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Resumen: El Tribunal Supremo considera que no se produce una vulneracion del
derecho fundamental a la igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos, ni
de los principios constitucionales de mérito y capacidad, al introducirse una variable de
género por infrarrepresentacion de las mujeres en la asignaciéon de catedras a cada
area o departamento universitario, por no aplicarse dicha medida en la fase de
asignacion posterior de dichas plazas a los solicitantes, en la que todos los profesores
titulares, mujeres y hombres, se encuentran en igualdad de condiciones
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Abstract: The Supreme Court understands the absence of violation of the principles of
equality, merit and capacity by introducing a gender variable for underrepresentation of
women in the assignment of chairs to each university department. This measure is not
applied in the assignment phase subsequent of these places to the applicants, in which
all are in equal conditions
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l. Introduccion

La STS-CONT, Seccion Cuarta, num. 1383/2019 se pronuncia acerca de la posible
vulneracion del derecho de igualdad y de los principios de mérito y capacidad en
relacion con los criterios de asignaciéon de puntos en el procedimiento seguido por la
Universidad Autbnoma de Madrid (UAM) para la asignacion de catedras a sus distintos
departamentos.

Procede del recurso de casacion interpuesto por la representacion de la
Universidad Auténoma de Madrid contra la Sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, de 21 de diciembre de 2017, que
estimo parcialmente el recurso de apelacion n° 681/2017 interpuesto por la misma
recurrente frente a la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°12 de
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Madrid, de 12 de abril de 2017 en el recurso contencioso-administrativo n® 393/2016,
sobre funcion publica.

Ante las alegaciones realizadas por las partes en el recurso de casacion, el TS
considera que el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad Auténoma de
Madrid no vulnera el derecho fundamental a la igualdad en el acceso a las funciones y
cargos publicos (arts. 14 y 23.2 CE), ni los principios de mérito y capacidad (art. 103.2
CE), y ello con base en dos motivos principales. En primer lugar, por no extralimitarse
la Universidad en el ejercicio de su autonomia universitaria, constitucionalmente
reconocida (art. 27.10 CE), desplegando su capacidad de autoorganizacién en la
configuracién de su plantilla; y, en segundo lugar, al considerar que la introduccién de
una variable de género en este procedimiento no se traduce en la asignacion de las
catedras a las mujeres con preferencia respecto de los hombres en general, sino a los
departamentos o areas de conocimiento en los cuales las mujeres se encuentren
infrarrepresentadas, entre otras variables.

Il. ldentificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

()rgano judicial: Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, Tribunal
Supremo.

Numero y fecha de resolucion judicial: sentencia num. 383/2019, de 16 de
octubre.

Tipo y nimero de recurso: recurso de casacion num. 2013/2018.
ECLI: ES:TS:2019:3203.
Fuente de consulta: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. Dfia. Maria del Pilar Teso Gamella.
Votos particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Segun consta en el correspondiente relato de hechos probados, en el afio 2016 se
aprobd, mediante el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad Auténoma de
Madrid del dia 30 de septiembre de 2016, la convocatoria de promocién interna a
catedra 2016, publicada en el Boletin Oficial de dicha Universidad de 21 de octubre de
2016, en la cual se introdujo, entre otras medidas, una variable de género en la
asignacion de catedras. El titulo del Acuerdo es “convocatoria del proceso de
promocién interna para profesores y profesoras titulares de universidad, 2016”,
aprobada al amparo de lo dispuesto en el articulo 62.2, parrafo segundo, de la Ley
Organica 6/2001, de Universidades, en redaccion dada por el Real Decreto-ley
10/2015, de 11 de septiembre.

En sus términos, para materializar el criterio de estructura de plantilla del area o
departamento, se asignha "hasta un maximo de 10 puntos a aquellas candidatas en
cuya area y departamento la promocion de catedraticas frente a catedraticos sea
inferior al 40%". La tabla es la siguiente: “si la proporcion de catedraticas es de 0 a
10%, se asignaran 10 puntos, si ésta se encuentra entre 10% a 20% sera de 7,5
puntos, si esta entre 20% a 30% sera de 5 puntos, y si esta entre 30% y 40% sera de
2.5 puntos. También se asignaran 10 puntos a las candidatas en cuyo area y
departamento el niumero de catedraticas y catedraticos sea cero.”

