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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. PLANTEAMIENTO GENERAL: MARCO
NORMATIVO. III. SIGNIFICADO DEL “CRITERIO GENERAL” DEL ART.
14.4 DE LA LEY $/2007 Y DE “PROCURAR ATENDER” DEL ART. 16 DE LA
MISMA NORMA Y DEL ART. 10 DE LA LEY VALENCIANA 9/2003 DE IGUAL-
DAD. IV. LA EXIGENCIA DE PREVISION EXPRESA DE PRESENCIA EQUILI-
BRADA EN LOS PROYECTOS NORMATIVOS DE LA GENERALITAT VALEN-
CIANA Y SU INNECESARIDAD. V. EL CJCCV Y EL CRITERIO GENERAL DE
PRESENCIA EQUILIBRADA. VL. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

El criterio general de presencia equilibrada, enunciado con caracter
programitico en el art. 14.4 de la Ley Orgdnica 3/ 2007, y concretado en el
mandato de “procurar atender” al mismo en el art. 16 de la misma norma,
tiene su correspondencia, en el ambito de la Comunitat Valenciana, en el
art. 10 de la Ley Valenciana 9/2003, pero para un dmbito mds reducido:
los nombramientos para érganos e instituciones realizados por Les Corts
Valencianes o por el Consell de la Generalitat. El término “procurar” evi-
dencia un mandato no absoluto ni incondicionado, pues admite excepcio-
nes justificadas y objetivas, por lo que cabe admitir motivos sustantivos que
no la permitan. El destinatario del mandato es el poder ptiblico que realiza
el nombramiento del cargo publico, y su eficacia se determina en el mo-
mento del tal nombramiento, por lo que no puede considerarse exigible
la mencién expresa del principio de presencia equilibrada en los proyec-
tos normativos autonémicos, pues su virtualidad se encuentra en los actos
aplicativos y no en las disposiciones generales de cardcter reglamentario.
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II. PLANTEAMIENTO GENERAL: MARCO NORMATIVO

La representacién equilibrada de hombres y mujeres es parte del man-
dato constitucional de promocién de la igualdad efectiva contenido en e]
art. 9.2 CE., y pretende hacer efectivo el principio de igualdad proclamado
por el articulo 14 de la Constitucién, que proscribe las discriminaciones
por razén de sexo. Obedece a una realidad histérica que la Constitucién
quiere superar: la desigualdad en perjuicio de la mujer'. No obstante, el
Tribunal Constitucional considera que la superacion de la desigualdad his-
torica de la mujer, a través de la adopcién de medidas especificas para
tal fin, no conforma un derecho fundamental, ni son parte del contenido
esencial del art. 14 CE2,

El analisis de la normativa legal sobre igualdad, en el particular referido
a la presencia equilibrada de hombres y mujeres, tiene que partir de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Sin entrar en otros pormenores de la citada norma, corresponde
establecer que, si bien la misma formalmente se tramita y aprueba como
ley orgénica, el inico contenido que responde a la condicién “organica”, a
la luz del art. 81 CE, es el que se contiene en las Disposiciones adicionales
primera, segunda y tercera2. Expresamente lo indica la Disposicién final
segunda en la Naturaleza de la Ley:

! Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, n° 1272/2020, de 8 de octubre de 2020,
relativa a la presencia equilibrada de hombres y mujeres en los tribunales de seleccién
de las administraciones prblicas.

2 Auto Tribunal Constitucional 119/2018, de 13 de noviembre de 2018: “No forma parte
del contenido esencial del art. 14 CE un teérico derecho Jundamental a que se superen las situa-
ciones de desigualdad histérica con la adopcion de medidas especificas con este Jin. Si bien tales
medidas pueden implementarse, ello ha de hacerse dentro de los limites estrictos que marca nuestra
doctrina; de lo contrario dichas medidas serdn discriminatorias Y por ello inconstitucionales. El
derecho a la no discriminacién del art. 14 CE 10 opera, pues, como fundamento de las medidas
correctoras de la desigualdad material, aungue st interviene activamente para la erradicacion
de las causas juridicas que han determinado esta iltima. Se erige dicho art. 14 CE, mds bien,
en el limite de dichas medidas correctoras. El Sfundamento constitucional para la adopcion de las
diversas medidas de accion positiva se encuentra, distintamente, en el art. 9.2 CE (..

