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SENTENCIA 12/2008, de 29 de enero (BOE num. 52, de 29 de de
febrer de 2008)

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, dofia Elisa Pérez
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén
Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragén Reyes y don Pablo
Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nim. 4069-2007, promovida por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, en relacién con el
articulo 44 bis de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral
general, introducido por la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y en el recurso de
inconstitucionalidad, acumulado a la anterior, nium. 5653-2007, interpuesto por mas
de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los
Diputados, frente a la disposicidon adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo. Han intervenido y formulado alegaciones el Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado. Ha sido Ponente la Magistrada dona Elisa Pérez Vera, quien expresa
el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Cuestion de inconstitucionalidad num. 4069-2007.

El 7 de mayo de 2007 se registr6 en este Tribunal Constitucional un escrito del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Santa Cruz de Tenerife del dia 5 anterior,
al que se acompana Auto del mismo 6rgano judicial de esa misma fecha, por el que se
plantea cuestidon de inconstitucionalidad en relacién con el articulo 44 bis de la Ley

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/6244 04/10/2018



Pagina 2 de 50

Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general, introducido por la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOIMH), por posible vulneracion
del art. 23, en relacién con los arts. 6 y 14, todos ellos de la Constitucion.

2. Los antecedentes procesales de la presente cuestion de inconstitucionalidad son,
sucintamente expuestos, los siguientes:

a) Mediante Resolucion de 27 de abril de 2007 la Junta Electoral de Zona de Icod de los
Vinos denego la proclamacién de la candidatura presentada por el Partido Popular para
el municipio de Garachico en las elecciones del 27 de mayo siguiente. La denegacién se
fundament6 en que la referida candidatura no se adaptaba a lo previsto en el art. 44
bis.1 LOREG.

b) El 28 de abril de 2007 el representante legal del Partido Popular ante la Junta
Electoral de Zona antes mencionada alegé que la candidatura presentada por dicha
formacion politica era adecuada a la Constitucion y no cabia rectificacion o
subsanacion de su composicion. Consecuentemente solicitaba de la Junta Electoral de
Zona de Icod de los Vinos la proclamacion de la candidatura.

c) Con fecha 1 de mayo de 2007 la Junta Electoral de Zona procedié a la publicacion
oficial de las candidaturas proclamadas (“Boletin Oficial de la Provincia de Santa Cruz
de Tenerife” nam. 60), entre las que no figuraba la presentada por el Partido Popular en
el municipio de Garachico.

d) Esta resolucion fue objeto de recurso contencioso-electoral el siguiente dia 2 de
mayo de 2007. En el escrito de demanda se solicitaba, por otrosi, el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el art. 44 bis LOREG al entender la
actora que podria vulnerar lo dispuesto en los arts. 14y 23 CE asi como en los arts. 16
y 20.1 a) CE.

e) Con fecha 4 de mayo de 2007 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 1
de Santa Cruz de Tenerife dicté providencia del siguiente tenor: “debatiéndose en este
recurso electoral la constitucionalidad del articulo 44.bis de la Ley Electoral, de
conformidad con lo establecido en el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1979, suscitindose dudas sobre su
constitucionalidad, cuestion de la cual depende la decision de este proceso,
determinada exclusivamente por la validez de la norma cuestionada, digase al
Ministerio Fiscal para que a la mayor brevedad posible pueda alegar sobre la
pertinencia de plantear la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional”.
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Ese mismo dia el Ministerio Fiscal presentd escrito de alegaciones oponiéndose al
recurso contencioso-electoral y sefialado la improcedencia del planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad tanto por razones de fondo como por la alteracién que
dicho planteamiento entranaria para la configuraciéon legal del proceso contencioso-
electoral, caracterizado, entre otras, por la nota de perentoriedad.

También el 4 de mayo de 2007 la parte actora presentd escrito de alegaciones en el
que sefialaba que la cuestién de inconstitucionalidad cuyo planteamiento se postulaba
“debe tramitarse conforme a los plazos establecidos en la Ley Organica de Régimen
Electoral General, para que el restablecimiento de los citados derechos se produzca
dentro del plazo habilitado para ello conforme a la misma”, afiadiendo que “en el caso
de que no fuese posible la tramitacion de la cuestion de inconstitucionalidad segun el
procedimiento preferente y sumario de la Ley Organica de régimen electoral general,
esta parte se ve obligada a desistir de su solicitud de planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad, puesto que el restablecimiento extemporaneo de los derechos
fundamentales vulnerados careceria de toda eficacia y utilidad”.

f) Finalmente la presente cuestion de inconstitucionalidad se elevé mediante Auto de 5
de mayo de 2007.

3. La parte argumentativa del referido Auto se inicia con la constatacion de que el
Unico extremo controvertido en el proceso contencioso-electoral es el relativo a la
constitucionalidad del art. 44 bis LOREG, cuyas determinaciones en punto a la
composicion de las listas electorales la parte actora reconoce que no ha observado.
Dicho lo cual y tras dejar constancia de las posiciones defendidas por las partes en el
proceso, el o6rgano judicial sehala que “lo expuesto en la demanda refleja dudas
objetivas y razonables cuyo esclarecimiento no puede ser resuelto en el sentido de
afirmar rotundamente la constitucionalidad de la Ley”.

En la exposicion de las razones que le mueven a dudar de la constitucionalidad del
precepto legal cuestionado recuerda el juzgador que todos los derechos fundamentales
precisan de desarrollo legislativo, al tiempo que existen otros conocidos como
derechos de configuracién legal (arts. 23 y 24 CE) que presentan una mayor
indeterminacion y por ello necesitan un mayor complemento legislativo que termine de
disefiar su contenido y les permita alcanzar plena efectividad.

Por otro lado recuerda que los derechos fundamentales de nuestra Constitucion estan
intimamente relacionados con los proclamados en los tratados internacionales (art.
10.2), sefialadamente en el Convenio europeo de derechos humanos, que junto con las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros son principios generales del
Derecho comunitario. Los derechos fundamentales comunitarios se han recogido en la
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Carta aprobada en Niza en el aino 2000, donde se contiene el acervo constitucional
comun en la materia. Se apunta de este modo una tendencia a la uniformidad en los
paises de nuestro entorno cultural mas préoximo.

El art. 23.2 CE reconoce el derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones de
igualdad a los cargos publicos y representativos con los requisitos que sefale la Ley
electoral. De suerte que este precepto constitucional prohibe la discriminacion en
general, pero si la discriminacién tiene lugar por alguno de los supuestos
expresamente previstos en el art. 14 CE entonces es éste el precepto constitucional
vulnerado (entre otras muchas, STC 75/1983). Asimismo, en la STC 161/1988 se ha
declarado que cuando se viola el derecho del candidato a ser elegible también se
vulnera el derecho del elector a participar en el proceso de designacion de sus
representantes.

El principio de igualdad ante la Ley proclamado en el art. 14 CE impide que el
legislador dé un trato distinto a personas que se hallen en la misma situacién (STC
144/1988). Sin embargo, tal paridad no impide que el legislador haga distinciones
siempre que puedan ser calificadas de objetivas y razonables, constituyendo
discriminaciones cuando sean arbitrarias o irrazonables. En la formulacién del juicio de
razonabilidad debe prestarse especial atenciéon a las diferenciaciones normativas por
razén de las condiciones prohibidas expresamente en el art. 14 CE. Junto con lo
expuesto se recuerda que la igualdad ha de ser real y efectiva por mor del art. 9.2 CE,
lo que dota de legitimidad a las acciones positivas encaminadas a favorecer la igualdad
de oportunidades, practica que, no obstante, puede colisionar con los derechos de las
personas excluidas y con el criterio meritocratico segun el cual los bienes o beneficios
escasos deben ser asignados segun la valia individual de las personas. Lo que no ha
sido 6bice para que la Ley haya favorecido a las personas con discapacidad mediante la
reserva de cuotas en el acceso a la funcién publica, “lo que constituye una
discriminacién positiva indirecta en méritos del articulo 49 CE".

En otro orden de cosas apunta el titular del érgano judicial promotor de la cuestion de
inconstitucionalidad que en materia de igualdad se ha avanzado mucho en poco
tiempo, a pesar de lo cual “la desigualdad de la mujer por circunstancias
fundamentalmente socio-culturales sigue siendo una tarea pendiente que exige la
efectividad del principio de igualdad de oportunidades”. Este objetivo puede hacerse
real y efectivo con discriminaciones positivas, pero plantea la duda de
constitucionalidad cuando incide en las circunstancias del art. 14 CE. En el caso
sometido a la consideracion del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de
Santa Cruz de Tenerife las recurrentes son mujeres y se da la paradoja de que una Ley
hecha para beneficiarlas les perjudica. “El limite maximo del 60 por ciento a la libre
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concurrencia de mujeres y hombres produce un efecto contraproducente y hay que
explicarles a las mujeres recurrentes que tendrian que sacrificar su libertad politica en
mérito de la igualdad general de todas las mujeres, que se podrian beneficiar del
equilibrio electoral, pero que no puede haber una lista electoral completa de mujeres
por el hecho de serlo ya que en la concepcién del mundo que muestra el legislador no
cabe la aspiracion a un pleno municipal en el Ayuntamiento de Garachico constituido
por todas las mujeres recurrentes en caso de que fueran elegidas o de mujeres de
varios partidos cuya capacidad de tomar decisiones consensuadas a lo mejor es mas
flexible que la que ha mostrado la gestién politica mayoritariamente masculina”.

No estamos ante un supuesto tipico de diferenciacion por razén de sexo, pues no hay
agravio comparativo ante la Ley. Si todos los ciudadanos tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a los cargos publicos representativos, el término de
comparacion se centraria en si la persona titular de ese derecho puede ser restringida
—discriminada— por razén de género que indudablemente es lo que habria ocurrido
en este caso, segun manifiesta el Auto de planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad.

Seguidamente se resefia que tanto la Corte Constitucional italiana como el Consejo
Constitucional francés han apreciado discriminacién en regulaciones analogas a la
ahora controvertida. En opinién del érgano judicial, “este hecho obliga a poner en duda
la constitucionalidad del articulo 44 bis”. Y ello porque aun cuando la jurisprudencia
constitucional extranjera no sea vinculante, debe tenerse presente que las normas
constitucionales sobre igualdad son relativamente sencillas en su formulacién y tienen
un origen histérico comun, por lo que no parece que el juicio de igualdad pueda ser
diferente entre paises cultural y juridicamente tan préximos; de manera que las
decisiones de esos érganos jurisdiccionales tienen, al menos, la autoridad de una cita
doctrinal para suscitar dudas intelectuales al margen de convicciones politicas
subjetivas.

En el Auto se indica que “una cosa es promover condiciones, remover obstaculos y
facilitar la participacion en la vida publica de las mujeres (articulo 9.2 CE) y otra bien
distinta imponerla e imponerla a costa de la libertad politica de las mujeres recurrentes
a las que la Ley garantiza unos minimos pero también fija un techo a sus legitimas
aspiraciones de participar activamente en los asuntos publicos”. El equilibrio o paridad
que se refleja en el art. 44 bis LOREG no se encuentra en la Constitucién, por lo que
puede hablarse de un interés general o de un valor infraconstitucional cuya
preponderancia sobre la igualdad en el derecho a ser candidato sin discriminacién por
razon de sexo es harto discutible.
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También se plantea el problema desde la perspectiva que ofrece el contenido esencial.
Al respecto se sefiala que en el derecho fundamental de acceso a la funcion publica el
principio de mérito y capacidad se integra en el contenido del derecho, dandose la
paradoja de que cuando los procesos selectivos se basan en tales criterios no se
aprecia una exclusion de la mujer, que tiene lugar, por el contrario, en los puestos de
nombramiento libre o discrecional. La meritocracia es un principio de politica juridica
gue junto con la igualdad de oportunidades son fundamentales en la organizacién y
funcionamiento de una sociedad progresista hacia valores de libertad, justicia, igualdad
y pluralismo politico (art. 1 CE); pero es discutible que la meritocracia forme parte del
contenido esencial del derecho fundamental aqui concernido.

Finalmente se apunta que el precepto legal cuestionado también restringe la libertad
de los partidos politicos a la hora de nombrar a sus candidatos, sefalandose que son
los propios partidos politicos los destinatarios de la norma, pues de sus acuerdos
depende la participacion de la mujer en politica. Al imponer una cantidad proporcional
de hombres y mujeres se impide la legitima aspiracion de las mujeres a conseguir
abrumadoras mayorias de representacion femenina en los cargos publicos o bien,
alternativamente, la duda radica en si no resulta desproporcionado en sentido estricto
que este objetivo pueda ser limitado por considerarse suficiente la flexible
proporcionalidad numérica fijada por el precepto y ha de renunciarse a dicho objetivo
por solidaridad con otras mujeres. Para el 6rgano judicial promotor de la cuestién “que
al final se esté buscando candidatos de cuota y no por valia personal puede incluso ser
contrario a la dignidad de la persona”.

4. Mediante providencia de 24 de mayo de 2007 la Seccién Cuarta de este Tribunal
acordo, a los efectos que determina el art. 37.1 LOTC, oir al Fiscal General del Estado
para que en el plazo de diez dias alegara lo que considerase conveniente acerca de la
posible falta de condiciones procesales para la admision de la cuestion de
inconstitucionalidad num. 4069-2007.

El Fiscal General del Estado evacud el tramite conferido el 18 de junio de 2007, fecha
en la que comunicé a este Tribunal que, a su parecer, no concurre la falta de
condiciones procesales a la que se aludia en el proveido de referencia.

5. Mediante providencia de 12 de julio de 2007 el Pleno de este Tribunal acordé tener
por formuladas las alegaciones efectuadas por el Fiscal General del Estado, admitiendo
a tramite la cuestién de inconstitucionalidad num. 4069-2007, formulada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Santa Cruz de Tenerife,
reservandose para si su conocimiento, de acuerdo con el art. 10.1 ¢) LOTC, en la
redaccion dada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo; dar traslado de las
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actuaciones recibidas, conforme establece el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los
Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por conducto del
Ministerio de Justicia y al Fiscal General del Estado, al objeto de que en el plazo comun
e improrrogable de diez dias pudieran personarse en el proceso y formular las
alegaciones que estimasen pertinentes; comunicar la resolucién adoptada al Juzgado
de lo Contencioso- Administrativo num. 1 de Santa Cruz de Tenerife a fin de que, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 35.3 LOTC, permanezca suspendido el proceso
hasta que este Tribunal resuelva definitivamente esta cuestion y, finalmente, publicar la
incoacion de la cuestion en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dicha publicacion se llevo a efecto en el “Boletin Oficial del Estado” num. 178, de 26 de
julio de 2007.

6. EIl 5 de septiembre de 2007 el Presidente del Senado interesdé que se tuviera por
personada a dicha Camara en la cuestion de inconstitucionalidad num. 4069-2007 y
por ofrecida su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

7. Con fecha 10 de septiembre de 2007 presenté alegaciones, interesando la
desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad, el Abogado del Estado.

a) Al respecto recuerda que la LOIMH se suma a una serie de reformas legales recientes
en paises de la Unién Europea tendentes a incorporar a su ordenamiento la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002,
sobre igualdad de trato en el acceso al empleo, a la formacion y a la promocién
profesionales y, en menor grado, la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de
2004, de igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios y su suministro. Sin
embargo, la citada Ley Organica no es mera transposicion al Ordenamiento espafol de
estas Directivas comunitarias.

Para tratar de alcanzar la igualdad, la LOIMH comienza con una declaracién de sumo
interés, al afirmar en su art. 1 que hombres y mujeres son iguales en dignidad humana,
e iguales también en derechos y deberes. La Ley pretende hacer efectivo el principio de
igualdad de trato y de oportunidades, a cuyo efecto invoca los arts. 9.2 y 14 CE. Como
en su exposicion de motivos se resefia, la aprobacion de la LOIMH era necesaria
porque, a pesar de los enormes avances habidos en nuestro Ordenamiento, la realidad
demuestra que no se ha asegurado todavia la igualdad formal y material entre
personas de distinto sexo, siendo precisas nuevas intervenciones del legislador para
garantizar una igualdad efectiva, sin privilegios ni limitaciones.

