1.2 EBEP).

79. Junto a la igualdad, otros principios constitucionales también ofrecen algunas
orientaciones a la hora de configurar normativamente los grupos sociales destinatarios
de cuotas y preferencias. La democracia, en su vertiente de correspondencia entre la
estructura social y la composicién subjetiva de los 6rganos piblicos (supra § 56), es
contraria a que grupos sociales muy minoritarios puedan contar con una cuota o prefe-
rencia, si bien esa configuracién normativa pudiera justificarse desde la perspectiva de
la igualdad (art. 9.2 CE), si se trata de grupos sociales que sufren una discriminacién
especialmente aguda, intensa y pertinaz. Una cuota o preferencia a favor de un grupo
social pequefio podria dar lugar a una sobrerrepresentacién desproporcionada de ese
grupo, no justificable en términos de representatividad democrdtica. Este podria ser
el caso de la reserva, en Aragén, del 1 por 100 de la oferta de empleo publico a favor
de personas transexuales (supra § 22). Aunque en este dmbito no existen datos fiables,
las estimaciones sobre personas transexuales en Espafia oscilan entre las 20.000 y las
40.000 (esto es, entre el 0°04 y el 0°08 por 100 de la poblacién espafola). En conse-
cuencia, la reserva del 1 por 100 dificilmente puede contar con el amparo del principio
democritico (art. 1.1 CE). Esto no impide por si tal cuota, pues este principio entra
en ponderacién con los demds principios y bienes constitucionales. Pero entonces serd
necesario que, desde la perspectiva de la igualdad (art. 9.2 y 14 CE), del mérito y ca-
pacidad (art. 103.3 y 23.2 CE), o de la eficacia administrativa (art. 103.1 CE), existan
razones de mucho peso que legitimen la cuota. Con esta perspectiva se puede explicar
que la posterior Ley vasca 4/2024, de 15 de febrero, de no discriminacién por moti-
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vos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas trans,
que también contiene multiples acciones positivas a favor de este grupo de personas
(incluso en materia de empleo) no prevea una cuota especifica en la funcién publica.
Por lo dicho, desde la perspectiva de la representatividad democrdtica la legitimidad
constitucional de una cuota dependerd en buena medida de su correspondencia con
las dimensiones reales del grupo social en el conjunto de la sociedad. Y, en todo caso, un
grupo social reducido, o muy minoritario, dificilmente podra beneficiarse de preferen-
cias generales o absolutas en procedimientos competitivos (pues estas podrian dar lugar
a una sobrerrepresentacién desproporcionada del grupo favorecido).

80. Junto al principio democrético, también el principio de mérito y capacidad
(arts. 103.3 y 23.2 CE) orienta la configuracién normativa de los grupos sociales
beneficiados por cuotas o preferencias para el acceso a la funcién publica. Por defi-
nicién, este principio constitucional es contrario a cualquier cuota o preferencia que
promocione a genéricos grupos sociales. Pues el mérito y la capacidad es una condi-
cién de cada individuo, no predicable de los grupos. En consecuencia, aunque otros
principios constitucionales (en especial, el principio de igualdad) pueden justificar
cuotas o preferencias a favor de cualquier grupo social, esa opcién encontrard siempre
en frente al principio constitucional de mérito y capacidad, lo que serd determinante
para constrefiir mucho el alcance de la posible cuota o preferencia. Parcialmente
distinto puede ser el caso del principio de eficacia administrativa (art. 103.1 CE), en
la medida en que la diversidad de grupos sociales en la conformacién subjetiva de la
Administracién puede mejorar su conocimiento experto y la aceptacién social de la
actividad administrativa (y con ello, su eficacia) (supra § 62). Obviamente, el prin-
cipio de eficacia no legitima la fijacién de cuotas o preferencias a favor de cualquier
grupo social, sélo a favor de aquellos grupos sociales (como los hablantes de una len-
gua minoritaria) cuya presencia en la Administracidn es conveniente para su propio
funcionamiento. En este caso, y a diferencia de lo que se dijo antes en relacién con la
representatividad de los grupos sociales en la Administracién, la cuota o preferencia
no se guia por las dimensiones demogrificas del concreto grupo social, sino por la
importancia de su presencia para la actuacién de la Administracién.

4.2, ()rgano o entidad que soporta la cuota

81. Cada cuota o preferencia se refiere a la composicién subjetiva de un concre-
to 6rgano o entidad. En el dmbito privado son frecuentes las cuotas (de género) en los
érganos de direccién de las sociedades mercantiles, siendo una cuestién fundamental
cudl es el concreto drgano societario que soporta la cuota. No es igual, por ejemplo,
que la cuota se proyecte sobre un érgano con poder decisorio (el executive board o
consejo de administracién) o sobre un érgano con funciones mds propiamente aseso-
ras o de control (como ocurre en algunos paises con el board of auditors)'*.