Disposicién adicional primera. Presencia o composicién equilibrada: “A los efectos de

esta Ley, se entenderd por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que,

en el conjunio a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos del cuarenta por ciento”

Disposicién adicional segunda. Modificacién de la Ley Organica de Régimen Electoral

General

Disposicién adicional tercera. Modificaciones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
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“Las normas contenidas en las disposiciones adicionales primera, segunda y
tercera de esta Ley tienen cardcter organico. El resto de los preceptos contenidos en
esta Ley no tienen tal cardcter”.

De estas tres disposiciones adicionales, la segunda y la tercera son mo-
dificativas de otras dos normas organicas, por lo que su condicién orga-
nica deviene de las leyes que modifica. Y, por tanto, el inico contenido
organico auténomo es el de la disposicion adicional primera, dedicado a
la concrecién de lo que debe entenderse por presencia equilibrada: que,
en conjunto, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento
ni sean menor del cuarenta por ciento*. No se trata de un mandato dirigi-
do a todo érgano o dmbito, sino que, cuando deba aplicarse el principio
de presencia equilibrada, éste se tendrd cumplido “en el conjunto a que
se refiera”, cuando la presencia de un sexo no sea menor al 40 % ni su-
perior al 60 %.

Ahi comienza y acaba lo materialmente orgénico; lo tinico que, en toda
la norma, es desarrollo de los derechos fundamentales a los efectos del art.
81.1 CE. Por lo que, salvada la concrecién de la “presencia equilibrada”,
el resto de la ley no es el desarrollo directo del derecho a la igualdad del
art. 14 CE, sino que regula contenidos que afectan al ejercicio de tal de-
recho, pero que no son desarrollo del mismo. Asf las cosas, tiene caracter
organico la concrecién del principio del presencia equilibrada (40 %-60
%)%, pero no lo tiene el criterio general de participacién equilibrada en la
toma de decisiones, que se contempla en el art. 14.4 de la Ley de Igualdad.
Cuando sea aplicable la presencia equilibrada, ésta se tendrd por cumpli-
da con los porcentajes 60—40, pero la presencia equilibrada es un criterio
general, mas concretamente una “pauta general” —como asi lo expresa el

“El concepto de representacion equilibrada de mujeres y hombres comporta que ninguno de los dos
sexos tenga menos del 40 % ni mds del 60 % de representacion en el Gmbito u érgano de que se
trate” “Achieving balanced participation of women and men in political and public decision-ma-
king: a gender equality and democratic requirement”, Gender Equality Strategy, Consejo de
Europa, 2017

En la Exposicién de Motivos de la ley 3/2007 se indica que “El llamado en la Ley prin-
cipio de presencia o composicién equilibrada, con el que se trata de asegurar una representacion
Suficientemente significativa de ambos sexos en Srganos y cargos de responsabilidad, (...) optando
por una férmula con la flexibilidad adecuada para conciliar las exigencias derivadas de los ar-
ticulos 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 dmbito de la representacion politica, con el objetivo fundamental de mejorar la calidad de esa
Tepresentacion y con ella de nuestra propia democracia”




208 ENRIQUE FLIQUETE Li1gq

preambulo®~, y no es desarrollo del derecho fundamental del art. 14 CF,
sino que son regulacién de las condiciones bésicas del derecho, para garap.
tizar que éste se ejerce en condiciones de igualdad por todos los espanoles
(149.1.1° CE).