La LOIMH nace, segun se consigna en su exposicion de motivos, con la vocacion de
erigirse en la ley-cdédigo de la igualdad entre mujeres y hombres, inspirada en las ideas
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de globalidad y transversalidad como integraciéon de la igualdad en todas las politicas.
Unas ideas que ya figuraban en la Ley 30/2003, de 13 de octubre, en la que se impuso
la evaluacion del impacto por razén de sexo en el proceso de elaboracién de toda
norma estatal, al efecto de evitar consecuencias negativas, intencionadas o no, que
favorecieran situaciones de discriminaciéon; se superaba asi la concepcidon sectorial de
las politicas de igualdad. También la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género, contiene una regulacion
integral, al incluir un conjunto de medidas de diverso tipo en el tratamiento de la
violencia contra la mujer.

Pues bien, las disposiciones adicionales primera y segunda LOIMH desarrollan y hacen
efectiva

b) Seguidamente se expone el marco internacional y comunitario europeo, con expresa
indicacion de que en diferentes foros internacionales se ha considerado que la
democracia tiene un déficit de representacion que es necesario remediar, no s6lo como
un imperativo de justicia, sino también con apoyo en argumentos favorables a la
presencia de las mujeres en la vida politica y en los 6rganos dirigentes. Por ello
diversos textos normativos han incorporado el principio de igualdad entre los derechos
humanos. Asi, se citan el art. 14 del Convenio europeo de derechos humanos, de 1950;
el art. 2 del Convenio sobre los derechos politicos de la mujer, de 1952; el art. 25 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, de 1966, y el art. 7 de la Convencidn
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidén contra la mujer.

La idea de democracia paritaria parte del reconocimiento del hecho de que las mujeres
constituyen el 50 por 100 de la sociedad. Se empieza a hablar de democracia paritaria
a raiz de la llamada “Declaracién de Atenas”, aprobada en la primera Cumbre Europea
“Mujeres en el poder”, celebrada en la capital griega el 3 de noviembre de 1992.
También en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Pekin en 1995
se reiteré la necesidad de garantizar un reparto equilibrado de las responsabilidades,
los poderes y los derechos. En el afio 2000 tuvo lugar en Nueva York el encuentro que
Naciones Unidas programé para efectuar un balance de los acuerdos adoptados en
Pekin, insistiéndose en los argumentos ya expuestos en aquella Conferencia mundial.

En el ambito del Derecho comunitario europeo se citan las siguientes Recomendaciones
y Resoluciones, “que carecen de fuerza vinculante, al afectar al ambito de la
participacion politica que sigue unida al concepto de ciudadania nacional, pero que
tienen un evidente autoridad moral”: Recomendacién del Consejo de 2 de diciembre de
1996, sobre participaciéon equilibrada en los procesos de toma de decisiones;
Resolucién del Parlamento Europeo num. 169 de 1988, en la que se solicita de los

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/6244 04/10/2018



Pagina 9 de 50

partidos politicos adopten un sistema de cuotas para la presentacién de candidaturas;
Resolucién de 3 de marzo de 2000, en la cual el Parlamento Europeo constata que las
cuotas equilibran la participacion de los hombres y las mujeres en la vida politica;
Resolucién de 5 de julio de 2001, donde se recomienda la adopcion de planes
nacionales para la promocion de una participacion equilibrada; Recomendacion del
Consejo de 12 de marzo de 2003, sobre participacién equilibrada en los procesos de
decision en los ambitos politico y publico, en la que se sitia en el 40 por 100 el umbral
aconsejable del equilibrio auspiciado. Asimismo se han aprobado diversas Directivas,
tendentes a asegurar el derecho a la igualdad, por lo comuln en el ambito laboral vy el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha pronunciado también sobre la
igualdad de trato, especialmente en sus Sentencias Kalanke, de 1995, y Marschall, de
1997, en tanto que el proyecto de Tratado de la Constitucién Europea incluye diversas
menciones a la igualdad entre hombres y mujeres.

Se cita también la labor constante del Consejo de Europa, que en 1989 organizé una
Conferencia sobre el tema “El principio democratico de igual representacion. Cuarenta
anos de actividad del Consejo de Europa”, en la que se difundieron dos importantes
ideas que apuntan a la promocion de este principio: el concepto de democracia
paritaria y la propuesta de incluir el principio de igualdad entre hombres y mujeres en
un protocolo adicional a la Convencidon europea de derechos humanos. De la IV
Conferencia ministerial europea sobre igualdad entre hombres y mujeres, celebrada en
Estambul los dias 13 y 14 de noviembre de 1997 surgié una declaracién sobre la
igualdad como criterio fundamental de la democracia.

Tras mencionar la Conferencia de Nueva Delhi organizada por la Unidén
Interparlamentaria se concluye que existe “una indudable unanimidad internacional en
la necesidad de adoptar medidas orientadas a conseguir el equilibrio en la
representacién politica entre hombres y mujeres, ... y si bien es cierto que los citados
textos no imponen directamente la paridad en la composicion de las candidaturas
electorales, no puede negarse que el precepto cuya constitucionalidad se cuestiona se
enmarca, con naturalidad, en las recomendaciones y directrices senaladas, debiendo
destacarse ademas que, en aplicacién del art. 10.2 CE, éstas se incorporaran a la
interpretacion de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion”.

c) A renglén seguido expone la Abogacia del Estado las razones en virtud de las cuales
concluye que la doctrina constitucional de Derecho comparado que se alega de
contrario no resulta trasladable a nuestro Ordenamiento juridico.

El Consejo Constitucional francés, en su Decision de 18 de noviembre de 1982, declard
inconstitucional una reforma del Codigo electoral y del Coédigo municipal,
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inconstitucionalidad que extendié el 24 de enero de 1999 al procedimiento de eleccion
de los consejeros regionales. Sin embargo la reforma constitucional de 8 de julio de
1999 anadidé un nuevo parrafo al art. 3 de la Constitucién francesa, conforme al cual “la
Ley favorece un acceso equitativo de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a
las funciones electivas”, al tiempo que el art. 4 emplaza a los partidos politicos a la
consecucion de este objetivo. Pues bien, un anadlisis comparativo de los arts. 3y 4 de la
Constitucion francesa y 9.2 de la nuestra permite extraer la conclusién de su analoga
potencialidad para amparar la regulacion mediante ley de la composicion paritaria de
las candidaturas, en especial a partir de la jurisprudencia constitucional, que vincula al
art. 9.2 la remocién, por parte de los poderes publicos, de los obstaculos existentes
para que las mujeres participen con plenitud en la vida politica, econdmica, social y
cultural.

También en Italia se ha discutido la constitucionalidad de las cuotas femeninas, dando
lugar, tras un primer pronunciamiento de la Corte Constitucional contrario a esta
prevision, a sendas reformas constitucionales en 2001 y 2003. Respecto de este pais
apunta el Abogado del Estado que la similitud entre el art. 9.2 CE y el 3.2 de la
Constitucion italiana no debe llevar a confusién puesto que “el art. 9.2 de nuestra
Constitucion, aunque inspirado en la Constitucién italiana, es mas rico y no se limita,
como el italiano, a imponer la remocion de obstaculos sino que exige de los poderes
publicos la activa promocion de las condiciones que garanticen que la igualdad de los
individuos y de los grupos en que se integren sean reales y efectivas”. Ademas, no
existe en nuestro texto constitucional un precepto equivalente al art. 51 de la
Constitucion italiana.

En las reformas constitucionales llevadas a efecto en Europa concurren dos elementos
que no se dan en Espafia. De una parte, la falta de una definicion clara en el texto
constitucional —antes de su modificacion— de la igualdad material; de otra, la
necesidad de afirmar constitucionalmente la igualdad de mujeres y hombres. Ambos
elementos condujeron en su momento a la declaracién de inconstitucionalidad de las
leyes que introducian las cuotas electorales.

d) Hechas estas consideraciones generales pasa el Abogado del Estado a dar cuenta de
los argumentos en virtud de los cuales defiende la constitucionalidad de la reforma de
la LOREG. Argumentos que parten de la afirmacion de que “la discusidon sobre si la
reforma introducida por la LOIMH en el Derecho electoral constituye una
‘discriminacién positiva’, una ‘discriminacién inversa’ o una ‘positive action’ dependera
de cdmo se defina cada una de estas categorias. La definicién de tales conceptos nos
parece ajena a este proceso constitucional, en el que simplemente habra de decidirse si
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el art. 44 bis LOREG es o no constitucional, con independencia de su categorizacién
mas o menos acertada”.

Se entra a examinar la novedad legislativa introducida por la LOIMH desde la
perspectiva que nos ofrecen los conceptos de soberania y representacion. El concepto
unitario de soberania proviene, segun sefiala el Abogado del Estado, de la etapa
preconstitucional, cuando se exige que su ejercicio se llevara a cabo por un sujeto
unico y excluyente. De igual manera la representacién, en tanto que lo es del pueblo
como unidad, tiene que ser igual, suprimiendo cualquier distincién a la hora de formar
una Camara constituyente capaz de representar a toda la nacion. Sin embargo, advierte
la Abogacia del Estado, no puede incurrirse en el error conceptual de equiparar la
division de género a cualquier otra division de grupo o etnia, ignorando asi la
concepcion universalista del género, que impide su reduccion a minoria de una
categoria universal.

El sexo no viene determinado por causas culturales o sociales, sino que va ligado a la
nocién misma de ser humano, se trata de una caracteristica irremediablemente
inherente a todo individuo, e inmodificable en su conjunto. Por ello las denominadas
cuotas por sexo, en términos de equilibrio entre hombres y mujeres, no pueden
compararse a posibles cuotas basadas en caracteristicas culturales, sociales o fisicas de
una parte de la poblacion que si podrian, en su caso, vulnerar la indivisibilidad y
unidad del cuerpo electoral. Las mujeres no son una minoria ni un grupo social que
defienda intereses parciales, por lo que no seria adecuado, en relaciéon a los demas
supuestos, el tertium comparationis, tal y como lo ha definido el Tribunal
Constitucional en sus Sentencias 148/1986, 29/1987 y 1/2001.

La cuota no pretende que las mujeres representen en el Parlamento intereses
especificamente femeninos sino todo lo contrario, se trata de universalizar el contenido
de la politica eliminando las diferencias entre los sexos vy, por lo tanto, el objetivo de la
reforma seria eliminar las intolerables discriminaciones entre ellos. La introducciéon de
medidas de paridad electoral no quiebra el concepto de unidad del pueblo como titular
de la soberania, al que no se pretende escindir en dos mitades. Antes bien, se respeta
la existencia de una voluntad nacional Unica, generada por los representantes del
pueblo soberano cuya eleccion se ve ligeramente condicionada para la consecucion del
incuestionable objetivo de que en las candidaturas electorales exista una presencia
equilibrada de hombres y mujeres. La reforma de la LOREG actiia en el plano de la
elaboracién de las candidaturas y, por tanto, solo indirectamente en el de la eleccion de
los representantes, por lo que no tiene incidencia alguna en el sujeto representado,
gue sigue siendo Unico y titular de una Unica soberania.
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La democracia paritaria no supone la quiebra de ninguno de los pilares del sistema
democratico, ni puede ser equiparada a las formas de democracia corporativa. En
primer lugar, porque el cuerpo electoral no se divide en funcién del sexo; en segundo
lugar, porque no se impone a los electores votar sélo a los candidatos de su propio
sexo v, finalmente, porque los hombres y mujeres que resulten elegidos representaran
al conjunto de los ciudadanos y no los intereses de un grupo sexual determinado.

Por otra parte, cualquiera que sea la caracterizacién que merezca la reforma de la
LOREG lo cierto es que no se articula como una clasica medida de discriminacién
positiva que actie so6lo en beneficio de un determinado grupo escasamente
representado sino que ofrece un trato igualitario a las dos mitades sociales. La nhorma,
desde el punto de vista de su construccién abstracta, es escrupulosamente respetuosa
con el principio de igualdad, dando exactamente el mismo tratamiento a hombres y
mujeres. Otra cosa serd que de su aplicacién practica y por razones puramente
estadisticas, derivadas de la tradicional inferior presencia de las mujeres en las
candidaturas de los partidos politicos, la reforma de la LOREG pueda operar
inicialmente en beneficio de esta mitad social, corrigiendo una situacién de
desigualdad de origen.

Para confirmar esta tesis se recuerda la doctrina elaborada por este Tribunal acerca del
principio de igualdad y su proyeccion sobre el art. 23.1 CE. Nuestra Constitucion
configura la igualdad como un principio y valor que impregna todo el Ordenamiento
juridico (art. 1.1 CE), como un derecho publico subjetivo (art. 14 CE), y como un
referente para la accion social del Estado, que debe tender a la igualdad sustancial (art.
9.2 CE). Los valores no conciernen sélo al legislador sino a todos los poderes del
Estado y el art. 9.2 CE es la norma de justificacion de las posibilidades de conseguir
estandares de libertad y de igualdad a través de la actuacion de los poderes publicos;
desde la interaccion de los arts. 9.2 y 14 CE se ha entendido justificada la interaccion
de las desigualdades compensatorias. En efecto, este Tribunal Constitucional ha fijado
su doctrina de forma evolutiva desde la STC 103/1983 hasta la actualidad,
profundizando en ese concepto de igualdad material por encima de la mera apariencia
formal.

Ahora bien, el precepto ni tan siquiera aspira a remover los obstaculos que han
impedido tradicionalmente la participacion de las mujeres en la vida politica, no
impone una desigualdad compensatoria sino que, plenamente respetuoso con las dos
vertientes del principio de igualdad, trata de corregir una desigualdad de partida
garantizando una minima presencia de hombres y mujeres en las candidaturas
electorales y, por tanto, una efectiva igualdad de oportunidades de participacién
politica a ambas mitades sociales.

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/6244 04/10/2018



Péagina 13 de 50

La igualdad del art. 14 CE es la igualdad juridica ante la ley, nocién a la que en este
mismo precepto constitucional se afade la prohibicién de discriminacién, erigiendo al
sexo en una de las categorias denominadas por la doctrina como sospechosas. Por lo
gue respecta a esta prohibicién, en un primer momento la doctrina constitucional se
atuvo al concepto puramente formal de la igualdad, dandose un giro a favor de la
concepcion finalista de la igualdad a partir de la STC 128/1987.

La igualdad a la que se refiere el art. 23.2 CE no difiere de la igualdad proclamada en el
art. 14 CE, existiendo entre ambos preceptos una relacién de lo general (art. 14 CE) a
lo especial (art. 23 CE). Al respecto se cita la doctrina contenida en las SSTC 30/1993,
de 15 de enero, FJ 1,y 225/1998, de 23 de noviembre, FJ 4.

Por otro lado se recuerda que la doctrina constitucional ha aceptado “la llamada
discriminacién positiva, accién afirmativa, accion positiva o accién compensatoria”’ a
favor de la mitad femenina, como se observa en las SSTC 128/1987, de 16 de julio, FF
JJ6y 7;229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2, citandose también la STC 269/1994, de 3
de octubre, FJ 4, sobre reserva de plazas a discapacitados. Sin perjuicio de recordar
que el art. 14 CE “representa una explicita interdiccibn de mantenimiento de
determinadas diferenciaciones historicamente muy arraigadas” (STC 136/1987), el
Tribunal ha destacado que la Constitucion no prohibe cualquier diferenciacién
normativa segun las categorias del art. 14 CE sino que, como bien se afirma en la STC
222/1992, estas diferenciaciones “habran de mostrar en primer lugar un fin discernible
y legitimo, tendran que articularse ademdas en términos no inconsistentes con tal
finalidad y deberan, por ultimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de
atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera
otras situaciones juridicas subjetivas”.

Pese a que la norma cuestionada es bidireccional, apunta el Abogado del Estado que
una norma electoral que actuara unidireccionalmente a favor del sexo femenino seria
igualmente conforme con la doctrina plasmada en las resoluciones antes citadas. Asi,
tendria un fin licito y legitimo, como seria la superaciéon de la desigualdad histérica de
participacion politica de las mujeres, procurando que las candidaturas reflejen la
distribucion de la poblacion por géneros existente, y, por otro lado, la presencia
equilibrada de hombres y mujeres en las listas es una medida racional y absolutamente
proporcionada al fin perseqguido. Concretamente, la exigencia de composicion
equilibrada resulta proporcionada porque es significativamente equivalente al peso real
y numérico de las mujeres en el cuerpo electoral.