Algunos profesores titulares de la Universidad Autébnoma de Madrid, mujeres y
hombres, recurrieron dicho acto administrativo, en cuanto, en su entendimiento, el
criterio A.2 del Anexo 1 afectaba al derecho a la igualdad de los recurrentes, a través
de la interposicion de un recurso contencioso-administrativo, a través del
procedimiento especial para la protecciéon de los derechos fundamentales, ante el
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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 12 de Madrid. Dicho recurso fue
estimado por el citado juzgado al entender que ni la Constitucidn, las leyes de
aplicacion (el Estatuto Basico del Empleado Publico y Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres), o la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, permitian a la Universidad, la adopcion de
medidas como la asignacién de puntos a las profesoras y no a los profesores en un
procedimiento semejante. De esta manera, se anuldé el mencionado acto Acuerdo del
Consejo de Gobierno de la Universidad Auténoma de Madrid.

Esta sentencia fue, a su vez, recurrida en apelacién ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid por la
Universidad Auténoma de Madrid. El Tribunal revocd parcialmente la sentencia
apelada al entender que, si bien el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo habia
incurrido en un error al considerar que los puntos se asignaban a profesoras cuando
se trataba de acceder a una catedra, cuando en realidad no era asi, lo cierto era que la
asignacion de una puntuacién adicional para beneficiar de las profesoras acreditadas
en departamentos infrarrepresentados era una medida desligada de los méritos
personales, no proporcional ni objetivamente justificada, por lo que vulneraba los
articulos 14 y 23.2 de la Constitucion Espanola.

Contra dicha sentencia, la Universidad Autbnoma de Madrid interpuso el presente
recurso de casacion.

El problema suscitado quedd precisado en la identificacion del interés casacional
del recurso, que previamente llevé a cabo el Auto de la Seccion Primera de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, de 9 de julio de 2018, y que concreté en las dos
siguientes cuestiones:

<< (i) si el articulo 14 CE, en relacién con el articulo 9.2 CE y los articulos 26 y
51a) de la Ley Organica 3/2007 para la Igualdad de mujeres y hombres, permiten que
una Universidad, al amparo asimismo del articulo 27.10 CE, establezca medidas de
discriminacion positiva en la configuracion de su plantilla; y (ii) si dichas medidas de
discriminacion positiva pueden consistir en la atribucion de una puntuacion adicional a
las mujeres que opten a una Catedra, a fin de que se convoque la plaza de
Catedratico/a correspondiente, con independencia de que dichas mujeres concurran o
no a dicho proceso y con independencia asimismo del desarrollo efectivo del proceso
selectivo correspondiente>>.

IV. Posiciones de las partes
1. Parte recurrente: Universidad Auténoma de Madrid

La Universidad Autonoma de Madrid formalizé su recurso de casacion el dia 28
de septiembre de 2018, solicitando que se dictase sentencia casando y anulando la
anterior, estimando plenamente su recurso en los términos planteados.

2. Parte recurrida

La representacion de los profesores recurridos solicitd que se desestimase
integramente el recurso de casacion y se declarase que la sentencia recurrida es
completamente ajustada a Derecho. Con imposicion en costas a la recurrente.

3.  Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal solicitd la estimacion del recurso de casacion interpuesto por la
Universidad Auténoma de Madrid, interesando se declarase la validez del Acuerdo de
Consejo de Gobierno de la Universidad Auténoma de Madrid.

El Tribunal Supremo reiterara que la controversia se centra Unicamente,
atendiendo al interés casacional objetivo del recurso, en la prevision de dicho Acuerdo
que asigna, para fijar el criterio de “estructura de plantilla” del area o departamento,
“hasta un maximo de 10 puntos a aquellas candidatas en cuya area y departamento la
proporcion de catedraticas sea inferior al 40%”. Segun la tabla ya conocida: 10 puntos
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si la proporcion de catedraticas es de 0 a 10%; 7,5 puntos si esa proporcion es de 10%
a 20%; 5 puntos cuando la proporcion sea de 20% a 30%; y 2,5 puntos si esa
proporcion asciende entre el 30 a 40%. Tambien se asignan 10 puntos a las
candidatas en cuya area y departamento el nimero de catedraticas y de catedraticos
sea cero (FD TERCERO).

V. Normativa aplicable al caso
El caso gira alrededor de los siguientes preceptos:
Articulo 14 de la Constitucion Espanola:

“Los esparfioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social’.

Articulo 9.2 de la Constitucion Espainola:

“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

Articulo 23.2 de la Constitucion Espanola:

“Asimismo,[los ciudadanos] tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que senalen las leyes”.