En efecto; merece destacarse que, de los preceptos de la Ley 3/2007
—no orgdnicos tal y como se ha indicado- algunos de ellos tienen carge.
ter basico, pero no la totalidad de los mismos; otros son regulacion de lag
condiciones basicas de los derechos; otros son aplicables a la Administra-
cién General del Estado (pero no a las CC.AA)); otros son legislacién de
aplicacion directa a todo el Estado; otros son legislacién laboral; otros son
legislacion procesal. En definitiva, un conjunto demasiado heterogéneo de
caracteres, que impide dotar a la Ley 3,/2007” de valor tinico y homogéneo
Y que, por tanto, requiere del analisis concreto de cada precepto, a efectos
de establecer su adecuado alcance y valor.

En la disposicién final primera de la Ley 3/2007 indica cuéles son los
preceptos basicos, y, en lo relativo al “criterio general” de presencia equi-
librada de hombres y mujeres, que se encuentra en el art, 14.4, dentro del
Capitulo I, Titulo II, afirma que constituye:

“Regulacion de las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad de todos
los esparioles en el ejercicio de los derechos Y el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales, de acuerdo con el articulo 1 49.1.1°% de la Constitucion”

Al igual que la disposicién adicional primera (la cual, ademds, tiene el
caracter organico que no comparte el art. 14). En definitiva, la concrecién
de la presencia equilibrada es organica (40 %-60 %), pero el criterio gene-
ral no es organico; y ambos son regulacion de las condiciones bdsicas del
ejercicio de los derechos ¥, por ello, competencia exclusiva del Estado, de
aplicacién en todo el territorio.

El principio de presencia equilibrada del articulo 14.4 es un “criterio
general de actuacién de los poderes publicos”, pues asi se intitula el art. 14
y resulta del textual del precepto: “A los fines de esta Ley, seran criterios
generales de actuacién de los Poderes Publicos”, Indicando en el apartado
4°, “la participacién equilibrada de mujeres y hombres en las candidaturas
electorales y en la toma de decisiones”, el cual advierte que la presencia
equilibrada se limitars a las candidaturas electorales y a la toma de deci-

6 “En el Titulo Segundo, Capitulo Primero, se establecen las pautas generales de actuacion de los
poderes piiblicos en relacion con la ‘gualdad’ (Exposicién de Motivos de 1a ley 3/2007)

T Que dejaremos de nombrar como orgédnica puesto que resulta confuso —e inexacto—
predicar de ella tal cardcter,
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siones® de los poderes piiblicos. Un “criterio general” que, como su propio
nombre indica, supone un principio de actuacién, cuya dimension no es
Ja de una imposicién de una obligacién directa, sino que determina una
pauta que deberan seguir los poderes piblicos, cuya concrecion se efectia

en otros preceptos de la propia Ley.

Ademds, la Ley distingue los principios generales de las politicas pu-
blicas para la igualdad (intitulacién del Capitulo I, Titulo II), de los “cri-
terios generales” que se regulan en el art. 14 (que forma parte del mis-
mo Titulo y Capitulo). Los criterios generales del art. 14 son también
“principios generales”, pero se distinguen de las demds previsiones del
Capitulo 1, los cuales no son sélo criterios, sino que establecen mandatos
juridicos. No es lo mismo, por tanto, un criterio general de actuacién de
los poderes publicos (de los establecidos en el art. 14), que el mandato
de integraci6n del principio de igualdad de forma transversal (art. 15),
o procurar atender al principio de presencia equilibrada en los nombra-
mientos de cargos de responsabilidad (art. 16), o la obligacién de apro-
bar periédicamente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades
(art. 17), o elaborar informes también periédicos (art. 18), informes de
impacto de género (art. 19), etc.

Es el art. 16 de la Ley, intitulado “Nombramientos realizados por los
Poderes Piiblicos”, el que establece la concrecién del criterio general del
art. 14.4, respecto a la presencia equilibrada de hombres y mujeres en la
toma de decisiones, en el particular referido 2 nombramientos de cargos
de responsabilidad por los poderes piiblicos. Y textualmente indica:

“Los Poderes Piblicos procurardn atender al principio de presencia equilibra-
da de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los cargos de
responsabilidad que les correspondan’”.