Ademas se destaca que la participacion politica se vertebra, en nuestro sistema
electoral, en torno a dos conceptos fundamentales, los de territorialidad y partido
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politico. Resultando que el derecho electoral pasivo es un derecho de los ciudadanos
en los que concurran los requisitos de capacidad y no estén incursos en causa de
inelegibilidad, que comprende el acceso, la permanencia y el ejercicio de sus funciones
no so6lo en condiciones de igualdad sino también de acuerdo con las leyes, no existe
ningln motivo para pensar que entre los requisitos que satisfacen el juicio de
racionalidad se encuentra la cobertura de un porcentaje de los puestos de las listas
electorales con hombres y mujeres, dado que en todos los sistemas electorales hay
correctores de representatividad.

El art. 23.2 CE es un derecho de configuracion legal, cuya titularidad no corresponde a
todos los seres humanos y que admite, precisamente por ello, diferenciaciones
normativas, correspondiendo al legislador electoral la tarea de concretar los requisitos
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo (SSTC 161/1988, 18/1989, vy
205/1990). Es decir, “el derecho de sufragio pasivo (art. 23.2 CE) es de configuracion
legal y admite diferenciacion normativa, el derecho de sufragio activo (art.23.1 CE) es
universal y necesariamente iguald, de manera absoluta”.

La LOREG debe respetar el contenido minimo de este derecho fundamental, pero goza
de libertad para su configuracion mas o menos amplia. Pues bien, en la legislacién
electoral hay causas de inelegibilidad (arts. 6 y 7 LOREG), causas de incompatibilidad
(arts. 155 y ss.) y requisitos de presentacion de candidaturas (art. 46, entre otros), sin
que parezca que estos requisitos o causas tengan una naturaleza distinta de los
requisitos de paridad electoral. El contenido del derecho de sufragio pasivo consiste en
qgue el candidato “que satisface los requisitos de la ley electoral, alcance la eleccidon y se
halle habilitado para tomar posesion y ejercer el cargo de representante”. Ahora bien,
nadie tiene “derecho” a ser candidato, habida cuenta de que la condicién de candidato
no existe hasta la publicacién oficial de la candidatura. De modo que las medidas de
paridad entre hombres y mujeres aqui controvertidas se enmarcan en una dimension
distinta a la del estricto ejercicio del derecho fundamental de sufragio pasivo pues
atafien no tanto a la condicion de candidato como a la elaboracion de una candidatura
en su conjunto.

Es cierto que la exigencia de una composicion equilibrada de las listas incide sobre el
ambito de decisién de los partidos politicos en la elaboracién de las candidaturas, pero
no es menos cierto que el art. 6 CE condiciona la libertad de los partidos politicos al
respeto a la Constitucion y, también, a la ley. De suerte que la libertad de los partidos
en este ambito esta fuertemente condicionada, habida cuenta de que en la LOREG se
regulan, entre otros extremos, la confeccién de listas cerradas y bloqueadas, las causas
de inelegibilidad, el régimen de incompatibilidades, inscripcion en el censo,
obligatoriedad de presentar tantos candidatos como puestos a cubrir, etc. A ello debe
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anadirse que los partidos politicos no son titulares del derecho fundamental de
sufragio pasivo sino instrumentos para que la participacion politica sea efectiva y, a su
través, los ciudadanos puedan ejercer los derechos que la Constitucion les reconoce. La
determinaciéon de la condicién de candidato es, en su integridad, obra del legislador, al
que corresponde establecer los requisitos de elegibilidad y los supuestos de
inelegibilidad.

La medida satisface, finalmente, el requisito de proporcionalidad al introducir una
minima limitacion en la libertad de conformacién de las candidaturas electorales por
los partidos politicos, las federaciones, coaliciones y agrupaciones electorales. Con esa
limitacién minima se alcanza el objetivo de la composicion paritaria y sin perjuicio de
reconocer que existen otras alternativas, la opcién del legislador no puede tildarse de
excesiva o carente de ponderacion.

8. El dia 13 de septiembre de 2007 se registré en este Tribunal Constitucional escrito
del Presidente del Congreso de los Diputados comunicando que la Mesa de la Camara
habia acordado, en la reunion celebrada el dia 4 anterior, dar por personada a la
Camara en la cuestién de inconstitucionalidad num. 4069-2007 y por ofrecida su
colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

9. El Fiscal General del Estado presentd su escrito de alegaciones el 5 de octubre de
2007. Tras una pormenorizada exposiciéon de los antecedentes procesales de la
cuestion de inconstitucionalidad num. 4069-2007, relaciona los argumentos en virtud
de los cuales postula su desestimacion.

En primer lugar recuerda que el derecho proclamado en el art. 23.2 CE es un derecho
de configuracién legal, de manera que compete al legislador la tarea de concretar los
requisitos para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, en lo que se diferencia
sustancialmente del derecho de sufragio activo. Sin embargo, la configuracion legal del
derecho fundamental no esta exenta de control.

La propia LOREG establece regulaciones restrictivas de la participacion electoral. Asi
sucede con las causas de inelegibilidad e incompatibilidad, o con el sistema de listas
cerradas. Esto es, “el propio desarrollo, la configuracion legal del derecho del art. 23.2
CE no se concibe ni se plasma sino como un sistema en el que el legislador regula con
restricciones el derecho a elegir y a ser elegido”.

La idea orientadora de la LOIMH es la promocion real de la igualdad de la condicidn
femenina. Con independencia de la denominacién teodrica que merezcan sus
previsiones, lo determinante es que gozan de cobertura en instrumentos
internacionales y que la idea misma de discriminacion positiva ya es comunmente
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aceptada y ha sido objeto, singularmente en el ambito laboral y para la mujer
trabajadora, de diversos pronunciamientos de este Tribunal (por todas, STC 229/1992,
de 14 de diciembre). La valoracion de este tipo de medidas cuando afecten a derechos
fundamentales debe hacerse teniendo presente que la integracion constitucional de la
igualdad y no discriminacién ha de entenderse embebida en el contenido del art. 23.2
CE, por lo que es preciso examinar si las diferenciaciones normativas obedecen a una
finalidad legitima, adecuada a los fines perseguidos y concurriendo una
proporcionalidad entre fines y diferencias de trato (STC 208/1998).

El Fiscal General del Estado achaca al Auto de planteamiento que “no tiene gran sentido
aceptar esa idea general de la promocion de esas politicas de igualdad y negar su
presencia precisamente en aquel ambito en que las mismas van a nacer”. Asimismo,
subraya el elevado casuismo del precepto legal cuestionado, que procura distinguir
situaciones, como las pequefias poblaciones y determina condiciones aceptables y
nada radicales en relacion con el reflejo de condiciones de equilibrio razonables entre
candidatos masculinos y femeninos.

Tampoco acepta la critica a la imposibilidad de que se presenten listas integradas
exclusivamente por candidatas femeninas ya que el legislador puede condicionar el
derecho de sufragio pasivo y el control de constitucionalidad opera sobre los limites
fijados por el legislador y no antes de su establecimiento. El verdadero y unico
mandato que contiene el art. 23.2 CE es un mandato de igualdad para que todos
puedan acceder a las funciones y cargos publicos, unas condiciones de igualdad que se
fijaran por el legislador. Y, en este caso, la regulacién legal trata de facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, social y cultural,
haciendo asi efectivo el valor superior de la igualdad (art. 1.1 CE) en su concepcioén
material (art. 9.2 CE).

Finalmente, apunta el Fiscal General del Estado que el precepto no va en contra del
pluralismo politico, sustento de los partidos politicos (art. 6 CE) en la formacién y
manifestacion de la voluntad popular y como instrumentos de participacion politica. El
Auto de planteamiento no ofrece ninguna razén de entidad juridico-constitucional que
sustente este reproche.

B) Recurso de inconstitucionalidad nim. 5653-2007.

10. El dia 21 de junio de 2007 don Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, actuando en
calidad de comisionado de mas de cincuenta Diputados del Grupo Popular del
Congreso de los Diputados, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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La impugnacion del precepto legal se fundamenta en los motivos que seguidamente se
sintetizan:

a) Denuncian en primer lugar los Diputados recurrentes vulneracion del art. 23 CE. A
este respecto sefialan que la finalidad principal de la reforma “es alterar el sistema
electoral espanol exigiendo a los partidos, federaciones, coaliciones y agrupaciones
gue se presenten a esos procesos de renovacion institucional que incluyan un nimero
de no menos del cuarenta por ciento de mujeres u hombres, en cada tramo de cinco
nombres, en las candidaturas constituidas por listas cerradas y blogueadas,
acompanandolas con una serie de ajustes, excepciones y moratorias”.

Pues bien, para los actores la accion compensatoria a favor de un sexo, basada
generalmente en el art. 9.2 CE y en fuentes internacionales requiere de unos minimos
pilares. La proteccidon de la mujer por si sola no es razén suficiente para justificar la
diferenciacion ni suficiente es tampoco que el sujeto beneficiario de la proteccién sea
la mujer en cuanto tal pues ello, en esos términos, es contrario al art. 14 CE segun la
doctrina recogida en la STC 81/1982, FJ 1. Las medidas promocionales compensatorias
hacia un colectivo (art. 9.2 CE) tienen su ambito en los campos sociales, laborales,
culturales, econémicos e incluso politicos con respeto en todo caso a los derechos e
instituciones constitucionales que, por su naturaleza, “no son capaces de aceptar en su
concepcion y funcionamiento la invasion de la accién positiva, por razones de
incongruencia o irrazonabilidad”, particularmente cuando se vulnera un derecho
fundamental garantizado completamente por el Ordenamiento para el colectivo al que
se pretende promocionar, incluso por la desproporcionalidad de la medida, pues puede
llegar a perjudicar a ese colectivo en los casos en los que ya ha conseguido (o
superado) una igualacién en el punto de partida.

Subrayan los Diputados recurrentes que la categoria de ciudadano, a efectos de
elegibilidad, es una e indivisible, careciendo el legislador de base juridica para
establecer diferencias en su seno. Para el legislador electoral, en proteccién justamente
de la igualdad de derechos, sélo puede ser relevante la categoria de ciudadano
constitucionalmente acufiada, derivandose su estratificacion en atencién a “razones
circunscripcionales” (por ejemplo, en las elecciones autonémicas se permite afadir el
requisito de la residencia —SSTC 60/1987, FJ 2; 107/1990, FJ Unico, o 25/1992, FJ
Unico—, siendo asi que la residencia es una calidad de adquisicion voluntaria, lo que la
diferencia de las determinaciones bioldgicas, como el sexo).

El legislador electoral debe ser neutral respecto al sexo, raza, edad o religién, teniendo
vedada toda discriminacién, positiva o negativa, basada en tales circunstancias. Si fuera
constitucionalmente admisible que la mitad social femenina se reflejase

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/6244 04/10/2018



Péagina 18 de 50

obligatoriamente en las candidaturas, con igual razén podrian exigir ese beneficio
otras categorias o segmentos sociales, con reservas de puestos a ancianos, jovenes,
discapacitados y asi sucesivamente. Ello conllevaria la disolucién del interés general en
un conjunto de intereses parciales o de categorias, mas cercanos al corporativismo de
regimenes antidemocraticos que a la libertad de la democracia representativa. Para los
actores el precepto legal recurrido representa una revisibn de la democracia
representativa espanola, lo que exigiria una previa reforma constitucional.

Tras subrayar que es en otros campos de las relaciones politicas, juridicas, sociales,
econodmicas, culturales y laborales donde las acciones de discriminacién positiva en
aras de la promocion tienen su adecuado ambito de actuaciéon, se da cuenta del
contenido de la Sentencia de la Corte Constitucional de Italia de 6 de septiembre de
1995, donde se afirma que la absoluta igualdad de sexos impide que la pertenencia a
uno de ellos pueda ser asumida como requisito de elegibilidad, habida cuenta de que
la elegibilidad es la condicion necesaria para poder ser elegido, para beneficiarse del
derecho de sufragio pasivo y se afiade que la remocion de obstaculos que impiden a un
sexo alcanzar determinados objetivos no puede traducirse en la atribucion directa de
los objetivos pretendidos. Para los Diputados recurrentes la Corte Constitucional de la
Republica italiana diferencia “con claridad, concrecion y rotundidad” la remocién de
obstaculos y la promocién de género, de la manipulaciéon del contenido de los derechos
derivada de invasiones legislativas que adjudiquen vy seleccionen a quiénes
corresponde ejercitarlos en cada momento y lugar, menoscabando por criterios
arbitrarios la posibilidad de titularidad y ejercicio. Con posterioridad, en Italia se han
sucedido sendas reformas constitucionales en 2001 y 2003, pero ninguna de ellas
consagra una limitacion del derecho de sufragio y de la libertad de los partidos
politicos, como se deduce de la Sentencia de la propia Corte Constitucional de 13 de
febrero de 2003, de la magnitud de la ahora controvertida.

El repaso del panorama de Derecho comparado se completa con una referencia a la
evolucion que ha tenido lugar en Francia y Bélgica, donde han mediado sendas
reformas constitucionales, asi como con una mencién a aquellos otros paises donde la
autorregulacion de los partidos politicos ha sido el mecanismo de incorporacion de un
mayor numero de mujeres a las candidaturas electorales; estas medidas se ven
respaldadas por la concesion de subvenciones para aquellos partidos que fomenten la
participacion femenina. También se hace referencia al informe del Parlamento Europeo
sobre la mujer en la politica internacional, que da lugar a la propuesta de Resolucién
de 17 de octubre de 2006, documento particularmente avanzado y que, pese a ello, se
limita a instar a los partidos politicos para que adopten medidas que garanticen que la
representacion de ambos sexos se encuentre comprendida entre un minimo del 40 por
100 y un maximo del 60 por 100 en sus listas. Se confirma con ello una linea ya
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iniciada con la Resolucion del Parlamento Europeo nim. 169, de 1988, que se dirigia
igualmente a los partidos politicos. Sefalan asimismo los Diputados recurrentes que en
el marco de la Unién Europea los instrumentos para alcanzar la paridad o la
representacién equilibrada se utilizan para aquellas parcelas que obviamente la
reclaman y en las que el género actia como factor determinante para el
establecimiento de acciones positivas, como demuestran la Directiva del Consejo
2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro, y la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2006/54/CE, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

El derecho de votar y ser votado se encuentra protegido igualmente por su intrinseca
vinculacion a la soberania. La participacion de los ciudadanos en el Estado se
instrumenta a través de un poder u 6rgano constituido, el cuerpo electoral, institucién
constitucional que tiene dos funciones principales: una de frecuencia incierta, como es
la participacion en referéndum con distintas finalidades y otra de frecuencia previsible,
concretada en la eleccién de representantes. En la medida en que el legislador penetra
en el cuerpo electoral impidiendo que un ciudadano, en razén del sexo con el que
nace, disfrute del derecho de sufragio pasivo limitando paralelamente el derecho de los
electores, estda “dinamitando este poder ‘popular’ constituido”. Esta injerencia crea
conjuntos en la ciudadania que lo componen, atendiendo, ademds, a criterios
derivados de las categorias sospechosas de discriminacién. Senalan los Diputados
recurrentes que “solo una reforma constitucional podria cambiar el concepto unitario
de cuerpo electoral, admitiendo su fragmentacién por categorias, apelando a razones
como ésta del género, y de esa manera permitir la imposiciéon de cuotas”. En su
opinién, uno de los extremos que mas claramente ponen en evidencia la imposibilidad
de fragmentar el cuerpo electoral como poder constituido es el referido a la utilizacion
del criterio del sexo para alentar un factor de promocién, citando al respecto la
Exposicién de Motivos de la propia Ley Organica 3/2007.