Articulo 27.10 de la Constitucion Espanola:

“Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley
establezca”.

Articulo 103.3 de la Constitucion Espanola:

“La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
gjercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

Articulo 26 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres:

“Las autoridades publicas, en el ambito de sus competencias, velaran por hacer
efectivo el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en todo lo concerniente a la creacién y produccion artistica e intelectual y a la difusion
de la misma.

Los distintos organismos, agencias, entes y demas estructuras de las
administraciones publicas que de modo directo o indirecto configuren el sistema de
gestion cultural, desarrollaran las siguientes actuaciones:

a) Adoptar iniciativas destinadas a favorecer la promocién especifica de las
mujeres en la cultura y a combatir su discriminacion estructural y/o difusa.

b) Politicas activas de ayuda a la creacion y produccion artistica e intelectual de
autoria femenina, traducidas en incentivos de naturaleza econémica, con el objeto de
crear las condiciones para que se produzca una efectiva igualdad de oportunidades.

¢) Promover la presencia equilibrada de mujeres y hombres en la oferta artistica y
cultural publica.

d) Que se respete y se garantice la representacion equilibrada en los distintos
6rganos consultivos, cientificos y de decision existentes en el organigrama artistico y
cultural.
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e) Adoptar medidas de accion positiva a la creacion y produccién artistica e
intelectual de las mujeres, propiciando el intercambio cultural, intelectual y artistico,
tanto nacional como internacional, y la suscripcién de convenios con los organismos
competentes.

f) En general y al amparo del articulo 11 de la presente Ley, todas las acciones
positivas necesarias para corregir las situaciones de desigualdad en la produccion y
creacion intelectual artistica y cultural de las mujeres”.

Articulo 51.a) de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres:

“Las Administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas competencias y en
aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hombres, deberan:

. Remover los obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de
discriminacion con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y en el desarrollo de la
carrera profesional [...]".

Articulo 62.2, parrafo segundo, de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre,
de Universidades en redaccién dada por el Real Decreto-ley 10/2015, de 11 de
septiembre, por el que se conceden créditos extraordinarios y suplementos de crédito
en el presupuesto del Estado y se adoptan otras medidas en materia de empleo
publico y de estimulo de la economia:

“[...] Asimismo, las Universidades podran convocar plazas de promocion interna,
que estén dotadas en el estado de gastos de su presupuesto, para el acceso al
Cuerpo de Catedraticos de Universidad. Estas plazas, que no podran superar el
ntmero maximo de plazas que sean objeto de oferta de empleo publico de turno libre,
en ese mismo afio, para el acceso a los cuerpos docentes del articulo 56 de esta
misma ley, se convocaran para funcionarios de carrera del Cuerpo de Profesores
Titulares de Universidad o a de la Escala de Investigadores Cientificos de los
Organismos Publicos de Investigacion, que hayan prestado, como minimo, dos afos
de servicios efectivos bajo dicha condicién. Los funcionarios que participen en estos
concursos tendran que estar acreditados para el Cuerpo docente de Catedraticos de
Universidad”

VI. Doctrina basica

La Sentencia del Tribunal Supremo sitla la convocatoria impugnada “con el fin de
implementar en el afo 2016 un proceso de promociéon interna de profesores y
profesoras titulares para el acceso a catedra” en la fase primera o inicial de creacion
de catedras, que, a partir de la valoracién previa por la Universidad de la necesidad de
dotar catedras, utiliza criterios de seleccion de las areas de conocimiento o
departamentos universitarios en que han de crearse, obligados por las limitaciones
presupuestarias. Uno de esos criterios valora la infrarrepresentacion de catedraticas
en los departamentos universitarios.

El Tribunal Supremo marca la diferencia entre esta fase y la ulterior del
procedimiento, en la que la Universidad aprobara la correspondiente convocatoria de
concurso para cubrir cada plaza creada entre los especificos solicitantes de las
mismas, y en la que ya no rige ningun criterio de infrarrepresentacion de catedraticas
frente a catedraticos (FD CUARTO).