El criterio general de participacién equilibrada de mujeres y hombres
en las candidaturas electorales y en la toma de decisiones del art. 14.4,
se concreta en el mandato que se dirige al poder piblico que efectie los
nombramientos y designaciones de cargos de responsabilidad, para que
procure atender al principio de presencia equilibrada cuando realice tales

®  Toma de decisiones en el mbito de actuacién de los poderes ptblicos, pues asi se indi-
ca expresamente en el precepto, por lo que la “participacion equilibrada”, ademds de
ser un criterio general, sélo se refiere a la toma de decisiones de los poderes piiblicos,
sin que quepa entender de ello una extensién a todo tipo de 6rganos o ambitos toma
de decisiones, ni cuando no se actiie como poder piblico. En concreto, se entiende
referido a “cargos de responsabilidad” de los poderes piiblicos como asi indica la Ex-
posicién de motivos de la ley 3/2007.
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nombramientos, seglin prevé su art. 16.Y de tal prevision se extrae que eg
el momento en el que se debe realizar el nombramiento del cargo, por par
te de quien tiene las facultades para hacerlo, cuando debe materializarse e]
mandato de “procurar atender”. El destinatario dela obligacion de procu-
rar es el responsable del poder priblico que debe nombrar a un concreto
cargo de responsabilidad.

Igualmente, el art. 51.d (“Criterios de actuacién de las Administracio-
nes publicas”), de cardcter basico —tinico precepto del Capitulo I, Titulo
V, “El principio de igualdad en el empleo priblico”- establece el deber de
promover la presencia equilibrada en los o6rganos de seleccién y valoracién
para el acceso al empleo piiblico:

“Las Administraciones puiblicas, en el dmbito de sus respectivas competencias y
en aplicacion del principio de igualdad entre maujeres y hombres, deberdn. (... ) d)
Promover la presencia equilibrada de mujeres'y hombres en los 6rganos de seleccién
¥ valoracion”

Los restantes preceptos que aluden a la presencia equilibrada en la ley
3/2007, y que son de aplicacién en todo el territorio del Estado?, tienen ca-
rdcter sectorial: art. 24.d., basico, de promocién de la presencia equilibra-
da en los 6rganos de control y gobierno de los centros docentes; 27.e., ba-
sico, sobre presencia equilibrada en puestos directivos y de responsabilidad
profesional del Sistema Nacional de Salud; Art. 50.4, legislacién laboral,
sobre presencia equilibrada en los organos de direccién de las empresas
como criterio para la concesién del distintivo empresarial en materia de
igualdad.

Por otra parte, existen preceptos no aplicables a las Comunidades Au-
tonomas, donde se prevé el principio de presencia equilibrada en la Ad-
ministracion General del Estado y en los organismos puiblicos vinculados
o dependientes de ella (Titulo V, Capitulo IT)!°, La inaplicabilidad de tales
previsiones estd determinada en la Disposicién final primera, y asimismo,

®  Ademis de la citada Disposicién Adicional Primera que determinan los porcentajes
con los cuales se tiene por cumplida la presencia equilibrada de mujeres y hombres
(60-40)

Art. 52 (“Titulares de 6rganos directivos”):

“El Gobierno atenderd al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en el nombra-
miento de las personas titulares de los organos directivos de la Administracion General del Estado
Y de los organismos piiblicos vinculados o dependientes de ella, considerados en su conjunto, cuya
designacion le corresponda”

Art. 53 (“()rganos de seleccién y Comisiones de valoracién™):

“Todos los tribunales y drganos de seleccion del personal de la Administracién General del Es-
tado y de los organismos pruiblicos vinculados o dependientes de ella responderdn al principio de
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ha sido confirmada por la Sentencia 1272/2020, de 8 de octubre de 2020

del Tribunal Supremo, Sala Tercera'l.