Las normas impugnadas penetran en el contenido de un derecho fundamental
regulandolo restrictivamente, imponiendo limitaciones tras hacer un mal uso de las
acciones promotoras de la igualdad y afectando a los ciudadanos concretos cuando
quieran presentarse a las elecciones y hayan agotado su “cupo”. Para ser elegible “ya no
basta con ser espafol mayor de edad y sin restricciones de capacidad, inscrito en el
censo electoral, sino que se debe también pertenecer al sexo al que corresponda el
puesto de la candidatura. Si el partido, federacién, coalicion o agrupacién, no
encuentra un conjunto de candidatos en que estén ‘equilibrados’ hombres y mujeres,
sencillamente no podra presentarse”.
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Defienden los actores que la participacion equilibrada de hombres y mujeres en las
candidaturas y en la toma de decisiones representa una regla de oro incuestionable
para una sociedad democratica que busca la igualdad efectiva de sexos, pero afiaden
que “lo que resulta ajeno a la naturaleza de la representacion politica y del derecho
fundamental que la consagra es la imposicion de esas estimaciones al cuerpo electoral
como poder constituido y al ciudadano como titular del derecho de sufragio activo y
pasivo”. Si el principio de participacion equilibrada se convierte en mandato invasor de
la libre capacidad para determinar quién se presenta y quién puede figurar en las listas,
la norma menoscaba el contenido esencial del derecho a la igualdad en el acceso a
cargos representativos, asi como la participacién politica a través de elecciones, valores
preservados en el art. 23 CE. “Y acto seguido generando la vulneracion de quien no
puede presentarse a unas elecciones en razon de su sexo (art. 14 CE), y la afectacién
de la libertad de expresion del pluralismo politico de los partidos (art. 6 CE), que es
manifestacion patente de un valor propio del ordenamiento constitucional (art. 1.1 CE).
Ademas de todo ello, repercutird sobre las concretas previsiones de configuracion de
los 6rganos constitucionales por fragmentar y categorizar el concepto de pueblo
espafiol (art. 66 CE) y limitar el contenido del derecho de sufragio en sus vertientes
activa y pasiva para las elecciones al Congreso y al Senado (art. 68.1 y 5 y 69.2
respectivamente). Como ultimo eslabon de la cadena de repercusiones generadas por
la incidencia en una institucién constitucional basica, la libertad de pensamiento
subyacente en la motivacion de participar en los asuntos publicos [art. 20.1 a) CE],
guedaria asimismo en entredicho”.

La exposicién de este primer motivo impugnatorio se cierra con la aseveracién de que
la medida impugnada no supera un juicio de razonabilidad y da como resultado el que
“las asambleas representativas terminan siendo, mediando las cuotas, representativas
del interés de los colectivos, no de las comunidades politicas respectivas”.

b) Sostienen los Diputados recurrentes que el precepto es contrario al art. 14 CE.
Dentro del campo constitucional de la igualdad caben medidas o acciones positivas
que, de acuerdo con el art. 9.2 CE, tienden a conseguir una igualdad de oportunidades,
colocando en un mismo punto de partida a todos aquellos que desean alcanzar una
meta politica, social, econédmica o cultural. Es, por tanto, una injerencia externa ante la
pugna de individuos para que la pertenencia de éstos a un colectivo o grupo
desfavorecido en general o en particular, no sea obstaculo para conseguir aquello a lo
que legitimamente se aspira, singularmente si se trata de un derecho. La intervencién
del poder publico cesa cuando se garantiza la igualdad en el punto de partida y deja de
tener sentido cuando la ayuda se excede perjudicando a otros individuos en la
consecucion de sus derechos. Hechas estas consideraciones se anade que “las acciones
de discriminacion positiva tienen por ello un marco casuistico muy particular, que
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depende de cada circunstancia concreta y un espacio de desarrollo complejo en tanto
quieran ser compatibles con el principio de igualdad ante la ley (a fin de no ser ellas
mismas, nacidas de la igualdad, las que terminen menoscabandola)’. Recordando la
Sentencia de la Corte Constitucional italiana se insiste en que estas medidas pueden
ser adoptadas para eliminar situaciones de inferioridad social o econdmica o, mas en
general, para compensar y remover la desigualdad material entre los individuos, pero
no pueden incidir directamente en el contenido mismo de los derechos rigurosamente
garantizados en igual medida a todos los ciudadanos.

En este caso se limita el derecho de sufragio pasivo en razén del sexo sin que exista
siquiera la posibilidad de evaluar la concurrencia de una situacién de pretericiéon de un
colectivo en el ambito del conjunto de votantes de un territorio, estableciéndose “una
suerte de presuncion legislativa convalidante que supera la concurrencia de las
situaciones de postergacion de un colectivo en razén de su género, en cada uno de los
territorios que van a participar en la consulta”. Ni siquiera a efectos dialécticos puede
aplicarse un test constitucional en el que se valore la finalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad de la norma presuntamente promotora de la igualdad, en los
términos de las SSTC 114/1987, 123/1987, 209/1988 6 46/1999, o de la STEDH de
12 de enero de 2006, asunto Mizzi, entre otras muchas. En esta Ultima resolucion se
seflala que una diferencia de trato es discriminatoria si carece de una justificaciéon
objetiva y razonable, por no perseguir un fin legitimo o por no guardar una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin que se pretende
conseguir, siendo asi que aqui se pretende la paridad limitando el derecho
fundamental del colectivo al que se aspira a promocionar. Se cita igualmente el
Dictamen del Consejo de Estado nium. 803/2006, de 22 de junio, que hace hincapié en
la utilizacion de medidas de fomento sobre las coercitivas.

Las cuotas aplicadas al derecho de sufragio generan hacia quienes pretendan formar
parte de las candidaturas y no puedan hacerlo por sobrepasar los optantes de su
género un numero mayor al legalmente establecido una vulneracién de su derecho a la
igualdad por razén de su sexo, que se suma a la ya argumentada violacion de su
derecho de acceso a los cargos publicos representativos, sin que esta desigualdad
pueda ser “exculpada como medida de discriminacion positiva en los términos
expresados por el propio Tribunal en resoluciones como las SSTC 28/1992, 3/1993,
216/1991 y 16/1995, entre otras”. Ademas, el legislador no ha explicado las razones
de esta medida de discriminacion positiva, de modo que carece de la motivacién que la
valida como excepcion al tratamiento general.

Sefialan por otra parte los Diputados recurrentes que es justamente en los supuestos
excepcionados por los nuevos arts. 187.2 y 201.3 LOREG donde resulta mas manifiesta
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la tradicionalmente escasa participacion de la mujer. De modo que la utilizacién
selectiva del art. 14 CE en atencién a la remocién de obstaculos (art. 9.2 CE) deriva en
una negacién de la premisa mayor justificativa de la norma en la que se encuentra el
precepto impugnado: las mujeres y hombres en estos nucleos carecen de la posibilidad
de estar representados equilibradamente.

La exposicion de este segundo motivo impugnatorio concluye con la formulaciéon del
reproche de que la medida no supera el escrutinio de razonabilidad de la mas minima
exigencia de idoneidad, necesidad, proporcionalidad, objetividad y transitoriedad. A lo
que se ahade que “la oportunidad que genera se convierte en resultado y se impone a
la garantia ya reconocida y consagrada”.

¢) Seguidamente se examinan las repercusiones de la norma impugnada en otros
preceptos constitucionales.

En primer término sostienen los Diputados recurrentes que la disposicion adicional
segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, vulnera el art. 6 CE, en relacién
con el art. 22.1 CE. Para los actores el legislador habria suprimido la esfera de
autodeterminacién asociativa (libertad de organizacién y funcionamiento interno),
ignorando que las funciones constitucionales de canalizacion de voto, encomendadas a
los partidos, condicionan sus caracteres asociativos pero no los alienan hasta hacerlos
irreconocibles. La STC 56/1995, FJ 3, referida a un partido politico, declara que el
legislador debera respetar, ademas del contenido esencial del derecho de participacion,
el contenido de otros derechos con los que éste guarda intima relacion, como son el
derecho de libre creacién y, muy especialmente, el derecho de autoorganizacion del
partido. La libre actividad de los partidos politicos esta proclamada, en cualquier caso,
directamente en el art. 6 CE y esta proclamacién se ha reiterado en el art. 9.1 de la Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio. Formar libremente las candidaturas electorales es un
acto capital de ejercicio de la funcién constitucional asignada a los partidos: servir de
cauce a la participacion politica (STC 10/1983, FJ 3).

De lo anterior se deduce, para los Diputados recurrentes, que el precepto impugnado
supone una clara restriccién de la libre actividad de los partidos politicos en la
formacion de candidaturas para las elecciones afectadas. “El despropdsito de la
restricciéon se muestra claro, ademas, cuando se piensa que la Ley Organica impide que
un partido feminista reivindicativo (que base su actuacion politica, por ejemplo, en la
maxima de que sélo las mujeres saben verdaderamente defender los intereses de las
mujeres) presente una lista formada exclusivamente por candidatas. Esta hipotesis, que
no es de laboratorio ni propia de ninguna minoria, como ocurre con la candidatura
presentada por el Partido Popular en el municipio tinerfefio de Garachico, conduce
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derechamente a evidenciar el ataque frontal contra el pluralismo politico (art. 1.1 CE)
de la concepcién encerrada tras este tipo de normas electorales, perfilando candidatos
y relegando al partido en sus opciones de seleccion.”

En segundo término se denuncia la vulneracion del art. 68.5 CE, donde se perfila una
valoracion del constituyente opuesta a la distincion interna de categorias personales
entre los elegibles. La unidad de la Constitucion a efectos interpretativos invita a mirar
la valoracién constitucional implicita en el art. 68.5 CE a la hora de examinar la
compatibilidad del precepto legal impugnado con los arts. 14 y 23.2 CE. De nuevo se
subraya que la introduccion de categorias de género alterando el derecho fundamental
de acceso a cargos publicos representativos no cabe sin reforma de la Constitucién. Asi
se deduce de la valoracion constitucional implicita en la configuracién del derecho de
sufragio pasivo en las elecciones al Congreso de los Diputados plasmado en el primer
parrafo del art. 68.5 CE en relacion con el art. 66.1 CE.

Finalmente, los Diputados recurrentes sostienen que la reforma quiebra incluso la
libertad ideoldgica (art. 16.1 CE) y de difusidon del propio pensamiento por parte de
personas o partidos [art. 20.1 a) CE]. Se aprueba una ley que impide la existencia de
candidaturas o partidos compuestas sélo por hombres, o por mujeres, para defender
ante la sociedad lo que estimen pertinente, por razén de los intereses de género que
consideren oportunos o, mas sencillamente, porque quieren hacer uso del derecho
constitucional de asociarse y concurrir a las elecciones en comparfia de los afines que
compartan ideario.

d) El escrito de demanda se cierra con un apartado denominado “conclusién y
precisiones del objeto”.

Aqui se indica que el segundo parrafo del apartado uno de la disposicion adicional
segunda de la Ley Organica 3/2007 pudiera ser constitucional al referirse al
cumplimiento del principio general de composiciéon equilibrada, animando a las
Comunidades Autéonomas a favorecer la presencia de las mujeres en las candidaturas.
En cualquier caso, para llegar a esta conclusion seria preciso expulsar del
Ordenamiento el primer parrafo del nuevo art. 44 bis.1 LOREG. De interpretarse la
adecuacion del primer y ultimo parrafo de esta norma, la lectura no puede ser otra que
la convivencia de ambas instrucciones para concluir que el nuevo art. 44 bis.1 LOREG
establece una representacion minima por sexos, dando cobertura a las previsiones
autonomicas que elevan el minimo alli establecido, en cuyo caso ese segundo parrafo
también seria inconstitucional.

Las excepciones introducidas en los arts. 187.2 y 201.3 LOREG pierden su razén de ser
ante la inconstitucionalidad de la adicién operada por el nuevo art. 44 bis LOREG.
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También quedaria afectada la modificacion del apartado segundo de la disposicion
adicional primera LOREG en la medida en que se refiere al art. 44 bis y la moratoria de
la nueva disposicion transitoria séptima.

11. Por providencia de 12 de de julio de 2007 el Pleno de este Tribunal acord6é admitir
a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por mas de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados contra la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo; dar traslado
de las actuaciones recibidas, conforme establece el art. 34 LOTC, al Congreso de los
Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes y al Gobierno, por conducto
del Ministerio de Justicia, al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran
personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimasen pertinentes v,
finalmente, publicar la incoacién de la cuestidon en el Boletin Oficial del Estado.

Dicha publicacion se llevo a efecto en el “Boletin Oficial del Estado” num. 178, de 26 de
julio de 2007.

12. Con fecha 30 de julio de 2007 el Abogado del Estado, actuando en la
representacion que legalmente ostenta, se personé en nombre del Gobierno en el
recurso de inconstitucionalidad nim. 5653-2007, solicitando una prorroga del plazo
conferido para formular alegaciones.

El Pleno del Tribunal Constitucional accedié a lo solicitado por providencia de 31 de
julio de 2007, prorrogando en ocho dias mas el plazo.

13. EI 5 de septiembre de 2007 el Presidente del Senado interesé que se tuviera por
personada dicha Cadmara en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5653-2007 y por
ofrecida su colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

14. El 12 de septiembre de 2007 formuld alegaciones la Abogacia del Estado, que, tras
reiterar los argumentos esgrimidos en la cuestion de inconstitucionalidad nam. 4069-
2007 en defensa de la constitucionalidad del precepto impugnado, y que han sido
sintetizados en el antecedente sexto de esta resolucion, pasa a responder a la denuncia
de vulneracion de los arts. 68.5, 16.1 y 20.1 a) CE.

En cuanto a la vulneracion del art. 68.5 CE, se indica que en las consideraciones
efectuadas con respecto a las relaciones entre soberania y representacién queda
suficientemente explicitada la concepcién del género como una categoria universal, asi
como los argumentos que permiten rechazar la idea de que la democracia paritaria
supone la division del cuerpo electoral en razén de sexo. Por lo que atafie a la denuncia
de vulneracion de los otros dos preceptos constitucionales, apunta la Abogacia del
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Estado que la misma carece de la mas minima argumentacion pues el escrito de
demanda no ofrece razonamiento alguno que permita fundamentar la vulneracién de
estos derechos por la adicional recurrida, de modo que el recurso no levanta aqui la
carta de alegar que pesa sobre los actores (por todas, SSTC 233/1999, de 16 de
diciembre, FJ 2; 164/2001, de 11 de julio, FFJJ) 3y 18; 206/2001, de 22 de octubre, FJ
28;:96/2002, de 25 de abril, FJ 4; 48/2003, de 12 de marzo, FJ 3; 100/2005, de 19 de
abril, FJ 3, y 112/2006, de 5 de abril, FJ 19). A mayor abundamiento se destaca que,
toda vez que el art. 44 bis LOREG no toma en consideracién cual sea la ideologia de los
candidatos, no se aprecia en qué medida puede llegar a suponer una vulneracion del
art. 20.1 a) CE.

Finalmente se examinan las precisiones sobre el objeto del recurso que figuran en la
ultima parte de la demanda. Al respecto se indica que con la introducciéon del inciso
final del art. 44 bis.1 LOREG el legislador estatal, plenamente respetuoso con la
libertad de configuracion del legislador autonémico, habilita a éste para ampliar los
porcentajes de presencia en las listas electorales. La regulacion electoral no se agota
con el contenido de la LOREG, ley estatal en la que se fijan unos topes minimos y
maximos de candidatos de cada sexo en las candidaturas, sino que seran finalmente
las respectivas leyes autonémicas reguladoras de los regimenes electorales las que
formulen una determinada opcion, sefialando los concretos porcentajes de presencia
de cada sexo, con respeto a los umbrales estatales y sin que ello suponga,
necesariamente, decantarse por el 50 por 100 (41-59, 42-58...).