Entiende la Sala que la Universidad Auténoma de Madrid con su actuacién no se
ha extralimitado en el ejercicio de su derecho fundamental a la autonomia
universitaria, expresiéon de su autogobierno, con cita de las SSTC 26/1987, 11 de
febrero, y 44/2016, de 27 de febrero. Tradicionalmente se ha considerado que la
determinacion de la estructura de la plantilla y la posterior seleccion del personal
docente e investigador es uno de los espacios comprendidos en el contenido esencial
de dicho derecho fundamental, que no excluye limitaciones derivadas de otros

Pagina 5



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 7/2019

derechos fundamentales, como el acceso a la funcién publica en condiciones de
igualdad (art. 23.2 CE). Sin embargo, en la configuracion de las plantillas realizada, la
introduccion (junto con los criterios de experiencia investigadora, docente y
antigliedad), de una asignacién de puntos en funcion de la infrarrepresentacion de las
catedraticas no supone merma o menoscabo del derecho de acceso posterior de los
concursantes en condiciones de igualdad

Argumenta asimismo el Tribunal Supremo que el criterio selectivo tampoco resulta
lesivo de los principios constitucionales de mérito y de capacidad (art.103.3 CE) de los
futuros concursantes, ya que no se conoce quiénes seran los mismos en esta fase
inicial del procedimiento y la fase posterior del proceso selectivo ha de desarrollarse
con estricta observancia de la igualdad, el mérito y la capacidad (FD QUINTO).

Concebido y previsto el criterio selectivo impugnado para intentar mitigar la
desigualdad de género de partida en el ambito universitario, atendidos los datos que
figuran en el informe propuesta para la toma en consideracion de la variable de género
en la determinacion de las plazas de promocion a catedra de la Universidad, aportado
a las actuaciones, la reiterada asignacién de puntuacion no comporta vulneracion
alguna del derecho fundamental a la igualdad y de los principios constitucionales
mencionados (arts. 14, 23.2 y 103.3 CE), ya que el trato diferenciado en el momento
de la creacion de plazas (en la que todavia se ignoran los solicitantes) se ordena a la
satisfaccién por los poderes publicos del mandato de igualdad real de las personas
cuyo cumplimiento les ha impuesto el constituyente, para lo cual han de remover los
obstaculos que la impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2 CE); mandato que hace
suyo el art. 51.a) de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres, proyectandolo especificamente en el acceso al empleo publico y
en el desarrollo de la carrera profesional. Por ello, concluye el Tribunal Supremo que
se trata de una medida justificada objetiva y razonablemente, y asimismo proporcional
a los fines pretendidos (FFDD SEXTO a OCTAVO).

Con esta argumentacion la respuesta al interés casacional de la Seccién Cuarta
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo es que el criterio denominado de “estructura
de su plantilla” utilizado, entre otros criterios, por la Universidad Auténoma de Madrid
para proceder a la convocatoria de catedras de promocion interna, que vincula la
eleccion de las areas de conocimiento y departamentos en que hayan de convocarse
catedras a la mayor o menor presencia de catedraticas en relacion al nimero de
catedraticos de los mismos, “se encuentra dentro del ambito propio de la autonomia
universitaria” y “no supone una discriminacion proscrita por el ordenamiento juridico.
Al contrario, responde, al amparo del articulo 27.10 de la CE, al mandato del articulo
14, en relacién con el 9.2, de la CE y del articulo 51.a) de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres” (FD NOVENO).

VII. Parte dispositiva
Por todo ello la Sentencia, en su fallo, decide:

“1.- Que procede estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de la Universidad Autdbnoma de Madrid, contra la Sentencia de 21 de
diciembre de 2017, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en recurso de apelacion n° 681/2017, interpuesto, a su
vez, contra la Sentencia de 12 de abril de 2017, dictada por el Juez de lo Contencioso-
administrativo n® 12 de Madrid, en el recurso contencioso administrativo n° 393/2016.
Sentencias que se casan y anulan.

“2.- Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por [...
los profesores recurrentes] contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la
Universidad Auténoma de Madrid, del dia 30 de septiembre de 2016, que aprueba la
convocatoria de promocion interna a catedra 2016, publicada en el Boletin Oficial de
dicha universidad de 21 de octubre de 2016, que declaramos, atendidos los motivos
invocados, conforme a Derecho”. [...].
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Efectua, finalmente, pronunciamiento en costas, fijando que cada parte abone las
causadas a su instancia y las comunes por mitad, conforme a lo expuesto en el FD
DECIMO.

VIll. Pasajes decisivos

El nucleo argumentativo y determinante de la Sentencia comentada se
encuentra recogido en el FD SEXTO:

“Atendidos los contornos de la potestad de auto-regulacién y autoorganizacion de
la universidad, derivados de la autonomia universitaria, no podemos situar extramuros
de su ambito de actuacion, el establecimiento, entre los diversos criterios para la
determinaciéon de la plantilla, del concebido y previsto para intentar mitigar la
desigualdad de género, atendidos los datos que figuran en el informe propuesta para
la toma en consideracion de la variable de género en la determinacion de las plazas de
promocién a catedra, que figura en las actuaciones.