Véase que en los preceptos bisicos aplicables a las CC.AA. de la Ley
/2007, las previsiones sobre “presencia equilibrada” se hacen en términos
tendenciales; bien como criterio general de actuacién, bien estableciendo
el deber de “procurar atender”. Y sélo en los preceptos de aplicacion a
la Administracién General del Estado se determina un deber imperativo
(art. 52: El Gobierno “atenderd al principio de presencia equilibrada”; art.
53: todos los tribunales y érganos de seleccién “atenderan al principio de
presencia equilibrada”; la representacién de la Administracién General del
Estado en comisiones de valoracién de méritos para la provisién de puestos
de trabajo “se ajustard al principio de composicién equilibrada”; art. 54,
La Administracion General del Estado designardn a sus representantes en
érganos colegiados “de acuerdo con el principio de presencia equilibrada
... salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas”).

Y si se utilizan diferentes términos (procurara atender vs atenderd) con
intensidades diversas (tendencial vs imperativo), segiin quien vaya a ser
el destinatario de la norma, resulta claro que el legislador ha dotado de
diferente alcance al principio de presencia equilibrada, atendida la mate-
rializacién concreta del principio. Para todo el territorio del Estado, y en
la medida que estd determinando condiciones bdsicas para el ejercicio de
los derechos, se prevé el mandato de “procurar atender”; para la Adminis-
tracién general del Estado, y siendo la ley de las Cortes Generales el instru-

presencia equilibrada de mujeres y hombres, satvo por razones fundadas y objetivas, debidamente
motivadas.
Asimismo, la representacion de la Administracién General del Estado y de los organismos priblicos
vinculados o dependientes de ella en las comisiones de valoracién de méritos para la provision de
puestos de trabajo se ajustard al principio de composicion equilibrada de ambos sexos”
Art, 54 (“Designacién de representantes de la Administracién General del Estado”):
“La Administracién General del Estado y los organismos piblicos vinculados o dependienies de
ella designardn a sus representantes en érganos colegiados, comités de personas expertas o comités
consultivos, nacionales o internacionales, de acuerdo con el principio de presencia equilibrada de
mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas.
Asimismo, la Administracion General del Estado y los organismos priblicos vinculados o de-
pendientes de ella observardn el principio de presencia equilibrada en los nombramientos que le
corresponda efectuar en los consejos de administracion de las empresas en cuyo capital participe’
W “El quto de admisién nos pregunia si el articulo 53 de la Ley Orgdnica 3/2007 contiene un
mandato juridico y si su incumplimiento puede determinar la nulidad del proceso selectivo o la de
algunos de los actos dictados en el mismo. Al respecto, hemos visto que la Junta de Galicia alega
que este precepto no resulta aplicable a la Comunidad Auténoma ya que se refiere a la Adminis-
tracién General del Estado. Efectivamente, asi es” (Fundamento Juridico cuarto)
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mento competente para una regulacién de su Administracién que puede
imponer una obligacién no condicionada, se establece “atenders”,

Y ello, a su vez, determina que las diferentes normativas sectoriales pue-
den regular la materializacién concreta del principio de presencia equi-
librada en sus diferentes dmbitos tanto en sede autonomica como en la
legislacién basica. Siendo un concreto ejemplo de tal normativa bésica de
implementacién del principio de presencia equilibrada el Estatuto Basico
del Empleado Piblico, al regular, en su art. 60.1, los 6rganos de seleccién
para el acceso al empleo priblico!2

“Los 6rganos de seleccion serdn colegiados y su composicion deberd ajustarse
a los principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tenderd,
asimismo, & la paridad entre mujer y hombre”

Igualmente, en la Ley Valenciana 9,/2003, de 2 de abril, para la igualdad
entre mujeres y hombres, en su art. 10, establece idéntica literalidad en cuan-
to ala accién de “procurar” que la que se prevé en el art. 16 de la Ley 3,/2007:

“Las Corts Valencianes y el Consell de la Generalitat procurardn en el nom-
bramiento o designacion de personas, para constituir o formar parte de érganos o
instituciones, que exista una presencia paritaria de mugeres y hombres”.