En cuanto a los apartados segundo y tercero, que modifican los arts. 187 y 201 LOREG,
y quinto, que anade una nueva disposicién transitoria séptima al mismo cuerpo legal,
se apunta que los criterios de poblacién manejados en los primeros y la moratoria
establecida en este ultimo resultan de todo punto proporcionados al fin perseguido
con la reforma legal cuestionada. No parece que un sistema de exigencia de listas
paritarias pudiera llegar a imponerse de una sola vez y para todos los niveles
electorales. Resulta sumamente probable que en algunos procesos electorales pudieran
hacerse inviables estas medidas, como podria ocurrir en las elecciones locales o
insulares de escasos habitantes, que se verian imposibilitadas para formar listas
cumplimentando las exigencias de paridad. Tales circunstancias justifican Ia
introduccion de una cadencia temporal en la aplicacion de la norma, asi como las
excepciones previstas. Asi, para la Abogacia del Estado, “dada la muy diversa
naturaleza que presentan los procesos electorales locales, autondmicos, nacionales y
europeos, las confecciones de sus respectivas listas han de permitir margenes
diferentes en cada uno de los casos, conduciendo ello también a diferenciar de algun
modo la exigencia de paridad. La reforma electoral permite con tales excepciones que
la libertad de los partidos politicos resulte respetada ante la dificultad que para
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algunos de ellos pueda suponer hoy dia el conseguir candidatas en los municipios y en
las islas de menor poblacion”.

Por lo que hace al apartado cuarto, que modifica la disposicion adicional primera
LOREG para incluir la mencion expresa al nuevo art. 44 bis de dicha Ley Organica, se
remite la Abogacia del Estado a los argumentos expuestos en defensa de la
constitucionalidad de este ultimo precepto.

En virtud de todo ello la Abogacia del Estado solicita que se dicte Sentencia
desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad.

15. El dia 13 de septiembre 2007 el Presidente del Congreso de los Diputados
comunicé a este Tribunal Constitucional el acuerdo adoptado por la Mesa de la Camara
en reunion celebrada el anterior dia 4, dando por personada a la Camara en el recurso
de inconstitucionalidad nam. 5653-2007 y por ofrecida su colaboraciéon a los efectos
del art. 88.1 LOTC.

16. Mediante Auto de 17 de diciembre de 2007 el Pleno de este Tribunal acordd
acumular el recurso de inconstitucionalidad num. 5653-2007 a la cuestion de
inconstitucionalidad nim. 4069-2007.

17. Por providencia de 28 de enero de 2008 se sefalé para deliberacién y votacion de
la presente Sentencia el dia 29 del mismo mes vy afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. En la cuestiébn de inconstitucionalidad num. 4069-2007 el Juzgado de lo
Contencioso- Administrativo num. 1 de Santa Cruz de Tenerife plantea las dudas que
le suscita la constitucionalidad del art. 44 bis de la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del régimen electoral general, introducido por la disposicién adicional segunda
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (en adelante, LOIMH). Por su parte, en el recurso de inconstitucionalidad num.
5653-2007 interpuesto por mas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso de los Diputados se impugnan las diferentes modificaciones de la
Ley Organica del régimen electoral general (en adelante, LOREG) contenidas en dicha
disposicion adicional; esto es, en cuanto, ademas de introducir el nuevo art. 44 bis
LOREG, modifica otros preceptos de la Ley electoral, concretamente sus arts. 187.2 y
201.3 y la disposicion adicional primera, afadiéndole una nueva disposicidn
transitoria, la séptima.
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Basicamente el Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad elevada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, asi
como el escrito de demanda formulado por los Diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso de los Diputados recurrentes, reprochan a los preceptos legales
controvertidos —el nuevo art. 44 bis LOREG en el primer caso, y las diversas
modificaciones introducidas en el articulado de esta Ley Orgdanica por la disposicion
adicional segunda LOIMH en el segundo— la vulneracion de los arts. 14 y 23 CE.
Ademas se denuncia la vulneracion del art. 6 en relacion con el 22 CE vy, en el recurso
de inconstitucionalidad también la de los arts. 16.1, 20.1 a) y 68.5, todos de la CE. Los
motivos esgrimidos al efecto se han expuesto con detalle en los antecedentes de la
presente resolucion, donde se ha referido igualmente que el Fiscal General del Estado y
la Abogacia del Estado defienden la plena conformidad de las normas controvertidas
con la Constitucién.

La literalidad del nuevo art. 44 bis LOREG es la siguiente:

“l1. Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Congreso,
municipales y de miembros de los consejos insulares y de los cabildos insulares
canarios en los términos previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas deberan tener
una composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la
lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por
ciento. Cuando el niumero de puestos a cubrir sea inferior a cinco, la proporcion de
mujeres y hombres sera lo mdas cercana posible al equilibrio numérico. En las
elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas,
las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podran establecer
medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candidaturas que se
presenten a las Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas.

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

3. A las listas de suplentes se aplicaran las reglas contenidas en los anteriores
apartados.

4. Cuando las candidaturas para el Senado se agrupen en listas, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 171 de esta Ley, tales listas deberan tener igualmente una
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composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que la proporcién de unas y
otros sea lo mas cercana posible al equilibrio numérico”.

Por otro lado se afilade un nuevo parrafo al apartado 2 del art. 187, redactado en los
siguientes términos:

“Lo previsto en el articulo 44 bis de esta Ley no sera exigible en las candidaturas que
se presenten en los municipios con un nimero de residentes igual o inferior a 3.000
habitantes”.

También se afiade el siguiente nuevo parrafo al apartado 3 del art. 201:

“Lo previsto en el articulo 44 bis de esta Ley no sera exigible en las candidaturas que
se presenten en las islas con un numero de residentes igual o inferior a 5.000
habitantes”.

La reforma de la disposicién adicional primera de la Ley electoral consiste en la
modificacidon de su apartado 2 al objeto de introducir el nuevo art. 44 bis LOREG entre
los preceptos que seran aplicables a las elecciones a Asambleas Legislativas de
Comunidades Auténomas.

Por altimo se incorpora una nueva disposicion transitoria séptima a la Ley electoral
redactada en los siguientes términos:

“En las convocatorias a elecciones municipales que se produzcan antes de 2011, lo
previsto en el articulo 44 bis s6lo sera exigible en los municipios con un nimero de
residentes superior a 5.000 habitantes, aplicandose a partir del 1 de enero de ese afio
la cifra de habitantes prevista en el segundo parrafo del apartado 2 del articulo 187 de
la presente Ley”.

2. La disposicién adicional impugnada se inserta en una Ley cuyo titulo —Ley Organica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres— resulta expresivo de su finalidad que
no es otra que alcanzar la igualdad material, sustancial, entre ambos sexos. Para lograr
este objetivo la Ley en sus diferentes articulos y disposiciones utiliza distintas técnicas,
entre otras el recurso a acciones positivas y medidas de discriminacion positiva a favor
de la mujer, la obligacién de un equilibrio entre sexos a la hora de la presentacion de
candidaturas electorales, o la implantacion de otras medidas formales de igualdad,
predicables de ambos sexos. De ese conjunto de medidas contenidas en la Ley se han
impugnado so6lo las normas relativas al citado equilibrio entre sexos en las
candidaturas electorales, y exclusivamente a ellas se ceiira la presente resolucion.
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Tanto el Juzgado promotor de la cuestion de inconstitucionalidad como todas las
partes en el recurso de inconstitucionalidad manejan, a favor y en contra de la
constitucionalidad de las normas impugnadas, argumentos tomados del Derecho
internacional y del Derecho comparado. Pese a la relevancia que tales argumentos
tienen en los discursos sostenidos por las distintas partes hay que recordar que, segun
nuestra doctrina, “los Tratados internacionales no constituyen canon para el
enjuiciamiento de la adecuacion a la Constitucién de normas dotadas de rango legal
(SSTC 49/1988, de 22 de marzo, F) 14; 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de
20 de julio, FJ 5)” (STC 235/2000, de 5 de octubre, FJ 11), lo que no puede ser Obice
para subrayar la importancia que reviste la remision constitucional (art. 10.2 CE) a
determinados instrumentos de Derecho internacional como criterio interpretativo de
los derechos fundamentales. Segun hemos reiterado en la STC 236/2007, de 7 de
noviembre, “esa decision del constituyente expresa el reconocimiento de nuestra
coincidencia con el ambito de valores e intereses que dichos instrumentos protegen,
asi como nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a un orden juridico
internacional que propugna la defensa y protecciéon de los derechos humanos como
base fundamental de la organizacién del Estado” (FJ 3).

Pues bien, tanto los textos de Derecho internacional general —entre los que destaca la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
de 18 de diciembre de 1979 (ratificada por Espafia mediante Instrumento de 5 de
enero de 1984), en la que los Estados partes se comprometen a garantizar a las
mujeres “en igualdad de condiciones con los hombres, el derecho a participar en la
formulacion de las politicas gubernamentales y en la ejecuciéon de éstas, y ocupar
cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas en todos los planos
gubernamentales” [art. 7 b)]—, como los gestados en el seno del Consejo de Europa en
torno al Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (ratificado por Espafa el 26 de
septiembre de 1979), ponen de relieve que la busqueda de la igualdad formal y
material entre mujeres y hombres constituye una piedra angular del Derecho
internacional de los derechos humanos.

Conclusion que resulta avalada también en el ambito del Derecho comunitario —sobre
cuya insercidon en nuestro Ordenamiento juridico ya se pronuncié este Tribunal en su
Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre (DTC 1/2004)—, en el que la modificacion
reciente del Tratado de la Comunidad Europea por el Tratado de Lisboa, de 13 de
diciembre de 2007, que aun no ha entrado en vigor, ha dotado de mayor relieve a la
promocion de la igualdad entre hombres y mujeres. Concretamente, a la definicion de
un objetivo transversal para todas las actividades comunitarias, consistente en
“eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad”, que ya
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figuraba en el art. 3.2, se afnade un nuevo art. 1 bis, de acuerdo con el cual “la Unién se
fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en wuna sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”. La inclusion de la igualdad en este cuadro de valores fundamentales tiene
como correlato la asuncion de un compromiso de fomento de la misma en el segundo
parrafo del nuevo art. 2.3 del Tratado de la Comunidad Europea.

Ahora bien, fuera de los mandatos genéricos en favor de la igualdad entre hombres y
mujeres, los convenios internacionales (a diferencia de otros textos internacionales a
los que se refieren las partes y que pese a su indudable valor politico no tienen cabida
en el mandato del art. 10.2 CE) no se pronuncian, en principio, sobre los concretos
instrumentos utilizables por los Estados para darles cumplimiento. Y es en este ambito
en el que hay que situar las consideraciones sobre el Derecho comparado que se
contienen en los escritos presentados en ambos procesos. Sin entrar en valoraciones
gue no nos competen, hay que destacar que los avatares de las jurisprudencias italiana
y francesa a que también se refieren las partes se explican justamente a partir de una
diferencia fundamental entre aquellos ordenamientos y el nuestro, cual es la de la
singularidad que en nuestro caso supone la amplitud del contenido del art. 9.2 CE que
se proyecta expresamente a la participacion politica y que a la idea de remover afade,
ademas, las de promover y facilitar. De ahi que la introduccién en los paises de nuestro
entorno de medidas similares a las aqui controvertidas haya ido precedida o
acompanada, segun los casos, de reformas constitucionales que han incorporado la
idea de promocién de la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito de la
representacién politica —superando con ello una visién estrechamente formal y
trascendiendo a los mandatos de mera remocién de obstaculos para lograr su
efectividad— en términos similares a los que figuran desde un principio en la
Constitucion espanola, que constituye, obviamente, nuestro Unico canon de
constitucionalidad.

3. Sentado lo anterior hay que describir, ante todo, el exacto contenido de la reforma
de la legislacion electoral que se impugna en los dos procesos (cuestién y recurso de
inconstitucionalidad acumulados) que hemos de resolver. Dicha reforma legislativa,
incorporada por la disposicion adicional segunda LOIMH, pretendiendo la igual
participacion efectiva de hombres y mujeres en la integracion de las instituciones
representativas de una sociedad democratica, no establece una medida de
discriminacién inversa o compensatoria (favoreciendo a un sexo sobre otro), sino una
formula de equilibrio entre sexos, que tampoco es estrictamente paritaria, en cuanto
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gue no impone una total igualdad entre hombres y mujeres, sino la regla de que unos y
otras no podran integrar las candidaturas electorales en una proporcion inferior al 40
por 100 (o lo que es lo mismo, superior al 60 por 100). Su efecto, pues es
bidireccional, en cuanto que esa proporcidon se asegura igualmente a uno y otro sexo.

A juicio de los Diputados recurrentes y del 6rgano judicial cuestionante, esa medida
pudiera haber comportado el sacrificio de determinados principios y derechos
constitucionales. En particular, del principio de igualdad (arts. 14 y 23 CE), del derecho
de participacion en los asuntos publicos (art. 23 y 68.5 CE) y del derecho de asociacién
en partidos politicos (arts. 6 y 22 CE) capaces para la articulacién de la voluntad
politica de los ciudadanos alrededor de cualquier ideologia [arts. 16 y 20.1 a) CE]. Pero
también la quiebra de categorias tan basicas del Estado democratico como puede ser el
principio de unidad del pueblo soberano.

Resulta asi evidente la diversidad de las cuestiones constitucionales que suscita la
reforma cuestionada, todas ellas de la mayor trascendencia por afectar a elementos
muy sensibles del régimen electoral, que es tanto como decir del modelo de Estado
democratico. Esa misma diversidad exige de nosotros el mayor cuidado en la
identificacion de la perspectiva de enjuiciamiento que haga posible el planteamiento
mas correcto del problema constitucional de fondo.

El punto de partida de nuestro analisis se sitla en el hecho de que el requisito del
equilibrio electoral entre sexos tiene por Unicos destinatarios directos a quienes
pueden presentar candidaturas, esto es, de acuerdo con el art. 44.1 LOREG,
exclusivamente a los partidos, federaciones y coaliciones de partidos y a las
agrupaciones de electores. No se trata, por tanto, en puridad, de una condicién de
elegibilidad/causa de inelegibilidad, por lo que no afecta inmediatamente al derecho de
sufragio pasivo individual. Es una condicién referida a partidos politicos y a
agrupaciones de electores, esto es, a entidades juridicas que no son sujetos de los
derechos de sufragio activo y pasivo, cuya vulneracidon se denuncia.

El problema constitucional de fondo se plantea, por tanto y sobre todo, en el ambito de
los arts. 6 y 9.2 CE, con conexiones inmediatas con los arts. 22 y 16 CE y una
inevitable derivacion hacia el principio de igualdad (arts. 14 y 23 CE), principalmente,
en la medida en que el aludido equilibrio también se exige de las agrupaciones de
electores. En cualquier caso es evidente que esa dimensién igualitaria también
concurre, porque es imprescindible en el contexto de una legislacion que persigue la
superacion de una realidad social caracterizada por la menor presencia de la mujer en
la vida publica; pero sélo lo hace como una perspectiva superpuesta a la principal, esto
es, a la que atiende a la libertad de los partidos politicos y de las agrupaciones de

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/6244 04/10/2018



Pagina 32 de 50

electores en la definicion de sus candidaturas como medio cualificado para la
realizacion de su cometido constitucional en tanto que instrumentos para la
participacion politica ciudadana.

4. La primera y principal cuestién a resolver es entonces la de la legitimidad
constitucional de la imposicion a los partidos politicos de la obligacién de presentar
candidaturas con “una composicion equilibrada de mujeres y hombres” en porcentajes
que siempre aseguren un minimo del 40 por 100 para cada sexo. La respuesta hemos
de buscarla tanto en el analisis del mandato de sustantivacién de la igualdad formal,
contenido en el art. 9.2 CE, como en el de la configuraciéon constitucional de los
partidos politicos (art. 6 CE).

En cuanto al art. 9.2 CE hemos tenido ocasion de afirmar que “la igualdad que el art.
1.1 de la Constitucion proclama como uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico —inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado
Social que ese ordenamiento reviste, pero también, a la de Estado de Derecho— no
sOlo se traduce en la de caracter formal contemplada en el art. 14 y que, en principio,
parece implicar Unicamente un deber de abstencién en la generacién de
diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de indole sustancial recogida en el art.
9.2, que obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que la de los
individuos y de los grupos sea real y efectiva” (STC 216/1991, de 14 de noviembre, FJ
5).