Asi es, la universidad no se excede de su ambito de competencias cuando toma
en consideracion, como uno de los criterios para la determinacion de la estructura de
su plantilla y de las areas de conocimiento y departamentos, en los que se van a
crearse nuevas plazas, la presencia de catedraticas en dichos departamentos,
mediante la comparacioén del numero de catedraticas y de catedraticos en los mismos,
asignando una puntuacioén en funcién de dicha proporcion.

Es mas, la seleccion de las candidaturas para que se convoque una plaza en un
area determinada se hace en funcién de diversos criterios, no soélo del ahora
controvertido. Asi, se establecen horquillas para la asignacion de plazas de promocion
interna en funcién del Centro al que se encuentre adscrita (anexo 2 apartado 1). Y se
asignaran, por ejemplo, un minimo de 5 plazas y un maximo de 8 para Ciencias, un
minimo de 1 y un méaximo de 4 para Derecho, y un minimo de 2 un maximo de 5 para
Medicina.

Para la concrecion del numero de plazas en el marco de esas horquillas, se
atenderéd a diversos criterios (anexo 2 apartado 2), dandose prioridad, v.gr. a la
experiencia investigadora (hasta 35 puntos) frente a la experiencia docente (hasta 25
puntos), o a la antigliedad en la acreditacion (hasta 15 puntos). Pues bien, el cuarto
criterio es el ahora controvertido relativo a la estructura de la plantilla (hasta 25
puntos).

En el Anexo 2, apartado 2 a), se identifican los puntos que integraran el concepto
“Estructura de la plantilla”, a fin de otorgar la puntuacién correspondiente hasta llegar
al maximo de 25 puntos. Uno de ellos es el contenido en el apartado a.2, que
establece lo siguiente: << Se asigharan hasta un maximo de 10 puntos a aquellas
candidatas en cuyo area y departamento la proporcion de catedraticas frente a
catedraticos sea inferior al 40%>>, de acuerdo con una tabla, que se inicia con la
atribucién de 10 puntos dentro de aquellas areas y departamentos en las que no exista
ninguna catedratica o bien su porcentaje no supere el 10% del total del profesorado.
La tabla progresiva alcanza la atribucion de 2.5 puntos si la proporcion de catedraticas
se situa entre el 30 y el 40%, en los términos que ya recogimos en el fundamento
tercero.

La configuracion de las plantillas introduciendo, entre los criterios de experiencia
investigadora, experiencia docente y antigliedad en la acreditacion, un criterio nuevo
relativo a la estructura de la plantilla que se encontraria mediatizada o condicionada
por la asignacion de puntos en funcién de la infrarrepresentacion o no de las
catedraticas, no excede el ambito de la autonomia universitaria, ni se encuentra
excluido de la accion de las universidades al fijar su plantilla, ni, en fin, resulta
infundado cuando se refiere a colectivos tradicionalmente en situacion de desventaja.
Tampoco resulta lesivo del mérito y capacidad (articulo 103.3 de la CE) de unos
futuros solicitantes de alguna de las plazas, pues ahora ni siquiera se conocen quienes
seran. Ahora tan soélo se esta determinando la plantilla, las plazas que se crearan, pero
se ignora quienes seran los que decidiran presentarse al concurso cuando se

Pagina 7



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 7/2019

convoque. Pero lo que si se sabe es lo esencial, que en esa fase posterior, cuando se
convoque cada céatedra, todos concurriran en condiciones de igualdad. Nadie llevara
una mochila con puntos adicionales.

No estamos ahora, por tanto, ante las habituales medidas de discriminacion
positiva, que ante méritos equivalentes se confiere preferencia a la mujer, como
colectivo tradicionalmente preterido. Ni tampoco se trata de atribuir puntos, insistimos,
a la candidata del sexo infrarrepresentado, frente a un competidor del sexo opuesto.
En el caso examinado no hay ninguna catedra convocada, ni hay ningun concurso que
deba cubrirse. Simplemente se trata de determinar los departamentos o areas de
conocimiento dénde se crearan, donde se ubicaran, esas 22 plazas existentes, y para
determinar ese lugar de creacion, entre los cuatro criterios fijados, puede incluirse el
de “estructura de plantilla”, que atiende a la existencia de mayor o menor nimero de
catedraticas en cada area o departamento.