12 Anja KIRSCH, Virginia SONDERGELD, Katharina WROHLICH, “While gender quotas for

top positions in the private sector differs across EU countries, they are effective overall”, DIW Weekly
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82. En el dmbito publico, una primera distincion estaria entre las cuotas o pre-
ferencias en érganos compuestos por electos y en drganos con provision selectiva'®.
En funcién del tipo de érgano cobran mayor o menor protagonismo ponderativo:
el principio y derecho de igualdad, el principio democrdtico, el principio de mérito
y capacidad en el acceso a los cargos y funciones publicas y el principio de eficacia
administrativa.

83. Las cuotas en las listas electorales, como las que se establecen a favor de cada
uno de los dos sexos (art. 44 bis LOREG), determinan la composicién subjetiva de la
correspondiente asamblea. Estas cuotas guardan directa conexién con el valor cons-
titucional de igualdad. Aunque mds en su dimensién objetiva o principial que en su
dimensién subjetiva, como derecho fundamental. Recuérdese que el mandato cons-
titucional de igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE) y el derecho a la igualdad de los
grupos sociales tradicionalmente discriminados (art. 14.2 CE) legitiman las cuotas
de sexo en las listas electorales (supra § 45). La legitimidad constitucional se refuerza
con el principio democritico (art. 1.1 CE), en la medida en que incluye un mandato
de correspondencia subjetiva entre la estructura social y la de la correspondiente
cdmara o asamblea (supra § 56). Esta valoracién constitucional favorable no resulta
limitada —al menos mientras la cuota no resulte cuantitativamente desproporciona-
da o arbitraria— por el derecho constitucional a acceder en condiciones de igualdad
a los cargos publicos (art. 23.2 CE), pues ya se dijo antes que las cuotas en las listas
electorales no impiden por si el acceso a los cargos representativos (supra § 53). Tam-
poco entran aqui en juego los principios de mérito y capacidad (art. 103.3 CE) y el
principio de eficacia (art. 103.1 CE), pues ambos estdn referidos exclusivamente a la
Administracién publica.

84. Distinta puede ser la valoracién constitucional cuando la cuota o reserva se
refiere a la composicién subjetiva de una Administraciéon publica, o de un concreto
érgano administrativo. Es el caso del art. 59.1 EBEP, que exige que cada oferta anual
de empleo publico reserve al menos el 7 por 100 de las plazas a personas con disca-
pacidad. O del art. 52 LOI, que impone la “presencia equilibrada” de cada sexo (esto
es, no inferior al 40 por 100) en los érganos directivos de la Administracién General
del Estado. También es el caso del art. 27.3 de la Ley aragonesa 4/2018, de 19 de
abril, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social y no Discriminacién,
que reserva el 1 por 100 de las ofertas de empleo publico para personas transexuales.
Sobre estas reservas se proyecta no sélo el principio de igualdad efectiva (art. 9.2
CE) y el principio democrdtico (art.1.1 CE), sino también el derecho de acceso a las
funciones publicas en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) y el principio de mérito
y capacidad en el acceso a la funcién publica (art. 103.3 CE). De estos bienes cons-
titucionales derivan algunas consecuencias respecto del #ipo de 6rgano (colegiado o
unipersonal) y el zamano del 6rgano o entidad que soporta la cuota.

Report, vol 12 (3-4), pp. 32-39 (p. 34).
1% Louis FAVOREU y Loic PHILIP, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, cit., p. 561.
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85. Por principio, los drganos colegiados admiten bien las cuotas, siempre que
esas cuotas guarden la debida proporcién o correspondencia respecto del grupo o
categoria social a la que se refieren. Como ejemplo, en las leyes de empleo publico es
frecuente el deber de paridad entre hombres y mujeres en los drganos de seleccion para
el acceso o para la provisién de puestos (asi: art. 53 LOI y art. 152 de la ley gallega
7/2003). El principio constitucional de igualdad (art. 9.2 CE) y el de representa-
tividad democrdtica (art. 1.1 CE) legitiman suficientemente su existencia. Ademds,
aunque el principio de mérito y capacidad es de entrada contrario a las cuotas y pre-
ferencias, su alcance limitativo es mds débil respecto de los 6rganos colegiados que en
relacién con los érganos unipersonales. Porque, a diferencia de lo que ocurre con los
6rganos unipersonales, la posible reduccion de cualificacién técnica o profesional en
un 6rgano colegiado (por efecto de una cuota o preferencia) no predetermina o con-
diciona por completo el funcionamiento del correspondiente 6rgano. También, las
cuotas o preferencias para la provisién de drganos unipersonales pueden encontrar di-
ficultades desde la perspectiva del principio de eficacia administrativa (art. 103.1 CE).
En este caso, el cardcter unipersonal (o monocritico) del érgano publico impide por
completo que las cuotas se refieran a cada concreto érgano. Porque su cumplimiento
serfa materialmente imposible. Si son posibles en cambio las preferencias, siempre que
actien ante candidatos con igual valoracién de méritos. Las cuotas en 6rganos uni-
personales solo son posibles entonces (tal y como expresamente prevé el art. 52 LOI
respecto de la Administracién General del Estado) cuando esos érganos se consideran
“en su conjunto”. Esto es, cuando se impone como resultado la presencia equilibrada
de hombres y mujeres en la suma de todos los érganos directivos de la Administracién.
Aunque, segin lo expuesto, los drganos colegiados son en general mds asequibles para
las cuotas, en la prictica pueden darse algunas dificultades. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando el 6rgano colegiado se compone de miembros designados por otros érganos.
En tal caso surge la dificultad, a veces insalvable, de conseguir que la suma de las de-
signaciones (de los distintos drganos proponentes) sea coherente con la composicion
imperativa del érgano colegiado. Asi lo ha sefialado ya en varias ocasiones la Comissid
Juridica Assessora de Catalunya. En tales casos, la norma que impone cuotas en el 6r-
gano colegiado necesariamente ha de regular también cémo ha de ser la propuesta de
cada uno de los érganos proponentes, a fin de que su efecto agregado respete las cuotas
en la composicién final del érgano colegiado. Esta regulacién es relativamente accesi-
ble cuando se trata de la paridad de sexos (pues entonces basta con que cada érgano
proponga dos personas, una de cada sexo'"). Pero resulta de muy dificil ejecucién
para otras hipotéticas cuotas distintas de la paridad hombre-mujer.