Dicho de otro modo, el art. 9.2 CE expresa la voluntad del constituyente de alcanzar no
solo la igualdad formal sino también la igualdad sustantiva, al ser consciente de que
Unicamente desde esa igualdad sustantiva es posible la realizacién efectiva del libre
desarrollo de la personalidad; por ello el constituyente completa la vertiente negativa
de proscripcién de acciones discriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa
igualdad material.

La incorporacion de esa perspectiva es propia de la caracterizacion del Estado como
social y democratico de Derecho con la que se abre el articulado de nuestra
Constitucion y que trasciende a todo el orden juridico (STC 23/1984, de 20 de febrero,
FJ 4). Una caracterizacion a la que se debe reconocer pleno sentido y virtualidad en la
interpretacion del alcance de los diversos preceptos constitucionales, habida cuenta de
que, como hemos afirmado, “la Constitucién no es la suma y el agregado de una
multiplicidad de mandatos inconexos, sino precisamente el orden juridico fundamental
de la comunidad politica, regido y orientado a su vez por la proclamacién de su art. 1,
en su apartado 1, a partir de la cual debe resultar un sistema coherente en el que todos
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sus contenidos encuentren el espacio y la eficacia que el constituyente quiso
otorgarles” (STC 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 3).

De modo que la caracterizacion de nuestro modelo de Estado como social y
democratico de Derecho, con los valores superiores de libertad, justicia, igualdad y
pluralismo politico que dotan de sentido a esta caracterizacidon, representa el
fundamento axiologico para la comprension del entero orden constitucional.

Este precepto constitucional encomienda al legislador la tarea de actualizar y
materializar la efectividad de la igualdad que se proyecta, entre otras realidades, en el
ambito de la representacién, correspondiendo a este Tribunal Constitucional la funcion
de examinar si las decisiones adoptadas al respecto son acordes con el marco
constitucional aqui definido. Pues bien, en particular del art. 9.2 CE, y de la
interpretacion sistematica del conjunto de preceptos constitucionales que inciden en
este ambito, deriva la justificacién constitucional de que los cauces e instrumentos
establecidos por el legislador faciliten la participacién de todos los ciudadanos,
removiendo, cuando sea preciso, los obstaculos de todo orden, tanto normativos como
estrictamente facticos, que la impidan o dificulten y promoviendo las condiciones
garantizadoras de la igualdad de los ciudadanos. En este punto cabe anadir que la
igualdad sustantiva no sélo facilita la participacion efectiva de todos en los asuntos
publicos, sino que es un elemento definidor de la nocion de ciudadania.

5. Dicho lo anterior, al preguntarnos sobre la legitimidad constitucional de la
condicion impuesta a los partidos por el art. 44 bis LOREG, la respuesta, como
razonaremos, ha de ser afirmativa, toda vez que los partidos politicos, como
asociaciones cualificadas por sus funciones constitucionales (STC 48/2003, de 12 de
marzo), son cauce valido para el logro de la sustantivacién de la igualdad formal
propugnada por el art. 9.2 CE, precepto éste que dota de legitimidad a las
configuraciones legislativas del estatuto juridico de los partidos, o de sus actividades
con relevancia publica, orientadas a la realizacion efectiva de un principio tan
fundamental del orden constitucional como es el de la igualdad (arts. 1.1 y 14 CE).

Como sintéticamente ya se dijo mas arriba, y no importa repetir, la disposicion
adicional segunda impugnada incorpora el principio de composicién equilibrada de
mujeres y hombres como condicionante de la formacién de las listas electorales.
Principio que se concreta en la exigencia de que “en el conjunto de la lista los
candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por
ciento” (art. 44 bis.1), proporciéon que debe mantenerse igualmente en cada uno de los
tramos de cinco puestos (art. 44 bis.2) en las listas de suplentes (art. 44 bis.3) y, con
las modulaciones indicadas en el art. 44 bis.4 LOREG, en las candidaturas para el
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Senado que se agrupen en listas. Estas previsiones no suponen un tratamiento
peyorativo de ninguno de los sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plasman un
tratamiento diferenciado en razén del sexo de los candidatos, habida cuenta de que las
proporciones se establecen por igual para los candidatos de uno y otro sexo. No se
trata, pues, de una medida basada en los criterios de mayoria/minoria (como sucederia
si se tomase en cuenta como elementos de diferenciacién, por ejemplo, la raza o la
edad), sino atendiendo a un criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda
sociedad en dos grupos porcentualmente equilibrados.

Como se sefala en la exposicion de motivos de la Ley Organica en que se inserta esta
disposicion adicional: “El llamado en la Ley principio de presencia o composicién
equilibrada, con el que se trata de asegurar una representacion suficientemente
significativa de ambos sexos en dérganos y cargos de responsabilidad, se lleva asi
también a la normativa reguladora del régimen electoral general, optando por una
formula con la flexibilidad adecuada para conciliar las exigencias derivadas de los
articulos 9.2 y 14 de la Constitucion con las propias del derecho de sufragio pasivo
incluido en el articulo 23 del mismo texto constitucional. Se asumen asi los recientes
textos internacionales en la materia y se avanza en el camino de garantizar una
presencia equilibrada de mujeres y hombres en el ambito de la representacién politica,
con el objetivo fundamental de mejorar la calidad de esa representacion y con ella de
nuestra propia democracia”.

Asi pues el art. 44 bis LOREG persigue la efectividad del art. 14 CE en el ambito de la
representacién politica, donde, si bien hombres y mujeres son formalmente iguales, es
evidente que las segundas han estado siempre materialmente preteridas. Exigir de los
partidos politicos que cumplan con su condicidon constitucional de instrumento para la
participacion politica (art. 6 CE), mediante una integracion de sus candidaturas que
permita la participacién equilibrada de ambos sexos, supone servirse de los partidos
para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2
CE. Y hacerlo, ademas, de una manera constitucionalmente licita, pues con la
composicion de las Camaras legislativas o de los Ayuntamientos se asegura la
incorporacion en los procedimientos normativos y de ejercicio del poder publico de las
mujeres (que suponen la mitad de la poblacién) en un niumero significativo. Ello resulta
coherente, en definitiva, con el principio democratico que reclama la mayor identidad
posible entre gobernantes y gobernados.

Que los partidos politicos, dada “su doble condicion de instrumentos de actualizacion
del derecho subjetivo de asociacién, por un lado y de cauces necesarios para el
funcionamiento del sistema democratico, por otro” (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ
5), coadyuven por imperativo legal —esto es, por mandato del legislador
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constitucionalmente habilitado para la definicién acabada de su estatuto juridico— a la
realizacion de un objetivo previsto inequivocamente en el art. 9.2 CE no es cuestion
que pueda suscitar reparos de legitimidad constitucional, como ahora veremos. Y es
que, es su condicién de instrumento para la participacion politica y de medio de
expresion del pluralismo como sujetos que concurren a la formacién y manifestacion
de la voluntad popular (art. 6 CE) lo que cualifica su condicion asociativa como partidos
y los diferencia netamente de las demas asociaciones, de manera que es perfectamente
legitimo que el legislador defina los términos del ejercicio de esas funciones y
cometidos de modo que la voluntad popular a cuya formacién y expresidon concurren y
la participaciéon para la que son instrumento sean siempre el resultado del ejercicio de
la libertad y de la igualdad “reales y efectivas” de los individuos, como expresamente
demanda el art. 9.2 CE.

Es evidente que la libertad de presentacion de candidaturas por los partidos (que, por
lo demas, en ésta como en sus demas actividades estdn sometidos a la Constituciény a
la ley, como expresa el art. 6 CE) no es, ni puede ser absoluta. Ya el legislador, en
atencién a otros valores y bienes constitucionales protegidos, ha limitado esa libertad
imponiéndoles determinadas condiciones para la confeccion de las candidaturas
(referidas a la elegibilidad de los candidatos, a la residencia en algunos supuestos, o
incluso a que tales candidaturas hayan de serlo mediante listas cerradas y bloqueadas).
Esta nueva limitacion del equilibrio por razén de sexo, pues, ni es la Unica, ni carece,
por lo que acaba de verse, de fundamento constitucional.

La libertad de seleccion de candidatos por los partidos se ve ciertamente limitada en
razén de todas estas exigencias. La que concretamente ahora estamos examinando
también lo hace. Con todo, esa constriccion de la libertad del partido resulta
perfectamente constitucional por legitima, por razonablemente instrumentada y por no
lesiva para el ejercicio de derechos fundamentales. En otras palabras, por satisfacer las
exigencias constitucionales para limitar la libertad de los partidos y agrupaciones de
electores para confeccionar y presentar candidaturas, que en sentido propio ni siquiera
es un derecho fundamental, sino una atribucion, implicita en la Constitucion (art. 6 CE),
que les confiere el legislador (expresamente apoderado por dicho articulo para
efectuarla); legislador que goza de una amplia libertad de configuracion (aunque no
absoluta, claro estd). La validez constitucional de estas medidas, como se acaba de
decir, resulta clara. En primer lugar porque es legitimo el fin de la consecucion de una
igualdad efectiva en el terreno de la participacion politica (arts. 9.2, 14 y 23 CE). En
segundo término, porque resulta razonable el régimen instrumentado por el legislador
que se limita a exigir una composicion equilibrada con un minimo del 40 por 100 y sin
imposicion de orden alguno, contemplandose excepciones para las poblaciones de
menos de 3.000 habitantes y una dilacion en la efectividad de la Ley hasta 2011 para
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las inferiores a 5.000, y que, por tanto, solo excluye de los procesos electorales a
aquellas formaciones politicas que ni tan siquiera aceptan integrar en sus candidaturas
a ciudadanos de uno y otro sexo. En fin, porque es inocuo para los derechos
fundamentales de quienes, siendo sus destinatarios, los partidos politicos, no son, por
definicion, titulares de los derechos fundamentales de sufragio activo y pasivo.

Respecto de la aducida vulneracion del art. 6 CE en conexién con el art. 22 interesa
sefalar que aun cuando este Tribunal ha identificado cuatro facetas o dimensiones del
derecho fundamental de asociacion —libertad de creacion de asociaciones y de
adscripcion a las ya creadas; libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las
mismas; libertad de organizacién y funcionamiento internos sin injerencias publicas; vy,
como dimensién inter privatos, garantia de un haz de facultades a los asociados
individualmente considerados frente a las asociaciones a las que pertenecen o a las que
pretendan incorporarse (STC 133/2006, de 27 de abril, FJ 3)—, el motivo impugnatorio
que ahora nos ocupa no se refiere propiamente a ninguna de ellas sino mas bien a la
libertad de actuacion externa. Por lo que hace a los ambitos sefialados, habida cuenta
de que la normativa cuestionada no atane a la vertiente individual del derecho
fundamental, debemos descartar que produzca intromisién en las dos primeras
dimensiones, libertades positiva y negativa de asociacion, ni tampoco en la
denominada “dimensién inter privatos” del derecho fundamental de asociacion.
Igualmente, como quiera que esa normativa no versa sobre ninguna faceta de la vida
interna ordinaria de los partidos politicos, tampoco existe vulneracién alguna de la
dimension relativa a la libertad de organizacién y funcionamiento internos.

Hechas estas precisiones Unicamente nos resta afadir que la limitacion de la libertad
de actuaciéon de las formaciones politicas que se plasma en la normativa controvertida
no constituye una vulneracién del art. 6, en conexion con el art. 22 CE. Como ya hemos
sefialado esa limitaciéon no es en si misma inconstitucional. Por lo demas, y en todo
caso, el mandato de equilibrio entre sexos que se impone a los partidos, limitando una
libertad de presentacion de candidaturas que no les esta atribuida por ser
asociaciones, sino especificamente por ser partidos politicos, ha de considerarse que,
incluso desde la perspectiva de que son asociaciones politicas, constituye una
limitacion proporcionada y, por tanto, constitucionalmente legitima, por las razones
gue se dieron mas arriba y a las que nos remitimos.

6. Frente a lo afirmado en el recurso y en la cuestidn, la normativa impugnada
tampoco vulnera la libertad ideolégica de los partidos politicos ni su libertad de
expresion [arts. 16.1 y 20.1 a) CE]. No lo hace, en primer lugar, de la propia ideologia
feminista. Una norma como el art. 44 bis LOREG no hace innecesarios los partidos o
idearios feministas, pero, a partir de ese precepto, es el propio art. 9.2 CE el que, una
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vez concretado en términos de Derecho positivo su mandato de efectividad, convierte
en constitucionalmente licita la imposibilidad de presentar candidaturas que quieran
hacer testimonio feminista con la presentacion de listas integradas Unicamente por
mujeres. En el nuevo contexto normativo es ya innecesario compensar la mayor
presencia masculina con candidaturas exclusivamente femeninas, por la sencilla razén
de que aquel desequilibrio histérico deviene un imposible. Cierto que un ideario
feminista radical que pretenda el predominio femenino no podra ser
constitucionalmente prohibido, pero tampoco podra pretender sustraerse al mandato
constitucional de la igualdad formal (art. 14 CE) ni a las normas dictadas por el
legislador para hacer efectiva la igualdad material tal como establece el 9.2 CE.

Por tanto, la disposicién adicional segunda de la Ley Organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres no impide la existencia de partidos con una ideologia contraria a
la igualdad efectiva entre los ciudadanos. De ser asi, habriamos de convenir con los
recurrentes en la inconstitucionalidad de las medidas recogidas en el precepto legal
impugnado pues este Tribunal Constitucional ya ha senalado que en nuestro sistema
no tiene cabida un modelo de “democracia militante” que imponga la adhesién positiva
al ordenamiento vy, en primer lugar, a la Constitucion (SSTC 48/2003, de 12 de marzo,
FJ 7,y 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4). Antes bien, y como hemos indicado en la
ultima resolucién citada, nuestro régimen constitucional se sustenta, por circunstancias
historicas ligadas a su origen, en la mas amplia garantia de los derechos
fundamentales, que no pueden limitarse en razén de que se utilicen con una finalidad
anticonstitucional. Por consiguiente, el requisito de que las formaciones politicas que
pretendan participar en los procesos electorales hayan de incluir necesariamente a
candidatos de uno y otro sexo en las proporciones recogidas en la disposicion
adicional segunda LOIMH no implica la exigencia de que esas mismas formaciones
politicas participen de los valores sobre los que se sustenta la llamada democracia
paritaria.

En particular, no se impide la existencia de formaciones politicas que defiendan
activamente la primacia de las personas de un determinado sexo, o que propugnen
postulados que pudiéramos denominar “machistas” o “feministas”. Lo que exige la
disposicion adicional que nos ocupa es que cuando se pretenda defender esas tesis
accediendo a los cargos publicos electivos se haga partiendo de candidaturas en las
gue se integran personas de uno y otro sexo.

De otro lado, tampoco padece la libertad ideolégica de los partidos en general, es
decir, de los que no hacen del feminismo el nicleo de su definicion ideolégica. Mas
precisamente, no desaparece el componente instrumental de esa libertad en que
consiste su capacidad para incluir en sus candidaturas a quienes resulten mas
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capacitados o idéneos para la oferta publica de su programa en la concurrencia
electoral y, después, en su caso, para defender el programa del partido en el seno de
las instituciones en las que hayan podido integrarse como representantes de la
voluntad popular. Esa libertad de los partidos no es, como ya se ha dicho, absoluta o
ilimitada, y también se ve condicionada por todos los requisitos juridicos constitutivos
de la capacidad electoral, entre otros, y para el caso de las elecciones generales, el de
la nacionalidad, o por aquellos que, como el ahora examinado, no afectan a aquella
capacidad individual, sino a los partidos y agrupaciones habilitados para la
presentacién de candidaturas, y entre los que se cuenta la exigencia de un numero
determinado de candidatos o cuanto implica el sistema de listas bloqueadas.

En consecuencia, dada la legitimidad constitucional de la nueva exigencia del equilibrio
entre sexos impuesta a los partidos para la presentacion de candidaturas, segun ya
vimos en el fundamento juridico anterior, ha de rechazarse que tal medida vulnere las
libertades garantizadas en los arts. 16.1 y 20.1 a) CE. En todo caso, si se sostuviera
que, al menos instrumentalmente (aunque no sustantivamente), la limitacion de la
libertad de presentacion de candidaturas a la que nos estamos refiriendo pudiese
afectar a los derechos de los arts. 16.1 y 20.1 a) CE, tal limitacion habria de entenderse
constitucionalmente legitima, en cuanto que resultaria proporcionada segun las
razones expuestas en el fundamento juridico 5 al que nos remitimos.