Deben resaltarse, a la vista de la norma autonémica sobre igualdad, que,
en el dmbito de la Comunitat Valenciana, el principio de presencia equili-
brada (60%-40%, segiin la ley 3,/2007, teniendo tal prevision caricter or-
gdnico), se convierte en presencia paritaria (que significa un 50%-50%)13,
Por otra parte, que la previsién autonémica lo es slo a los efectos del

2 Layacitada STS 1272/ 2020, de 8 de octubre de 2020, considera que “No hay diferencias
de contenido entre el articulo 53 de la Ley Orgdnica 3/2007 —segin el cual los drganos de selec-
cion “responderdn al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razones
Sundadas y objetivas, debidamente motivadas”- Y este articulo 60.1. Sustancialmente establecen
lo mismo, como no podia ser de otro modo, porque ambos pretenden hacer efectivo en este dmbito el
principio de igualdad proclamado por el articulo 14 de la Constitucion” (Fundamento Juridi-
€O cuarto)

“En rigor; la “paridad” alude a la igualdad total, mientras que la presencia equilibrada lo hace a
una exigencia menos rigurosa. Sin embargo, conviene recordar que la LOI prescinde del término
paridad puesto que transmite una idea de identidad que mo ha querido acoger. Si aparece esa
expresion, sin embargo, en otros cuerpos normativos de tipo sociolaboral o general, mds ambiciosos
en sus metas. La mayoria de las veces lo hace para subir una escala mds en la progvesion hacia la
igualdad, pues acaba apostando por la equiparacion total del niimero de mujeres y hombres y aban-
donando la expuesta y matizada Sformula del 40/60”, A. V. Sempere Navarro, “Virtualidad
de la “presencia equilibrada” en Srganos selectivos”, en Revista de Jurisprudencia Labo-
ral, nim. 10/2020, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2020; https:/ /www. boe.
es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/ articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001156
(ultimo visionado 19/04/ 2021)

13
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nombramiento de personas para formar parte de 6rganos o instituciones,
y asimismo, s6lo cuando tales nombramientos correspondan a les Corts
vValencianes o al Consell de la Generalitat. Y, por tltimo, que el término uti-
lizado “procurard”, es el mismo que se utiliza en el art. 16 de la Ley 3/ 2007,
y es diferente de los imperativos que utiliza la misma ley bésica respecto a
la Administracién General del Estado (arts. 52 y siguientes).

La concreta distincién entre “criterio general” y su correlativo “procu-
rar atender”, frente a la materializacién concreta de tal principio como
deber imperativo, también se advierte en la normativa autonémica valen-
ciana. La norma valenciana evidencia la necesidad de una efectiva mate-
rializacién del criterio general, y lo hace con el “procurar atender”, pero
también advierte que se requiere de una actuacién aplicativa del criterio
general, en el cual se concrete el “procurar”. Asi, la Ley 12/2017, de 2
noviembre, de la Generalitat, materializa la accién de “procurar atender”
el principio de presencia paritaria de hombres y mujeres, segtn indica
su Preambulo:

“La modificacion de las leyes reguladoras de las instituciones vecogidas en
el capitulo VI del Estatuto de autonomia para garantizar de manera efectiva la
composicion representativa entre mujeres y hombres de sus rganos y garantizar la
igualdad de oportunidades’

Y califica el principio de presencia paritaria como “principio de actua-
cién”. O también la previsién que contiene el Reglamento de Les Corts,
articulo 178:

“El procedimiento, la eleccion y la designacion de personas por el Pleno de Les
Corts se realizardn de la siguiente manera: 1. Cada grupo parlamentario podrd
proponer un nikmero mdximo de candidatos o candidatas que corresponda a los
puestos a cubrir. Las propuestas deberdn garantizar una composicion paritaria
de mujeres y hombres.”