104 Esta es la solucién que propone la Comissié Juridica Assessora de Catalunya en su Dictamen
217/2023, de 29 de junio, sobre el “Projecte de decret pel qual sestableix el procediment per a declarar
una parcel-la agricola i ramadera en desus i es regula el funcionament del Registre de parcel-les agricoles
i ramaderes en desds”. Segn este 6rgano consultivo: “Una possible solucié seria que aquells qui poden
proposar membres ho hagin de fer amb una proposta paritaria superior en nombre als membres que
els pertoca proposar, i que satribueixi la facultat de nomenar els membres a I'drgan en qui recaigui
l'obligacié de vetllar per complir amb I'obligacié relativa a la paritat.”. Agradezco a la profesora Merce
Darnaculleta la informacién sobre este y otros dictdmenes de la Commissid.
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86. En cuanto al zamarno del 6rgano, entidad o estructura de empleo que sopor-
ta la cuota o preferencia, hay que prestar especial atencién al derecho fundamental a
la igualdad en el acceso al empleo publico (art. 23.2 CE). Se puede considerar que la
proyeccién de cuotas o preferencias sobre estructuras de empleo o unidades adminis-
trativas pequenas puede generar restricciones desproporcionadas (a los individuos del
grupo social no beneficiado). Esta desviacién se evita exigiendo un tamafio minimo a
la unidad u 6rgano administrativo que soporta la cuota. Asi ocurre, por ejemplo, en
las leyes alemanas que —en condiciones de igualdad de mérito y capacidad— con-
ceden preferencia de acceso al empleo publico a las personas del sexo infrarrepresen-
tado en el correspondiente “4mbito” (Bereich) administrativo, salvo que ese “4mbito”
sea demasiado pequefio, en cuyo caso se toma como referencia el correspondiente
grupo retributivo (Besoldungs- und Entgeltgruppe) (S 5.2 Hamburgisches GleiG).

87. Del principio de ¢ficacia en la actuacién administrativa (art. 103.1 CE)
derivan varios criterios sobre el tamafio o escala de la entidad o estructura adminis-
trativa que puede soportar las cuotas. Aqui, de nuevo, son preferibles las escalas o
niveles grandes. Piénsese, por ejemplo, en que las personas con discapacidad tienen
derecho subjetivo a que se introduzcan “ajustes razonables” en su puesto de trabajo,
adecuados a sus limitaciones (art. 63 LGDPD vy art. 59.2 EBEP). Esto aconseja que
las cuotas no se impongan normativamente a todos los cuerpos, escalas o categorias,
ni en toda clase de érganos y entidades administrativas'®. En la actualidad, la ju-
risprudencia que interpreta el art. 59.1 EBEP considera que en principio todas las
convocatorias de una misma oferta de empleo publico deben incluir la reserva del 7
por 100 para personas con discapacidad, aunque tal exigencia es exceptuable, siem-
pre que en la correspondiente convocatoria se motive tal excepcién y siempre que
el déficit en una convocatoria se compense con un excedente en otra'®. Se observa
aqui un cierto margen de autoorganizacion de cada Administracién publica para la
identificacion de las concretas estructuras de empleo sobre las que se proyectan las
cuotas. Esto permite, por ejemplo, que en una misma oferta de empleo publico no
haya ninguna cuota de personas con discapacidad en el acceso al Cuerpo de Faculta-
tivos de Sanidad Penitenciaria, o al Cuerpo Superior de Vigilancia Aduanera (escala
de investigacién) y que, en cambio haya una cuota relativamente elevada para el
acceso al Cuerpo de Técnicos Auxiliares de Informdtica de la AGE o a la Subescala
de Secretarfa-Intervencién de Administracién Local con Habilitacién de Cardcter
Nacional '?’.

88. A diferencia de lo que se ha dicho en relacién con el derecho de acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad y en relacién con los principios de mé-
rito y capacidad y de eficacia administrativa, la representatividad o correspondencia
entre estructura social y composicion subjetiva del empleo publico (supra § 57) si

1% Rocio NAVARRO vy Juana RUILOBA, “;Administraciones publicas inclusivas?, cit. p. 123.
106 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 22) de 20 abril

(ECLLES:TS]M:2022:5009).