Por lo demas resulta obvio que tanto las formaciones politicas como los ciudadanos
individualmente considerados podran defender y postular la reforma de lo establecido
en la disposicion adicional segunda LOIMH en legitimo ejercicio de sus libertades
ideoldgica y de expresion.

Lo expuesto conduce inexorablemente a la desestimacién de estos motivos de
impugnacion.

7. Cuanto llevamos dicho en relacidon con los partidos politicos requiere de alguna
matizacion para el caso de las agrupaciones de electores, dada la distinta naturaleza de
unos y otras, como este Tribunal ha sefialado en las SSTC 16/1983, de 10 de marzo
(FFJ)) 3y 4),y 85/2003, de 8 de mayo (FJ 24).

Si los partidos, como ya se dijo mas atras, no son sujetos del derecho fundamental de
sufragio (pasivo o activo), sino sélo los ciudadanos, cuya ajenidad es patente respecto
del partido que los presenta en sus candidaturas, un efecto similar puede predicarse,
aunque con menor intensidad, de las agrupaciones de electores, que no estan
contempladas en la Constitucién, y que son la reunién de sujetos individuales
encaminada al solo fin de la presentacion de candidaturas, esto es, de concurrir a la
contienda electoral al margen de los partidos. No puede olvidarse que en el partido
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politico se da una alteridad entre el partido en si y sus candidaturas, mientras que las
agrupaciones de electores se enlazan inexorablemente con las candidaturas que
presentan. En todo caso, lo que aqui importa no es esa diferencia conceptual,
estructural y organizativa entre partidos y agrupaciones. Lo determinante es que ni
unos ni otras son titulares del derecho de sufragio pasivo. Los miembros de una
agrupaciéon de electores no ejercen el derecho de sufragio pasivo, como tampoco lo
ejercen los miembros de los 6rganos de los partidos politicos competentes al efecto.
Unos y otros solo ejercen tal derecho si ademas de promover una candidatura se
integran en ella. Los miembros de una agrupacion de electores no candidatos ejercen
el derecho de participacién en los asuntos publicos lato sensu (art. 23.1 CE), pero no el
especifico derecho de participacién consistente en concurrir como candidatos en unas
elecciones. Este derecho no comprende la facultad de formar candidaturas con libertad
plena, sino en las condiciones fijadas en la ley. Entre ellas es legitimo que figure el
principio de composicién equilibrada, que encuentra fundamento en el art. 9.2 CE.

Debemos plantearnos, ademas, si imponer a dichas agrupaciones que las candidaturas
gue presenten respeten la condicién del equilibrio entre sexos podria entenderse que
supone condicionar de algiin modo la elegibilidad de los integrantes de las mismas.

Pues bien, es indudable que formalmente no hay una causa de inelegibilidad ni
tampoco materialmente por el hecho de que se obligue a la agrupacion a presentar
candidaturas donde los ciudadanos que las compongan hayan de buscar el concurso de
otras personas, atendiendo, ademas de a criterios de afinidad ideoldgica y politica, al
dato del sexo. Tal exigencia, encuadrada en el ambito de libre disposicion del
legislador, encuentra fundamento en el art. 9.2 CE.

A quien pretende ejercer el derecho de sufragio pasivo a través de una agrupacién no
solo se le exige no estar incurso en las causas de inelegibilidad previstas en la Ley
electoral, sino también cumplir con otras condiciones que no afectan a su capacidad
electoral stricto sensu, como por ejemplo, y en primerisimo lugar, la de concurrir con
otras personas formando una lista. No cabiendo la candidatura individual, se obliga al
sujeto a la busqueda de compaiia. Sin embargo, nadie diria que esa exigencia supone
una vulneracion material del derecho de sufragio pasivo; o que la soledad se convierte
en una causa de inelegibilidad.

Que a la exigencia de concurrir en una lista se anada la de que ésta tenga una
composicion equilibrada en razon del sexo no cercena de manera intolerable las
posibilidades materiales de ejercicio del derecho. Se trata de una condicién que se
integra con naturalidad en el ambito disponible al legislador en sus funciones de
configuracion del derecho fundamental de participacion politica: se configura asi un
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derecho de ejercicio colectivo en el seno de una candidatura cuya integracién personal
se quiere sea reflejo de la propia integracién de la comunidad social, esto es,
sexualmente equilibrada.

Al igual que en el caso de los partidos politicos no se condiciona asi la composicion de
las candidaturas promovidas por agrupaciones de electores con arreglo a criterios
diferenciadores determinantes de una dialéctica mayoria/minoria, como sucederia si se
exigiera la presencia de un numero o porcentaje de personas de determinada raza o de
un cierto arco de edad, sino que el criterio atendido es aquel que en todo caso, de
manera universal, divide a la sociedad en dos grupos cuantitativamente equilibrados. Y
en virtud del art. 9.2 CE se persigue que ese equilibrio material se traslade desde la
sociedad a los 6rganos politicos de representacién ciudadana; lo que resulta, de nuevo,
coherente con el principio democratico.

Se pretende, en suma, que la igualdad efectivamente existente en cuanto a la division
de la sociedad con arreglo al sexo no se desvirtie en los 6rganos de representacién
politica con la presencia abrumadoramente mayoritaria de uno de ellos. Una
representacion politica que se articule desde el presupuesto de la divisoria necesaria de
la sociedad en dos sexos es perfectamente constitucional, pues se entiende que ese
equilibrio es determinante para la definicion del contenido de las normas y actos que
hayan de emanar de aquellos 6rganos. No de su contenido ideolégico o politico, sino
del precontenido o substrato sobre el que ha de elevarse cualquier decisién politica: la
igualdad radical del hombre y la mujer. Exigir a quien quiera ejercer una funcion
representativa y de imperio sobre sus conciudadanos que concurra a las elecciones en
un colectivo de composicion equilibrada en razon del sexo es garantizar que, sea cual
sea su programa politico, compartira con todos los representantes una representacion
integradora de ambos sexos que es irrenunciable para el gobierno de una sociedad que
asi, necesariamente, esta compuesta.

En suma, las medidas impugnadas, en su aplicacién a las agrupaciones de electores,
por las razones expuestas y por las mismas apuntadas en el fundamento juridico 5,
desde la perspectiva de las limitaciones a la libertad de los partidos politicos en la
confeccidon y presentacién de candidaturas, supera el canon de proporcionalidad por
ser su fin legitimo de acuerdo con el art. 9.2 CE y resultar razonables y adecuadas a la
finalidad perseguida.

No habiendo obstaculos, pues, desde el punto de vista de los derechos fundamentales
alegados, para imponer la referida condicién a las agrupaciones de electores, resulta
adecuado que, realizando idéntica funcion electoral en cuanto a la presentacion de
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candidaturas que los partidos politicos, hayan de tener el mismo tratamiento respecto
del deber legal de que esas candidaturas estén equilibradas en razén del sexo.

8. Sostienen, también, los Diputados recurrentes que las excepciones a la aplicacién
general del nuevo art. 44 bis LOREG introducidas por los nuevos arts. 187.2 y 201.3
ponen de manifiesto la falta de un fundamento objetivo y razonable de las reformas
legislativas controvertidas pues operan sobre los supuestos en los que resulta mas
manifiesta la tradicionalmente escasa participacion de la mujer en la vida politica.
Recordemos que esas excepciones se refieren a los municipios con un nimero de
residentes igual o inferior a 3.000 habitantes (5.000 hasta 2011, segun la disposicion
transitoria séptima LOREG anadida por la Ley cuestionada) y a las islas con niumero de
residentes igual o inferior a 5.000 habitantes, respectivamente.

Este reproche no tiene acogida posible dada la interpretacion que hemos efectuado del
precepto legal impugnado y de su finalidad y el fundamento que a su legitimidad
constitucional ofrece el art. 9.2 CE que, es patente, no impone una regulacién como la
cuestionada, aunque si le presta el apoyo sefialado para la sustanciacién de la igualdad
y la participacién efectivas de hombres y mujeres a que la norma se dirige y que la
Constitucion expresamente demanda. Siendo esto asi, el art. 9.2 CE no obliga a que
esa regulacion se exija en todos los casos, correspondiendo a la libertad de
configuracion del legislador democratico el disefio del régimen electoral en los
términos vigentes hasta la entrada en vigor de la reforma del art. 44 bis LOREG o en los
del nuevo precepto legal, que, sin duda, contribuye a la realizacién del mandato que
inequivocamente dirige el art. 9.2 CE a los poderes publicos, con las excepciones que
los Diputados recurrentes cuestionan; excepciones que, por lo demas, persiguen
facilitar o flexibilizar su aplicacion, constituyendo instrumentos particularmente
apropiados para satisfacer las exigencias de la proporcionalidad de la nueva regulacion
legal. En rigor, los arts. 187.2 y 201.3 LOREG excepcionan la exigibilidad del principio
de presencia o composicion equilibrada de las listas electorales en unas determinadas
circunscripciones electorales caracterizadas por su reducida poblacién, de modo que
en ellas tan legitimas resultaran las candidaturas conformadas mayoritariamente por
hombres como aquellas integradas principalmente por mujeres.

Al segundo parrafo del nuevo art. 44 bis 1 LOREG se reprocha que da cobertura al
establecimiento de normas que eleven la cuota de representacion de la mujer hasta
acercarla al 50 por 100 en la composicion de las listas de candidatos a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. En todo caso esta habilitacion en si
misma, y asi entendida encuentra cobertura constitucional en el art. 9.2 CE. Por otra
parte, su aplicacion concreta, como apunta el Abogado del Estado, puede realizarse a
través de diferentes férmulas respecto de las cuales no procede que nos pronunciemos
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ahora, pues, como hemos dicho con tanta reiteracion que excusa cualquier cita de
nuestra jurisprudencia al respecto, no corresponde a este Tribunal efectuar
pronunciamientos preventivos sobre legislaciones hipotéticas o sobre legislaciones
que, aunque ya existieran, no son objeto del presente proceso.

9. Se plantea también por los recurrentes y el érgano judicial cuestionante la posible
vulneracion por la normativa recurrida de los arts. 14 y 23 CE. Al margen de que, como
se ha sefialado en el fundamento juridico 3, tales vulneraciones se predicarian de los
ciudadanos y no de los destinatarios de la norma, el propio contenido de los preceptos
en cuestion permite rechazar este tipo reflejo de vulneracion.

Por lo que se refiere a la igualdad de los ciudadanos, no cabe apreciar que una medida
legal como la impugnada pueda suponer su infraccién, ya que, por el contrario como
se ha sefialado mas atras, es justamente esa igualdad la que la propia medida asegura.
En efecto las modificaciones de la Ley Organica del régimen electoral general objeto de
nuestro estudio no incorporan formulas compensatorias a favor de las mujeres, en su
calidad de grupo histéricamente desfavorecido (sin perjuicio de la singularidad que
reviste la habilitacion a la legislacién electoral autonémica contenida en el segundo
parrafo del art. 44 bis 1 LOREG, sobre la que ya nos hemos pronunciado en el FJ 8),
sino que plasman un criterio que se refiere indistintamente a los candidatos de uno y
otro sexo, como pone de relieve el hecho de que el citado art. 44 bis LOREG establezca
que las listas que se presenten a las elecciones alli mencionadas “deberan tener una
composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la lista
los candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por
ciento”.

En cuanto al derecho de sufragio pasivo importa reiterar que el art. 23.2 CE no
incorpora entre sus contenidos un pretendido derecho fundamental a ser propuesto o
presentado, por las formaciones politicas, como candidato en unas elecciones (STC
78/1987, de 26 de mayo, FJ 3). Por tanto, no puede entenderse quebrantado el
contenido esencial del derecho de sufragio pasivo, identificado en nuestra STC
154/2003, de 17 de julio, como la garantia de “que accedan al cargo publico aquellos
candidatos que los electores hayan elegido como sus representantes, satisfaciéndose,
por tanto, dicho derecho siempre que se mantenga la debida correlacion entre la
voluntad del cuerpo electoral y la proclamacién de los candidatos ... [ibidem; también,
STC 185/1999, de 11 de octubre, FJ 2 c)]” [F) 6 ¢)]. Nada hay en la disposiciéon adicional
segunda LOIMH que altere la correlacion entre la voluntad del cuerpo electoral
manifestada mediante el ejercicio del derecho de sufragio activo y los candidatos que
hayan obtenido la confianza de los electores y, en cuanto tales, deban ser proclamados
electos y acceder a los cargos publicos electivos. El principio de composicién
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equilibrada es un instrumento al servicio de la igualdad de oportunidades en el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo pues informa la elaboraciéon de las
candidaturas; siendo ello asi solo cabria plantearse una eventual vulneracion del
contenido esencial del derecho fundamental proclamado en el art. 23.2 CE si su
aplicacion se efectuara en la fase de proclamacion de candidatos electos, operando a
partir de los resultados electorales.

En relacién con el derecho de sufragio activo, del mismo modo que del art. 23.2 CE no
cabe inferir la exigencia de un determinado sistema electoral, o de un determinado
mecanismo de atribucion de los cargos representativos objeto de eleccién en funcién
de los votos obtenidos (STC 75/1985, de 21 de junio, FJ 4), tampoco del art. 23.1 CE
puede derivarse un derecho subjetivo de los ciudadanos a una concreta composicidon
de las listas electorales. La afirmaciéon de que nadie ostenta un derecho fundamental a
ser presentado como candidato en unas elecciones (STC 78/1987, de 26 de mayo, FJ 3)
encuentra su natural correlato en la constatacion de que tampoco nadie puede
pretender ser titular del derecho fundamental a que las formaciones politicas
enumeradas en el art. 44 LOREG presenten a terceras personas como candidatos. El
derecho de sufragio activo recogido en el art. 23.1 CE se ejerce por los ciudadanos
mediante la eleccion, a través del sufragio libre, igual, directo y secreto, entre las
opciones presentadas para su consideracién por las formaciones politicas habilitadas al
efecto por la legislaciéon electoral, sin que forme parte de ese derecho la facultad de
otorgar la condicién de candidato a quien no fue propuesto como tal por los partidos
politicos, agrupaciones de electores o federaciones de partidos. No cabe, por
consiguiente, apreciar contradiccion alguna entre la disposicion adicional segunda
LOIMH y los arts. 14y 23.1 CE.

10. Finalmente, en cuanto a la queja, que ha de entenderse referida al apartado 1 del
art. 23 CE sobre la fragmentacion del cuerpo electoral, no se aprecia que las medidas
controvertidas quiebren la unidad de la categoria de ciudadano o entrafien un riesgo
cierto de disolucion del interés general en un conjunto de intereses parciales o por
categorias. Como ya hemos apuntado, el principio de composicion equilibrada de las
candidaturas electorales se asienta sobre un criterio natural y universal, como es el
sexo. Pues bien, debemos afadir ahora que las previsiones de la disposicién adicional
segunda LOIMH no suponen la creacion de vinculos especiales entre electores y
elegibles, ni la compartimentacion del cuerpo electoral en funcion del sexo. Los
candidatos defienden opciones politicas diversas ante el conjunto del electorado v,
caso de recibir el respaldo de éste, lo representaran también en su conjunto y no sélo a
los electores de su mismo sexo.
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No cabe atender, pues, al argumento de los recurrentes de que el requisito de la
paridad perjudica a la unidad del pueblo soberano en la medida en que introduce en la
categoria de ciudadano —“una e indivisible” para los Diputados recurrentes— la
divisoria del sexo. Baste decir que el cuerpo electoral no se confunde con el titular de
la soberania, esto es, con el pueblo espafiol (art. 1.2 CE), aunque su voluntad se
exprese a través de él. Este cuerpo electoral estd sometido a la Constitucion y al resto
del Ordenamiento juridico (art. 9.1 CE), en tanto que el pueblo soberano es la unidad
ideal de imputacion del poder constituyente y como tal fundamento de la Constitucion
y del Ordenamiento. Las causas determinantes de la condicién de elector no afectan,
por tanto, a esta unidad ideal, sino al conjunto de quienes, como ciudadanos, estan
sometidos al Ordenamiento espafiol y no tienen, en cuanto tales, mas derechos que los
que la Constitucién les garantiza, con el contenido que, asegurado un minimo
constitucional indisponible, determine el legislador constituido.