De manera que la unica ventaja que introduce esa variable de género, es que en
aquellos departamentos o areas de conocimiento donde no haya ninguna catedratica,
o tenga un numero reducido de éstas, hay mas posibilidades de que se cree alli una
catedra, a la que posteriormente concurriran en igualdad de condiciones los profesores
y las profesoras”.

Otros pasajes de la Sentencia que es preciso resaltar son los siguientes:

“No parece necesario recrearnos en la exigencia de la igualdad entre mujeres y
hombres y su trascendencia creciente. Estamos ante un valor superior del
ordenamiento juridico (articulo 1.1. de la CE), es un derecho fundamental previsto en
el articulo 14 de la CE, que proscribe cualquier discriminacion, ademas del articulo 9.2
CE que recoge la igualdad real y efectiva [...]" (FD SEPTIMO).

“La igualdad entre hombres y mujeres también es un principio juridico universal
reconocido en textos internacionales sobre derechos humanos [...y] un principio
fundamental en la Unién Europea” (FD SEPTIMO).

“La asignacion de puntos cuestionada [...] no comporta discriminacion alguna
proscrita por el ordenamiento juridico, pues el trato diferenciado en el momento de la
creacién de las plazas, cuando se ignoran los solicitantes, es un intento de corregir
desigualdades de partida, es decir, eliminar situaciones discriminatorias de origen,
intentando alcanzar resultados que propicien la igualdad, y mitiguen o atenuen la
discriminacién tradicional de las mujeres, concretamente en el ambito universitario.
Estamos, en definitiva, ante una medida que tiene una justificacion objetiva y
razonable” (FD SEPTIMO).

“...[L]a medida cuestionada resulta [...] no excesiva para alcanzar una finalidad
legitima, como es fomentar la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito
universitario” (FD OCTAVO).

“Desconoce esta Sala si este sistema sera o no efectivo, y en qué medida, para
cumplir la legitima finalidad que se propone [...] Basta [...] con que el sistema que se
pone en practica [...] se situe dentro de la 6rbita de las facultades propias del derecho
fundamental a la autonomia universitaria, que medie una justificacion razonable y una
finalidad legitima, y [...] que no supone infraccion o lesion alguna de otros derechos
fundamentales, en concreto de la igualdad, el mérito y la capacidad, que apareceran
concernidos con todo su vigor en la posterior fase de convocatoria de cada catedra”
(FD OCTAVO).

IX. Comentario

La cuestion litigiosa estriba en la licitud o ilicitud de las que el Auto de la Seccién
Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 9 de julio de 2018, al admitir el
recurso de casacion y fijar el interés objetivo casacional, denomina “medidas de
discriminacion positiva” en favor de las mujeres.
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Esa calificacion de este tipo de acciones como discriminatorias (de
“discriminacion inversa” y” aparentemente discriminatorias”) no cuenta con el
beneplacito de cierta doctrina cientifica, que considera que el término “discriminacién”,
frente a la denominacion de medidas de accion positiva (positive action) o afirmativa
(affirmative action), conlleva una connotacion negativa al identificarse la discriminacion
con un hecho material perjudicial de determinados colectivos de personas colocadas
por determinados criterios selectivos odiosos en posiciones no ya desventajosas, sino
contrarias a la dignidad humana, como ha venido sefalando el Tribunal Constitucional
desde su Sentencia 129/1987, de 16 de julio (FJ 7). Por ello, la discriminacion, en su
consideracion conceptual mas ajustada a su materialidad, es un hecho
constitucionalmente proscrito, e internacionalmente, en el Derecho internacional y
europeo de los derechos humanos o fundamentales.

Son, como es sabido, medidas compensatorias de la desigualdad y encaminadas
a corregirla, que corresponde adoptar al legislador democratico y a los poderes
publicos. Previstas por la Convenciéon de las Naciones Unidas de 1979 sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (art. 4), por el
Preambulo del Protocolo numero 12 (Roma, 4 de noviembre de 2000) al CEDH, por el
Derecho de la Union Europea —con base en la pionera Directiva del Consejo 76/207/
CEE-, tanto por el art. 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
como por el art. 23, parrafo segundo, de la Carta de los derechos fundamentales,
encuentran fundamento, en nuestra Constitucion, tanto en el derecho fundamental a la
prohibicion de discriminaciones, entre otras causas odiosas por sexo, para evitarlas
(art. 14, segundo inciso), como en el objetivo constitucional de igualdad real y efectiva
del articulo 9.2, haciendo realidad el Estado social y democratico de Derecho (art.
1.1). El art. 9.2 de nuestra Constitucion no reconoce un derecho subjetivo a la igualdad
real o de hecho, aunque si una “legitima aspiracién” de los ciudadanos a alcanzarla
(SSTC 8/1986, de 21 de enero, FJ 4; 54/1993, de 15 de febrero, FJ 1).