177 En este sentido: Real Decreto 625/2023, de 11 de julio, por el que se aprueba la oferta de em-
pleo publico correspondiente al ejercicio 2023, Anexos I y IV.
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aconseja la presencia del grupo social beneficiado en el mayor niimero de 6rganos
y entidades, incluso los de peguerno tamaso. Desde esta perspectiva, no es suficiente
con que en el conjunto del empleo ptblico, o de los cargos directivos, se cumpla una
determinada cuota de individuos del grupo favorecido. Tendencialmente, esa cuota
debe estar distribuida de tal forma que el grupo beneficiado esté presente en el mayor
ndimero posible de érganos administrativos. Obviamente, esto sdlo es posible con
cuotas elevadas (como las de paridad o de “composicién equilibrada” por sexos). Ade-
mds, este principio de correspondencia o representatividad democrética ha de pon-
derarse con los otros bienes constitucionales en liza (igualdad, mérito y capacidad y
eficacia administrativa), que pueden desaconsejar la aplicacién de cuotas en todos los
érganos, entidades y estructuras de empleo. Pero si es determinante para impedir que
una cuota o preferencia se concentre en s6lo una parte de la Administracién.

4.3. Tipo de cuota o preferencia

89. La eficacia temporal de cada cuota o preferencia, asi como su cardcter rigido
o flexible, las hace mds o menos adecuadas para el fin de igualacién, reconocimiento o
promocion buscado, y mds o menos ponderadas respecto de las personas y grupos no
beneficiados.

90. En primer lugar, las cuotas y preferencias pueden ser permanentes o tran-
sitorias. La temporalidad de las “medidas especiales” contra la discriminacién (entre
las que se incluyen las posibles cuotas y preferencias) estd expresamente presente en
los convenios de Naciones Unidas contra las diversas formas de discriminacién: en
el art. 1.4 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial, de 21 de diciembre de 1965 (ratificado por Espana en
1969); y en el art. 4.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979
(ratificado por Espana el 16 de diciembre de 1983). Es significativo que esta tem-
poralidad no se incluya también en el art. 5.4 de la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, lo cual es explicable
porque, a diferencia del sexo o la condicién étnica, la discapacidad no es una causa
de desigualdad socialmente construida, sino que se refiere a caracteristicas objetivas
de las personas'®.

91. Lajurisprudencia norteamericana muestra un claro rechazo hacia las cuotas
indefinidas. O, al menos, hacia las cuotas no revisables. A su entender, las cuotas en-
caminadas a desterrar discriminaciones sociales existentes necesariamente han de te-
ner un término final para, en ese momento, evaluar si sigue existiendo una situacion
de desigualdad que justifique la reserva (y con ello, el sacrificio relativo del grupo

18 David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacion polémica. . cit., p. 200.
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social no beneficiado por ella) '”. Esta advertencia de temporalidad se ha concretado,
de forma simplemente orientativa, en veinticinco afios''’. Se considera que ese es un
lapso suficiente para que una medida de accién positiva o de discriminacién inversa
despliegue sus efectos (y con ello haga innecesaria la cuota) o muestre su ineficacia,
en cuyo caso se tratarfa de una medida inidénea y por ello no justificativa de las limi-
taciones que genera en el grupo no beneficiado. También en términos comparados,
la idea de transitoriedad estd presente en algunas leyes alemanas sobre igualacién de
sexos en el empleo publico, donde la preferencia del sexo infrarrepresentado lo es sélo
“(...) hasta que desaparezca la infrarrepresentacion” (§ 5.1 Hamburgisches GleiG).

92. En Espafia, tomando como referencia precisamente la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre la discriminacién femenina, la STC 128/1987 hizo referencia
expresa a la “necesidad de revision periédica” de ciertas ayudas publicas (para guarde-
ria) s6lo a favor de mujeres (FJ 8). Mds recientemente, el art. 11.1 LOI enuncia gené-
ricamente que todas las “acciones positivas” a favor de las mujeres “serdn aplicables en
tanto subsistan dichas situaciones [de discriminacién de hecho]”. Pese a esta genérica
proclama, no todas las leyes espanolas incorporan esta prevision de temporalidad.
Obviamente, en el marco general de la evaluacién de politicas puablicas, reguladas
hoy para el Estado en la Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institucionalizacion
de la evaluacién de politicas publicas en la Administracién General del Estado, los
efectos de las cuotas son revisables, pero no mds que cualquier otra medida politica.
Dentro de las coordenadas enunciadas antes (supra §§ 29-71) se puede considerar
que las cuotas o preferencias permanentes o indefinidas merecen una valoracién cons-
titucional 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 cardcter indefinido, pudieran perdurar mds alld
del objetivo de igualacién o promocién 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 posi-
ble existencia de cuotas indefinidas.