Pues bien, las mismas razones que nos llevan a descartar que las previsiones legales
controvertidas introduzcan una nueva causa de inelegibilidad limitativa del ejercicio del
derecho de sufragio pasivo o establezcan un vinculo mas estrecho entre electores y
elegibles en funcion del sexo que compartan introduciendo una divisién inaceptable en
la unidad del pueblo soberano, conducen directamente a descartar la existencia de la
vulneracion del art. 68.5 CE denunciada por los Diputados que han interpuesto el
recurso de inconstitucionalidad nim. 5653-2007.

Por lo expuesto debemos concluir que la disposicion adicional segunda de la Ley
Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres no es contraria a los arts. 23
y 68.5 CE.

Fallo

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la cuestién de inconstitucionalidad nam. 4069-2007, promovida por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, y el
recurso de inconstitucionalidad nim. 5653-2007, interpuesto por mas de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados.

Publiguese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintinueve de enero de dos mil ocho.
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Votos particulares

1. Voto particular que formula el Magistrado Excmo. Sr. don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez a la Sentencia del Pleno sobre la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres.

1. Por primera vez desde el inicio de nuestra democracia, veintiséis mujeres —dieciséis
en la circunscripcién de Garachico y diez en la de Brunete— no han podido concurrir
como candidatas a unas elecciones a causa de su condicién de mujeres. Tal resultado
tiene su origen en el art. 44 bis de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen
electoral general, introducido por la disposicion adicional segunda de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta
paradoja revela la complejidad de la materia regulada por el precepto cuya
constitucionalidad se cuestiona.

Una aproximacion superficial al problema de la representacion politica paritaria llevaria
a creer que lo que se discute es algo tan simple como la conveniencia de que la
proporcion de mujeres que se postulen para ejercer cargos publicos representativos
deba ser equivalente o aproximada a la de los varones. Si se tratara de ello mi voto
hubiera sido favorable a la constitucionalidad de la Ley cuestionada. Pero el problema
es mucho mas complejo puesto que, aplicado al ambito de la representacion politica, el
sistema de paridad altera las bases sobre las que esta construida la soberania popular
y la libertad ideolégica y de autoorganizacién de los partidos politicos.

Mi posicion se resume en considerar constitucionalmente valido que los partidos
politicos puedan acoger en sus estatutos clausulas que aseguren la participacién de la
mujer en las listas electorales. Pero que en nuestro modelo constitucional la imposicién
por ley de la paridad o de cuotas electorales vulnera el principio de unidad de la
representacién politica y la libertad ideolégica y de autoorganizacién de los partidos
politicos, resultando lesionado el derecho de sufragio pasivo de los candidatos
propuestos que queden excluidos de participar en el proceso electoral como
consecuencia de la aplicacién de la norma cuestionada.

2. La reivindicaciéon de la paridad se funda en la idea de que la divisiéon de la
Humanidad en dos sexos tiene mas fuerza y prevalece sobre cualquier otro criterio de
unién o de distincion de los seres humanos. Sin embargo, ha sido un principio
fundamental desde los inicios del Estado liberal surgido de la Revolucion francesa que
la representacion politica no puede dividirse, porque es expresiéon de la voluntad
general. Como reaccion frente al Ancien Régime y a las asambleas divididas en los
brazos estamentales, el nuevo orden politico establecid, en palabras de Sieyes, que “el

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/6244 04/10/2018



Pagina 46 de 50

ciudadano es el hombre desprovisto de toda clase o grupo y hasta de todo interés
personal; es el individuo como miembro de la comunidad despojado de todo lo que
pudiera imprimir a su personalidad un caracter particular’. Sobre este concepto de
ciudadano se edifica el régimen representativo, afirmandose en el art. 6 de la
Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 que “La ley es la
expresion de la voluntad general. ... Como todos los ciudadanos son iguales ante ella,
todos son igualmente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segun
sus capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos”.

En nuestros dias sigue siendo cierto que los candidatos elegidos representan a todos
los ciudadanos, no sélo a los que les votaron, ni siquiera sélo a los que votaron, sino
también a los que no lo hicieron; representan a los que por ser menores, incapaces o
estar condenados no pudieron votar, a los que pudiendo hacerlo se abstuvieron y a los
gue votaron en blanco. A todos representan. Asi lo entendié tempranamente este
Tribunal al sefialar que “una vez elegidos, los representantes no lo son de quienes los
votaron, sino de todo el cuerpo electoral” (STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 4) y que
“los Diputados, en cuanto integrantes de las Cortes Generales, representan al conjunto
del pueblo espafiol ... Otra cosa seria abrir el camino a la disolucién de la unidad de la
representaciéon y con ello de la unidad del Estado” (STC 101/1983, de 18 de noviembre,
FJ 3). Sélo asi se entiende que el voto de todos los parlamentarios tenga el mismo valor
aunque cada candidato haya accedido al escafo respaldado por un distinto nimero de
votos.

En las democracias occidentales la funcién primera de la representacién politica
consiste en transformar una pluralidad inicial en “una” voluntad politica, porque resulta
deseable que la heterogeneidad de razas, religiones, culturas, lenguas, lugares de
nacimiento, etc., no sea obstaculo para la consideracién legal de ciudadano. Se es
ciudadano y sélo ciudadano. Por ello en nuestro modelo constitucional la soberania
nacional reside en el pueblo espanol en su conjunto, del que emanan los poderes del
Estado (art. 1.2 CE), las Cortes Generales representan al pueblo espanol (art. 66.1 CE) y
son electores y elegibles todos los espanoles que estén en pleno uso de sus derechos
politicos (art. 68.5 CE).

El nuevo modelo de representacion politica que se inaugura con la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, interpone la condicion sexual entre la soberania y la
condicion de ciudadano, de modo que hombres y mujeres, hasta ahora personas
indiferenciadas en el ejercicio del derecho de sufragio, incorporan una circunstancia
anadida de la que no pueden desprenderse. Ciertamente no puede extranar el recelo
de esta regulacién en un amplio sector de la militancia feminista.
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Debemos preguntarnos: ;Es concebible dividir a los representantes politicos en
categorias, con el fin de facilitar o asegurar un minimo de elegidos de cada una, sin
qgue resulte gravemente afectado el principio de la unidad y de la homogeneidad del
cuerpo de ciudadanos? Si la respuesta es afirmativa ello permitira al legislador, en un
futuro, imponer al cuerpo electoral que en las candidaturas electorales deban figurar
necesariamente personas integradas en colectivos definidos por la raza, la lengua, la
orientacion sexual, la religién, determinadas minusvalias congénitas, su condicién de
jovenes o de personas de la tercera edad, etc. sin que la Sentencia acierte a razonar
convincentemente que, en adelante, el legislador no pueda introducir estos criterios al
regular el derecho de sufragio pasivo, ya que la propia Sentencia (F) 4) atribuye al
legislador la tarea de “actualizar y materializar” la efectividad de la igualdad en el
ambito de la representacion politica. Asi, en Bélgica, mediante reforma constitucional,
se han introducido cuotas lingiisticas en la actividad politica.

3. Para la Sentencia el art. 9.2 CE es el deus ex machina que habilita para modificar el
modelo de democracia representativa vigente desde la aprobacién de la Constitucién
de 1978. Sin embargo no puede obviarse que hasta comienzos de la década de los
ochenta no empiezan a articularse propuestas para introducir cuotas de género en las
listas electorales, como el proyecto Barre en Francia o cuando en 1986 los Verdes
adoptaron en Alemania el Frauenstatut y dos afios mas tarde el SPD con la llamada
Quotenbeschluss, surgiendo en los anos noventa las propuestas de paridad electoral.
Por tanto, dificilmente el constituyente espafiol pudo habilitar en 1978 al legislador, en
el art. 9.2, para mutar el secular modelo de representacién politica. El art. 9.2 CE
presenta una similitud tal con el art. 3.2 de la Constitucién italiana de 1948 que
inmediatamente sugiere que nuestro constituyente se inspiré en él, siendo asi que en
Italia fue precisa una reforma constitucional expresa para poder introducir normas de
paridad electoral.

A mi juicio el art. 9.2 CE propicia medidas de fomento de la igualdad material y, de
hecho, es en los paises escandinavos donde la mujer ha logrado mayor presencia
efectiva en las listas electorales, sélo con medidas positivas de fomento
voluntariamente incorporadas a los estatutos de los partidos politicos. Al Estado Social
de Derecho le corresponde remover los obstaculos que impidan o dificulten que la
libertad y la igualdad del individuo sean efectivas y reales, adoptando medidas de
fomento para que los colectivos que histérica o coyunturalmente han visto dificultado
su acceso a los cargos publicos representativos puedan hacerlo en condiciones de
igualdad real. Para ello, en el caso de la mujer, compete al legislador establecer
medidas que permitan la conciliacion de la vida laboral o profesional con la familiar,
perseguir en todos los ambitos la violencia de género, el acoso sexual o la cosificacion
de la mujer en los medios publicitarios, combatir la educacion sexista, la
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discriminacién en el empleo o en las remuneraciones, facilitar la opciéon por la
maternidad y cuantas multiples formas de accién positiva tiendan de modo decidido a
mejorar la posicion de la mujer en la sociedad y, en lo que ahora interesa, fomentar su
integracion en la vida politica. Por ello, considero que es constitucionalmente valido
que los partidos politicos acojan en sus estatutos clausulas que aseguren la
participacion de la mujer en las listas electorales.

El propio Convenio sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion de la
mujer, de 18 de diciembre de 1979, que entr6 en vigor para Espana el 4 de febrero de
1984 y es todavia la norma de Derecho internacional convencional mas avanzada en
esta materia, el previo Convenio de Nueva York de 1953 sobre derechos politicos de la
mujeres y la Resolucion nim. 169 de 1988 del Parlamento europeo, no contienen un
llamamiento dirigido a los Gobiernos o a los Parlamentos nacionales, sino a los
partidos politicos.

De otra parte, el Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
de la mujer contempla medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar
la igualdad de facto entre el hombre y la mujer, pero que cesaran cuando se hayan
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidades y trato (art. 4). Y es que,
efectivamente, lo consustancial a las medidas de discriminacidon positiva es su caracter
temporal como consecuencia logica de la consideracién de que el hombre y la mujer
son —por esencia— iguales en derechos y en dignidad humana. Sin embargo el art. 44
bis LOREG, introducido por la Ley para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, mas
gue mejorar la posicion de partida de las mujeres para que éstas puedan alcanzar un
determinado resultado —acceder a cargos de representacién politica en igualdad de
condiciones con los hombres—, antes que esto, lo que persigue es imponer
directamente un resultado puesto que, en un sistema de listas electorales cerradas con
alternancia impuesta, la igualdad de oportunidades se transforma en igualdad de
resultados. Y constato una cierta incoherencia en que la Ley excluya de su aplicacién a
muchos municipios del ambito rural, donde de facto las mujeres tienen mas dificultad
para participar en la vida politica.

La Sentencia destaca el caracter equilibrado y bidireccional de la Ley. Pero esa lectura
habil se ve contradicha por el propio texto legal, que olvida ese equilibrio —en
principio neutral— en su art. 44 bis 1 in fine cuando habilita a las Comunidades
Autonomas para que, en la eleccion de miembros de sus Asambleas Legislativas, sus
leyes reguladoras puedan “establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de
mujeres en las candidaturas que se presenten a las elecciones de las citadas Asambleas
Legislativas”. Pues bien, para que las medidas de accion positiva sean admisibles deben
cumplir la condicibn de no producir efectos retrodiscriminadores (reverse
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discrimination), los cuales si permite la nueva norma, como se ha evidenciado en los
casos de las mujeres excluidas de los procesos electorales de Brunete y Garachico.

4. De nuestra jurisprudencia se infiere que el derecho de sufragio pasivo no puede ser
modulado mediante afectacion del principio de igualdad —lo que me parece indudable
que ocurre cuando se consagra la division del cuerpo electoral por razén del sexo— ni
limitando derechos fundamentales: en este caso, el derecho de asociacion (art. 22 CE)
en la modalidad referida a los partidos politicos, y el derecho de sufragio pasivo (art.
23.2 CE). En efecto, en la importante y conocida STC 10/1983, de 21 de febrero (FJ 2),
se fijo que el legislador, al regular el derecho de sufragio pasivo puede establecer
libremente las condiciones que estime mas adecuadas, pero que esta libertad tiene
como limitaciones generales las que imponen el principio de igualdad y los derechos
fundamentales que la Constitucion garantiza.

Sostiene la Sentencia que los partidos politicos, y no los ciudadanos, son los
destinatarios de las normas que imponen la paridad en las listas electorales. Razonaba
Hans Kelsen, a principios del siglo pasado, que identificar a los destinatarios de las
normas era uno de los problemas capitales (Hauptprobleme) del Derecho publico. La
soltura de la Sentencia para ceiir a los partidos politicos y a las coaliciones de
electores normas que la propia exposicion de motivos de la Ley vincula al art. 23.2 CE
hubiera sorprendido al jurista vienés. Lo cierto es que resulta lesionado el derecho de
sufragio pasivo de los candidatos propuestos que queden excluidos de participar en el
proceso electoral como consecuencia de la aplicacién de la norma cuestionada. Me
parece que soblo con artificio puede negarse que el sistema de paridad veta la
posibilidad de convertirse en representantes, en razéon de su sexo, a quienes junto a
otros concurrentes de su mismo género rebasen una barrera establecida de manera
arbitraria por el legislador.

Desde luego, no existe un derecho a ser incluido en una candidatura electoral. Pero
debe recordarse que en el caso que origina este proceso constitucional las dieciséis
mujeres de la circunscripcion de Garachico fueron incluidas en la candidatura y que,
por tanto, no invocan un inexistente derecho a su insercién en la lista electoral sino
gue, una vez que se integraron en la candidatura, reclamaron el derecho a ser elegidas
por el electorado, su derecho de sufragio pasivo (art. 23.2 CE).

5. Considero que la imposicion legislativa de la paridad o de cuotas electorales vulnera
la libertad ideoldgica y de autoorganizacion de los partidos politicos (arts. 6 y 22 CE).
Una democracia madura debe hacer efectiva su confianza en que los partidos politicos
“expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacion de la
voluntad popular y son instrumento fundamental de la participaciéon politica” y que “su
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creacion y el ejercicio de su actividad es libre dentro del respeto a la Constitucién y la
ley” (art. 6 CE).

Me parece obvio que las mujeres o los hombres que integran las candidaturas
electorales no aspiran a representar, respectivamente, a las mujeres o a los varones,
pues no es defendible que las mujeres solo voten a mujeres, ni los hombres a los
hombres, ni que cada sexo sélo se represente a si mismo. La decisién del elector es
producto de una motivacion compleja que solo el analisis sociolégico concreto
permitiria, con mayor o menor precision, establecer en cada caso (STC 10/1983, de 21
de febrero, FJ 3), pero parece claro que el voto de los ciudadanos atiende al programa
que defienden los partidos politicos, coaliciones y agrupaciones de electores, con
independencia de que sean hombres o mujeres quienes integren las candidaturas.

Por ultimo, creo que debemos reflexionar sobre las razones por las que en Francia,
Alemania, Italia, Portugal o Bélgica, la introduccion de cuotas o paridades en la
actividad politica ha venido precedida de la reforma de sus respectivas Constituciones.
No creo que obedezca tan solo al respeto juridico que a estos paises les merecen sus
propias normas constitucionales sino a algo mas profundo, cual es la necesidad de que
los elementos estructurales de la democracia sean fruto del consenso y no de la
imposicién de una mayoria parlamentaria coyuntural al resto de las fuerzas politicas.

Madrid, a veintinueve de enero de dos mil ocho.
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