Las acciones positivas establecen legitimamente un derecho “desigual igualatorio”
(SSTC 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 13/2009, de 19 de enero, FJ 11; 40/2011,
de 31 de marzo, FJ 7) para reequilibrar discriminaciones preexistentes, siempre que el
tratamiento desigual este objetivamente justificado y sea proporcional a la correccion
de la desigualdad. Ordenadas a la satisfaccién de los principios de igualdad de
oportunidades y de trato, han de ser temporales, cesando cuando se hayan alcanzado
los objetivos de igualdad, precisan de una justificacion objetiva y razonable y han de
guardar relacion de proporcionalidad con los fines que satisfacen en cada caso (art.
11.1 Ley Organica de igualdad efectiva de mujeres y hombres). Son especificamente
admitidas en los procesos selectivos de la funcidn publica, que “tendran caracter
abierto y garantizaran la libre concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la
promocion interna y de las medidas de discriminacién positiva previstas en este
Estatuto. Los érganos de seleccién velaran por el cumplimiento del principio de
igualdad de oportunidades entre sexos” (art. 61.1 TREBEP).

En qué puedan consistir material y técnicamente esas acciones positivas es
controvertido, como polémica es la interpretacion del concepto de igualdad de
oportunidades de las mujeres frente a los obstaculos facticos y estructurales que la
impiden, de su promocion o de su realizacion efectiva.

En el Derecho de la Union Europea, el principio de igualdad de trato no impide a
ningun Estado miembro mantener o adoptar estas medidas que consisten en “ventajas
concretas” y se destinan -en lenguaje neutro- a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus
carreras profesionales.

Este es el marco de referencia juridico-constitucional, europeo e internacional de
la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que atribuye expresamente al
criterio “estructural”, y a la consiguiente asignacion de puntos en proporcion a la
infrarrepresentacion de las catedraticas en las areas y departamentos universitarios,
acogido por la Universidad Auténoma de Madrid para la creacion de las céatedras, la

”y

finalidad de “evitar el crecimiento de la “brecha de género en la universidad espafiola™.
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Toma en cuenta la Sala los datos del Ministerio de Educacién y Ciencia, aportados por
el Ministerio Fiscal, que ponen de manifiesto que durante el periodo 2014-2015, de un
total de 10.234 profesores catedraticos integrados en el personal docente e
investigador de la universidad espafola, sélo el 20.8% eran mujeres. Subraya que la
medida aprobada no era la unica de las manejadas en el informe de la Universidad
Auténoma de Madrid para la toma en consideracion de la variable de género en la
determinacion de las plazas de promocion a catedra y, de esta manera, corregir la
discriminacion estructural entre catedraticos y catedraticas en todos sus centros. Y
expresamente dice desconocer la efectividad del sistema practicado para conseguir su
fin, aunque no desconoce su puesta en entredicho por los profesores recurridos y por
el informe del defensor del universitario, que habia sefialado que podia “perjudicar a
aquellas mujeres que estén en areas en las que ya hay catedraticas", con la
posibilidad de que "la igualdad se quedara en el intento" si el concurso lo ganara un
hombre.

Para el Tribunal Supremo es suficiente con la legitimidad de la medida dirigida a
aumentar la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito universitario, adoptada en
ejercicio de la autonomia universitaria, proporcional a su fin y no lesiva del derecho a
la igualdad ni de los principios de mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica,
“que apareceran concernidos con todo su vigor en la posterior fase de convocatoria de
cada catedra” (FD OCTAVO).

El aspecto verdaderamente remarcable de la Sentencia radica en la ratio de la
convalidacién que efectua de la medida de accion positiva, del criterio de estructura de
plantilla relacionado con el género puesto en marcha por la Universidad Auténoma de
Madrid para corregir la desigualdad estructural entre sus catedraticas y catedraticos.
Esa ratio no es otra que la insercién de la medida igualadora en la fase previa de
creacion de las catedras, y no en la posterior de convocatoria de cada catedra para su
provision.