93. En lo que hace a la intensidad de las cuotas o preferencias, la realidad nor-
mativa conoce al menos dos clases diferenciadas: las rigidas y las flexibles''!. Las
cuotas y preferencias fijas o rigidas imponen una concreta composicién de 6rganos
o entidades de forma indefectible. Son de esta clase, por ejemplo, las cuotas a favor
de cada sexo en las listas electorales en Espana (art. 44 bis LOREG), o la reserva,
también en Espana, del 7 por 100 de la oferta de empleo publico para personas con
discapacidad (art. 59.1 EBEP). Es una preferencia rigida la contenida en el art. 153
de la Ley gallega 7/2023, que para el acceso a cuerpos, escalas o categorfas adminis-
trativas con infrarrepresentaciéon de mujeres (una diferencia superior al 20 por 100

19 En relacidn con las preferencias de afroamericanos en el empleo: Stec/workers v. Weber, 443 U.S.
193 (1979), p. 208. Sobre esta sentencia: Theresa MARKS, “Johnson v. Santa Clara County Transpor-
tation Affirmative Action Expanded Under Title VII”, cit, p. 579.

"0 Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181 (2023), p. 6.

1 David GIMENEZ GLUCK, Una manifestacion polémica. . cit., p. 82.
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respecto de los varones), y siempre que haya de igualdad de méritos y capacidad entre
candidatos, concede preferencia absoluta a las candidatas femeninas. La exclusién de
toda posible excepcién merece una valoracién constitucional parcialmente negativa.
Cierto es que desde la perspectiva de la igualacién real y efectiva (art. 9.2 CE), las
cuotas rigidas pueden ser idéneas para su fin, pero con un sacrificio excesivo de otros
bienes constitucionales. Dependiendo del concreto contexto, las cuotas o preferen-
cias fijas pueden afectar innecesaria y excesivamente al derecho a la igualdad de los
no beneficiados (art. 14.1 y 23.2 CE) ''%. Asi lo entendi6 el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el asunto Kalanke''?, si bien esta doctrina inicial se fue matizando
luego progresivamente''%; y asi lo entiende también la jurisprudencia norteamericana
desde la sentencia United Stealworkers v Weber', en relacion con las preferencias de
empleo a favor de afroamericanos, en casos de igualdad de méritos. Ademds, las cuo-
tas y preferencias rigidas pueden producir una sobrerrepresentacion no buscada en
un concreto érgano o entidad (sin amparo, por tanto, en el principio democratico)
y pueden ser disfuncionales''®, afectando por tanto al mandato constitucional de
eficacia administrativa (art. 103.1 CE).

94. Todos estos déficits constitucionales se evitan cuando la ley incluye una
cldusula de apertura o excepcidn que permite analizar si, en un caso concreto, la aplica-
cién rigida de una cuota o preferencia genera efectos no buscados por la propia ley .
Asi ocurre con el art. 53 LOI, que impone la presencia equilibrada de hombres y
mujeres en todos los tribunales y érganos de seleccién de la Administracién General
del Estado “salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas”. Esto ha
llevado a la jurisprudencia a entender que, cuando por renuncia de algunos miem-
bros originarios, una comisién de seleccién acaba compuesta por cuatro mujeres y un
varén, tal desequilibrio no puede considerarse ilegal, pues la exigencia de “presencia
equilibrada” en realidad estd pensada para superar la tradicional discriminacién de
las mujeres''®. También es flexible la cuota de sexo para los altos cargos de la Admi-
nistracién gallega, pues permite la excepcién motivada (art. 15.3 de la Ley gallega
7/2023). Por dltimo, el art. 21.1 a) del Decreto Legislativo vasco 1/2023, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres

12 Para Alemania, en relacién con el derecho a la igualdad (art. 3 GG): Lucas ALLERBORN, “Der
Staat als “Besserstellungsbeauftragter — Politische Einflussnahmen auf den Arbeitsmarkt zum Zwecke
der Frauenforderung und deren Vereinbarkeit mit den rechtlichen Bestimmungen®, Hochschule Mer-
seburg (University of Applied Sciences), 1988, p. 2.

3 En términos criticos: Sibylle RAASCH, “Der EuGH zur Frauenquote”, Kritische Justiz, nim.
28-4 (1995), pp. 493-498; y Maria Angeles BARRERE UNZUETA, Discriminacién, Derecho antidis-
criminatorio y accidn positiva a favor de las mujeres, IVAP y Civitas, 1997, p. 119. Mds conforme con la
sentencia (aunque no con la estructura légica de su argumentacién): Manuel ATIENZA, “Un comen-
tario al caso Kalanke”, Doxa, nim. 19 (1996), pp. 111-122.

14 Maria Luisa BALAGUER, Mujer y Constitucién, cit., p. 70.

15 United Steelworkers v. Weber, 443 U.S. 129 (1979), p. 208. Theresa MARKS, “Johnson v. Santa
Clara County Transportation Affirmative Action Expanded Under Title VII”, cit., p. 581.

116 Rocio NAVARRO vy Juana RUILOBA, “;Administraciones ptblicas inclusivas?, cit., p. 120.

17 Sibylle RAASCH, “Der EuGH zur Frauenquote”, cit., p. 496.

118 STS de 8 de octubre de 2020, ECLI: ES: TS: 2020: 3185.
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y Vidas Libres de Violencia Machista contra las Mujeres, exige en las bases de los
procedimientos selectivos de empleo publico: “una cldusula 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 representacién de estas
sea inferior al 40 por 100, salvo que concurran en el otro candidato motivos que, no
siendo discriminatorios por razén de sexo, justifiquen la no aplicaciéon de la medida,
como la pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso y
promocion en el empleo”.