De cuanto antecede cabe afirmar que la exigencia de una presencia
equilibrada en los nombramientos que corresponden a los poderes ptibli-
cos tiene que entenderse a partir de las siguientes pautas:

a. La presencia equilibrada del art. 14 de la Ley 3/2007, es un “criterio
general”, dentro de los principios generales de las politicas publicas.

b. Que dicho criterio general se concreta, en el art. 16 de la Ley
3/2007, en el mandato dirigido a los responsables del poder piibli-
co que deben nombrar un concreto cargo de responsabilidad para
“procurar atender al principio de presencia equilibrada”.
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¢.  Que los términos imperativos que la Ley 3/2007 utiliza para la Ad-
ministracion general del Estado (arts. 52 y ss.) son diferentes a log
términos tendenciales (“procurar atender”) que se utilizan en los
preceptos de cardcter basico de la misma ley.

d. Que en la Ley valenciana 9/2003, de igualdad, también utiliza el
término “procurard atender”, al referirse al principio de “presencia
paritaria” en los nombramientos que se realicen por parte de Les
Corts Valencianes y el Consell de la Generalitat, para formar parte
de 6rganos o instituciones dependientes de éstos.

€. Que, al igual que la normativa del Estado, en el 4mbito de la Comu-
nitat Valenciana, el “procurar atender” se concreta y materializa en
diferentes normas, en las cuales ya no se utliza el término procurar,
sino que se determina como un mandato de caricter imperativo
(“Las propuestas deberan garantizar una composicién paritaria”).

III. SIGNIFICADO DEL “CRITERIO GENERAL”
DEL ART. 14.4 DE LA LEY 3/2007 Y DE “PROCURAR ATENDER”
DEL ART. 16 DE LA MISMA NORMA Y DEL ART. 10
DE LA LEY VALENCIANA 9/2003 DE IGUALDAD

Laley3/2007, en suart. 14.4, no contiene un mandato imperativo, sino
que se trata de un criterio general de actuacién, dirigido a los poderes pi-
blicos, que requiere de la accién de éstos para plasmar, de manera efectiva,
el criterio general de actuacién. No existe asf en el art, 14.4 una obligacién
Juridica de inexcusable aplicacién que establezca la exigencia de presencia
equilibrada de mujeres y hombres. El “criterio general”, como su propio
nombre indica, supone un principio de actuacién, cuya dimensién no es la
imposicion de una obligacién directa, sino que determina una pauta que
deberan seguir los poderes priblicos, cuya concrecién se efectia en otros
preceptos de la propia Ley.

El “criterio general de actuacién” que establece el art. 14.4 de la Ley
3/2007, tiene valor juridico programatico, segun expresa el propio Predam-
bulo de la norma, al considerarlo “pauta de actuacién” o “criterio de orien-
tacién de las politicas ptblicas”. La Sentencia de 23 de febrero de 2010, del
Tribunal Superior de Justicia Madrid, Sala Contencioso~Administrativo, en
su Fundamento Juridico cuarto, considera que la ley 3,/2007,

“distingue una parte programdtica, para ovientar politicas activas que pro-
mueva la igualdad y otra consistente en regulaciones especificas —entre las que
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cabe destacar de forma paradigmdtica la disposicion adicional segunda— que
constituyen verdaderos mandatos dirigidos a quienes participan en las relaciones
Juridicas a que se refieren. El mero apartamiento o el incumplimiento de las prin-
cipios orientadores contenidos en las normas de esta naturaleza dela LO 3/2007,
no puede dar lugar a la anulacion del decreto de nombramiento de Consejeros

(..

De esta forma, no cabe admitir un pretendido automatismo en el criterio
general de presencia equilibrada que lo convierta en deber de obligacién
aplicable imperativamente a todo supuesto. Automatismo que, ademads, ha
sido, excluido expresamente por el Tribunal Supremo al afirmar que su
naturaleza es la propia de un principio rector o de un criterio orientador.