La distincion entre ambas fases es tan decisiva en la Sentencia -es justificativa de
cada argumento y es llevada al juicio de proporcionalidad de la medida, y no solo al
estricto- que permitiria anticipar, a sensu contrario, que cualquier medida de accion
positiva que excediese esa fase de creacion de catedras para, en beneficio de la
igualdad de oportunidades, reservar un porcentaje minimo de catedras a profesoras
titulares en areas en que no existan catedraticas o estén infrarrepresentadas (politicas
de reservas de cuotas), con igual acreditacion, esto es, en igualdad de mérito o
capacidad, vulneraria el derecho a la igualdad de los solicitantes varones. Lo mismo
sucederia con las medidas que eventualmente estableciesen técnicas de preferencia
en los procesos selectivos en favor de las candidatas mujeres, en areas de
conocimiento en las que estén infrarrepresentadas, frente a candidatos varones, de
nuevo con igual mérito y capacidad. De nuevo, para hacer real el principio de igualdad
real y efectiva.

Si esto fuese asi, la jurisprudencia espafiola seria mas restrictiva de las acciones
positivas que la restrictiva jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Su célebre Sentencia
de 17 de octubre de 1995, Eckhard Kalanke, C-450/93 (EU:C:1995:322), declaré que
la derogada Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres, se oponia a una normativa estatal que
concedia preferencia automatica e incondicionada a las candidatas mujeres, en los
sectores en los que las mujeres estaban infrarrepresentadas, en procesos de
promocién profesional en la funcion publica frente a candidatos varones, con igual
capacitacion, al entrafiar la medida una discriminacion por razén de sexo masculino
(apdos. 23 y 24). En ese sistema automatico la igualdad de oportunidades se convertia
en una igualdad de resultados (en cuotas de resultado automatico o rigido). La
jurisprudencia posterior acepté esas acciones positivas de promocion de las mujeres,
aunque exigiendo siempre el reconocimiento de la capacidad de apreciacion objetiva
por los 6rganos de seleccion de las situaciones particulares de naturaleza personal de
los candidatos de ambos sexos de igual capacitacién o cualificacion (clausulas de
apertura, cuotas de resultado flexible). A esa exigencia respondieron las Sentencias de
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11 de noviembre de 1997, Hellmut Marschall, C-409/95 (EU:C:1997:533); de 28 de
marzo de 2000, Georg Badeck y otros, C- 158/97 (EU:C:2000:163); y de 6 de julio de
2000, Katarina Abrahamsson y Leif Anderson, C-407/98 (EU:C:2000:367).

La Sentencia Georg Badeck y otros reconocio la legitimidad de las politicas de
reservas cuotas a las mujeres en puestos de formacion y de sectores de escasa
presencia femenina (al menos la mitad de las plazas de formacion en aquellas
profesiones que requieran una formacion especializada en las que las mujeres estén
infrarrepresentadas y en las que el Estado no ejerce un monopolio de formacion;
puestos de provision temporal pertenecientes al sector cientifico o para los auxiliares
cientificos con previsién de un porcentaje minimo de personal femenino equivalente al
menos a la proporciéon de las mujeres entre los licenciados, los doctorados o los
estudiantes de la respectiva especialidad) en la medida en que no fijaban un limite
absoluto, sino que se basaban en datos cuantitativos “reales con el fin de determinar la
preferencia en favor de las mujeres”, y no conducian a una rigidez absoluta (apdos. 42

y 51).

El problema de esa jurisprudencia es que las medidas positivas de igualacion de
las mujeres se conciben como una excepcion del derecho fundamental a la igualdad
formal entre los sexos, y no como un complemento del derecho fundamental a la no
discriminacion por sexo y género de las mujeres y garantia de la realizacion de la
igualdad de oportunidades y de trato efectiva de hombres y mujeres, que constituye
una obligacién de los poderes publicos.

Ese es al canon que también ha acogido el ATC 119/2018, de 13 de noviembre. Y
el que anuncia la Sentencia comentada.

X. Apunte final

La Sentencia estima el recurso de casacion de la Universidad Auténoma de Madrid
y declara la licitud de su decisién, adoptada en ejercicio de su capacidad auténoma de
autoorganizacion, de introducir una variable de género por infrarrepresentacion de las
mujeres en la asignacion de catedras a cada area o departamento universitario para
corregir la desigualdad estructural entre catedraticas y catedraticos. Pese a ello,
constituye un expresivo testimonio de las dificultades juridicas de las acciones
positivas en beneficio de la igualdad de género.
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