95. En términos comparados, las cldusulas de excepcién también estdn genera-
lizadas en Alemania (Oﬁhungsk/ausel). Asi, el § 8 BGleiG'"? establece, con caricter
general, la preferencia de las mujeres para el acceso y ascenso en aquellos dmbitos de
la Administracién federal y de sus corporaciones de Derecho publico en los que la
mujer estd infrarrepresentada. Pero el mismo precepto excluye la preferencia feme-
nina cuando “en los competidores [masculinos] concurren intereses juridicos preva-
lentes”. Algo similar, aunque refiriéndose a cualquiera de los dos sexos, establece el
§ 6.1 de la Hamburgisches GleiG, que excluye la preferencia general a favor del sexo
infrarrepresentado cuando “en el caso concurren razones sociales con mayor relevan-
cia que la superacién de la situacién de infrarrepresentacion de un sexo”.

96. El rigor de las cuotas, reservas y preferencias también se dulcifica cuando
lo impuesto no es un resultado concreto y actual, sino un objetivo temporalmente
programado'®. Esto permite acomodar los resultados pretendidos (de igualacién,
reconocimiento o correspondencia) al ritmo de las posibilidades y necesidades. Y
permite eludir efectos indeseados por la propia norma que impone las cuotas o pre-
ferencias'*!. Algo similar ocurre cuando la cuota o reserva es variable, en funcién de
c6mo sea el desequilibrio presente en cada concreto dmbito (por ejemplo, en cada
sector o tipo de actividad administrativa) '*2. Es lo que ocurre en el § 8.1 BGleiG,
cuando impone la preferencia de las mujeres sélo en aquellos “sectores [de la Admi-
nistracién federal] en los que la mujer estd infrarrepresentada”. Normalmente, todas
estas reservas flexibles y localizadas han de incluirse en planes o estrategias administra-
tivas. Un ejemplo de estos objetivos o cuotas programadas, en el caso de Espana, se
encuentran en el art. 148.2 de la Ley gallega 7/2023 que, para aumentar la presencia
de las mujeres en el empleo publico remite a un plan de la Xunta que fije concretos
objetivos temporales y las correspondientes estrategias. En el mismo sentido, el III
Plan de Igualdad del Ayuntamiento de Madrid (aprobado por acuerdo de la Junta
de Gobierno de 28 de diciembre de 2023) fija objetivos de presencia paritaria de
sexos en el empleo publico municipal (apartados 3.41 y 3.4.3) pero no fija cuotas o
preferencias concretas. Todos estos objetivos temporal y sectorialmente planificados
sin duda que evitan las objeciones constitucionales contra las cuotas o preferencias ri-

"' Bundesgleichstellungsgeserz (Ley federal de igualdad) de 24 de abril de 2015 (BGBL. I S. 642,
643), en la redaccién actual, dada por Ley de 22 de enero de 2024.

120 Sibylle RAASCH, “Der EuGH zur Frauenquote”, cit., p. 496.

2 Lucas ALLERBORN, “Der Staat als “Besserstellungsbeauftragter..., cit, p. 11.

122 Lucas ALLERBORN, “Der Staat als “Besserstellungsbeauftragter...%, cit., p. 11.
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gidas. Pero presentan otros problemas. De un lado, los planes y estrategias requieren
un considerable esfierzo administrativo y la disponibilidad de una informacién esta-
distica adecuada. De otro lado, su fuerza vinculante es la propia de un plan interno
de la Administracién, lo que les resta eficacia en comparacién con las cuotas rigidas
e impuestas por ley .

4.4. Consecuencias juridicas de las cuotas

97. Un dltimo elemento técnico se refiere a los efectos juridicos de cada cuota
o preferencia. Se puede hablar, de entrada, de cuotas o preferencias voluntarias u
obligatorias. Las primeras son frecuentes en Derecho privado. En el dmbito publico
las cuotas o preferencias suelen tener efectos vinculantes, aunque ya se ha visto an-
tes que esa vinculacién puede ser muy rigida o puede ser flexible (supra § 93). Una
preferencia flexible, o una cuota configurada como objetivo finalista, es vinculante,
aunque obviamente de forma mds laxa que una cuota o preferencia rigida'**. En todo
caso, alli donde la cuota es vinculante, se plantea cudles son los posibles efectos juri-
dicos del incumplimiento. En esta cuestién, los diversos principios constitucionales
que enmarcan las cuotas y preferencias apenas orientan su configuracién normativa.
Porque una vez que la ley impone una cuota o preferencia legal, su eficacia real es
la propia y general de todas las leyes que dirigen la actividad de la Administracién.

98. Donde hay obligacién de respetar determinadas cuotas, preferencias o re-
servas, la consecuencia juridica del incumplimiento puede ser diversa. Un defecto
de paridad de sexos en una /lista electoral determina, conforme al art. 47 LOREG,
la no proclamacién de dicha lista por la junta electoral competente ' y, por tanto,
la inelegibilidad de todos los candidatos. Alli donde la ley impone la composicién
equilibrada de las comisiones de seleccién para el acceso a la funcién publica (como
el art. 53 LOI), el incumplimiento determina la invalidez de la resolucién definitiva
del procedimiento selectivo'?. Cuando se trata de una oferta de empleo piiblico sin
la reserva preceptiva a favor de personas con discapacidad, es posible sostener la
invalidez de la propia oferta'®’, aunque no por ello de cada uno los procedimientos

12 En este sentido para Alemania, en relacién con los planes de igualdad previstos en el § 12
BGleiG: Bundesministerium fiir Familie, Senioren Frauen und Jugend, Evaluation des Gesetzes iiber die
gleichberechtige Teilhabe von Frauen und Minnern an Fiihrungspositionen (FiiPoG) in der Privatwirtschaft
und im offentlichen Dienst, Berlin, 2022, pp. 184 y 189.

124 Marfa Angeles BARRERE UNZUETA, Discriminacion. . .cit., p- 92.

125 STC 127/2007, FJ 4; Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ, Democracia equilibrada. . .cit., p. 124.
Expresamente se dice ahora en el art. 44 bis 5 de la Ley Orgdnica 2/2024, de 1 de agosto, de representa-
cién paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, que “La Junta Electoral solo aceptard aque-
llas candidaturas que cumplan este precepto tanto para las personas candidatas como para las suplentes”.

126 STS de 8 de octubre de 2020, ECLI: ES: TS: 2020: 3185.

127 Asi: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciénl?) de 29 noviembre de 2019 (ECLLES:TSJAS:2019:3387); y Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 22) de 20 abril de 2022
(ECLLLES:TSJM:2022:5009).
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derivados de aquella oferta. Ello no obstante, siendo la reserva de plazas una obliga-
cién de hacer incumplida, un fallo judicial estimatorio puede eludir la declaracién de
nulidad y simplemente condenar a hacer la actuacién omitida. En el amplio margen
de configuracién del fallo que permite el art. 71.1 ¢) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA), la condena
puede consistir en la obligacién de incluir la cuota omitida en la siguiente oferta de
empleo publico (compensando asi el déficit de la anterior). En tal caso, esa nueva
oferta de empleo puablico incrementaria la reserva anual. Esta opcién condenatoria,
que proyecta la sanacién de la ilegalidad hacia el futuro (sin necesidad de anular
procedimientos selectivos y nombramientos ya producidos), es una respuesta equi-
librada entre, de un lado, los objetivos igualatorios y de representatividad presentes
en las cuotas y preferencias y, de otro lado, el principio de eficacia administrativa
(art. 103.1 CE) contrario a que cualquier mécula en la oferta de empleo publico
esterilice los procedimientos selectivos subsiguientes.

99. Como hipétesis, es posible que la omisién de las cuotas determine una
respuesta sancionadora. Asi se ha planteado en Derecho privado, en relacién con las
cuotas de sexos en los consejos de administracién de sociedades. En principio es po-
sible que un Administracién putblica imponga a otra una sancién pecuniaria, por la
comisién de una infraccién previamente tipificada. Sin embargo, el Derecho publico
actual no muestra ejemplos de esta posibilidad.

100. Por dltimo, el incumplimiento de las cuotas o reservas puede llevar apa-
rejada la pérdida de un previo beneficio asociado al cumplimiento. Téngase en cuenta
que en ocasiones el cumplimiento de ciertos deberes u objetivos de igualacién estd
legalmente incentivado mediante calificaciones o distintivos a favor de la entidad
cumplidora. Asi lo prevé expresamente el art. 50 LOI, que incluye expresamente
a las empresas publicas. E igual que una empresa publica puede obtener una cali-
ficacién de cumplimiento, también puede perderla por —entre otras causas— el
incumplimiento de una cuota legalmente impuesta (tal y como prevé expresamente

el art. 50.5 LOI).

5 CONCLUSIONES

101. En las sociedades complejas, donde diversos grupos o categorias sociales
cuentan con una identidad propia, es frecuente que existan cuotas y preferencias (a
favor de esos grupos sociales) a la hora de determinar la composicién subjetiva de
los 6rganos e instituciones publicos. Con frecuencia, aunque no siempre, esas cuotas
buscan la igualacién de grupos sociales desaventajados o tradicionalmente discrimi-
nados. En Espafia, esos grupos sociales son, fundamentalmente, las mujeres y las
personas con discapacidad. Fuera de Espana también hay cuotas o preferencias a
favor de grupos raciales o étnicos.

102. Las cuotas y preferencias son de muchas clases. En Espafa, hay cuotas
de sexo en la composicién de las cimaras o asambleas de cargos electos. En la Admi-
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nistracién hay cuotas o preferencias que promueven el acceso al empleo publico de
mujeres, personas con discapacidad o personas transexuales. Pese a la diversidad que
presentan las cuotas y preferencias, todas ellas son susceptibles de una ordenacién
sistemdtica. En este estudio se utilizan dos coordenadas para esa ordenacién. En
primer lugar, toda cuota o preferencia activa en mayor o menor medida (y en sentido
positivo o negativo) uno de estos cuatro bienes constitucionales: igualdad; representa-
tividad democrdtica; mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica; y eficacia
administrativa. En segundo lugar, toda cuota o preferencia resulta de la combinacién
de varios elementos configuradores: el grupo favorecido; el érgano o institucion que
soporta la cuota o preferencia; el tipo de cuota o preferencia; y sus efectos. De la
combinacién de estas dos perspectivas analiticas resulta que los concretos elementos
definitorios de cada cuota o preferencia (como su duracién, el tamafio del érgano
que soporta la cuota, o la relevancia social del grupo favorecido) la hacen mds o me-
nos conforme con los cuatro principios constitucionales ya mencionados. Asi, una
posible preferencia de las mujeres en el acceso a la funcién publica, cuando se con-
figura de forma flexible (esto es, de forma exceptuable cuando existan otros bienes
juridicos dignos de proteccién), temporalmente limitada (hasta que desaparezca su
infrarrepresentacién), para el conjunto de la Administracién (y no para cada uno de
los cuerpos funcionariales) y exigiendo en todo caso pruebas de conocimientos y ca-
pacidades, puede resultar constitucionalmente correcta, a luz del derecho y principio
de igualdad (arts. 1.1, 9.2 y 14 CE), el principio de mérito y capacidad en el acceso a
la funcién publica (art. 103.3 CE), el principio democrdtico (art. 1.1 CE) y el prin-
cipio de eficacia administrativa (art. 103.1 CE). Mds objetables, desde la perspectiva
constitucional, pueden ser las cuotas o reservas muy elevadas (en proporcién a la
dimensidn social del grupo favorecido) y configuradas de forma rigida, indefinida, y
para cada cuerpo o estructura administrativa.

103. De los cuatro principios constitucionales que orientan la configuracién
de las cuotas y preferencias, sin duda que el derecho y principio de igualdad es el més
determinante. En un doble sentido: las cuotas y preferencias normalmente buscan la
igualacién de grupos sociales tradicionalmente preteridos; y toda cuota o preferencia
a favor de un grupo social produce una afeccién o efecto restrictivo reflejo sobre otros
grupos sociales. En términos comparados, estas evidentes conexiones entre el princi-
pio de igualdad y las cuotas o preferencias reciben valoraciones muy diversas. La ju-
risprudencia norteamericana afirma con claridad que las cuotas o preferencias afectan
al derecho de igualdad de los individuos no favorecidos, si bien ese efecto perjudicial
puede ser constitucionalmente licito. En este juicio de constitucionalidad es determi-
nante la causa del trato desigual: cuando se trata de una preferencia por raza o etnia,
el control judicial es muy intenso (strict scrutiny), muy poco deferente; cuando la
raz6n de la preferencia es el sexo, el control judicial es mucho mds recatado (rational
basis scrutinty). La jurisprudencia constitucional espafola, en cambio, tiende a negar
o minimizar el efecto restrictivo de las cuotas o preferencias sobre los individuos del
grupo no favorecido. La constitucionalidad de las cuotas se argumenta a partir del
principio constitucional de igualacién real y efectiva (art. 9.2 CE), dejando en un
segundo plano el derecho individual a la igualdad (art. 14.1 y 2 CE).
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104. El principio democrdtico también es relevante para el andlisis de las cuotas
y preferencias. Bajo una comprensién tradicional (liberal) de la democracia represen-
tativa, como la que atn luce en la jurisprudencia constitucional francesa, las cuotas
parlamentarias son contrarias al principio democrdtico (porque fragmentan la re-
presentacion nacional). Una comprension “descriptiva” de la democracia (segun la
cual la composicién de los 6rganos publicos debe guardar correspondencia con la es-
tructura de la sociedad gobernada) permite sin dificultad las cuotas (quizd menos las
preferencias). Ademds, la idea de democracia “descriptiva” se proyecta no sélo sobre
las asambleas de electos, sino también sobre la Administracién (“burocracia represen-
tativa’). Esto es: en un sistema democrdtico también la Administracién debe reflejar
adecuadamente la composicidn subjetiva de la correspondiente sociedad, lo que bien
se puede asegurar mediante cuotas o preferencias en el acceso al empleo publico.

105. Los principios de eficacia administrativa (art. 103.1 CE) y de mérito y ca-
pacidad en el acceso a la funcién publica (art. 103.3 CE) cumplen una funcién mds
limitada en el andlisis constitucional de las cuotas y preferencias. Con todo, aunque
s6lo se refieren a la Administracién pidblica, proyectan criterios relevantes para la
configuracién de cada concreta cuota o preferencia. Asi, el principio de eficacia admi-
nistrativa reclama un alto margen de capacidad organizativa a favor de los gobiernos
y altos cargos, lo cual aconseja que las cuotas sean globales, no para cada 6rgano ad-
ministrativo. De otro lado, el principio de mérito y capacidad en el acceso a la funcién
publica impide que una cuota o preferencia se fije sélo en la pertenencia a un grupo
social, marginando las circunstancias de mérito y capacidad de cada individuo (en
relacién con las funciones que son caracteristicas de cada cuerpo funcionarial).
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