Dicho planteamiento ha sido seguido en numerosos pronunciamientos
de los Tribunales Superiores de Justicia de toda Espaiia. La invocacién del
“criterio general de actuacién” del art. 14.4 de la Ley 3/2007 para instar
la anulacién de nombramientos de érganos de seleccién y cargos publicos
que no han cumplido con el “criterio general” de presencia equilibrada, o
incluso para anulacién de acuerdos adoptados por estos 6rganos, ha sido
rechazada generalmente. Asi, es casi undnime la interpretacion jurispru-
dencial cuando se invocaba la virtualidad imperativa de tal criterio general,
rechazandose tal cardcter, y por el contrario, residenciando la naturaleza
obligatoria del principio en otros preceptos de la misma norma, u otras
leyes (tanto sectoriales como autonémicas), que evidencia la necesidad de
concrecién del criterio general. Entre ellas, las Sentencias'* del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana, Sala de lo Contencioso-

" Asi, en la interpretacién del “tenderd” del art. 60 del Estatuto Bésico del Empleado
Piblico, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de la Comunitat Valenciana, de fecha 5 de febrero de 2019, indica que “2l
citado principio de paridad establecido en el articulo 60 del EBEP en cuanto a la composicion
de los Organos de Seleccién, no viene a establecer, una obligacién taxativa sino que se intente
respetar dicho principio. Y en la medida que no es imperativo, no puede generar su nulidad (...)
El art 60 EBEP establece que la composicion “se tendera” la composicion equilibrada entre mujeres
y hombres, verbo no imperativo. La norma busca que se intente el equilibrio”.

Igualmente, la Sentencia de 14 noviembre de 2018, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, considera que “no puede hablarse de
la existencia de una obligacion legal de que los Tribunales de seleccion de personal sean paritarios
entendido este término como Igualdad en nimero entre hombres y mujeres, sino que se establece, o
bien un Principio de presencia equilibrada, que ademds puede ser matizado por razones fundadas
¥y objetivas: o bien una tendencia hacia la paridad dentro de una composicion ajustada necesa-
riamente a los principios de imparcialidad y profesionalidad. En conclusion, la tendencia a la
paridad o composicion equilibrada es un principio que debe ser tenido en cuenta, pero también
serd ponderado con otros principios y razones que igualmente pesan sobre el tribunal de un proceso
selectivo. La paridad entre sexos del tribunal calificador resulta un principio declarativo al que




216 ENRIQUE FLIQUETE Luiso

Administrativo, de fecha 5 de febrero de 2019, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso~Administrativo, de 14 noviem-
bre de 2018, del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 29 diciem-
bre de 2016, o del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Con-
tencioso~Administrativo, de 29 de diciembre 2016.

De la jurisprudencia se advierte que el art. 14.4 de la Ley 3/2007, es
interpretado como un criterio general de actuacién que no determina un
mandato inexcusable, pues su concrecién, respecto al nombramiento de
cargos de responsabilidad, se convierte en “procurardn atender” (art. 16)
no en un “deberan atender”. Desde el criterio general, no se extrae una
obligacién juridica de aplicar incondicionalmente el principio de presen-
cia equilibrada, pues su contenido se determina en otros preceptos de la
propia Ley, y, en su caso, en sus normas de desarrollo.

En efecto, en el art. 16 de la Ley 3/2007, intitulado “nombramientos
realizados por los Poderes Piiblicos”, se concreta —como ya se ha indicado-
el criterio general del art. 14.4, sobre presencia equilibrada de mujeres
y hombres para el nombramiento, por parte de los poderes publicos, de
cargos de responsabilidad, indicando que “los poderes piiblicos procura-

se debe tender, y que ademds cohabita con otros igualmente importantes, como el de la profesiona-
lidad.” (Fundamento Juridico 3°).

El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en sentencia 481/2016, de 29 diciembre
de 2016 sefala: “no estamos ante una norma imperativa que establezca un nimero determinado
de hombres y mujeres sino ante un principio de equilibrio cuya realizacién se condiciona a las cir-
cunstancias del caso y a la eventual concurrencia de otros valores o principios que puedan entrar
en concurrencia. Es un principio de transcendencia constitucional, sin duda, pues se enmarca en
la obligacion prescrita en el art. 9.3 de la CE de levantar los obstdculos que impidan la igualdad
real y efectiva de las personas y guarda relacién con el derecho proclamado en el art. 14 de la CE”.
Asimismo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de 29 diciembre 2016, se pronuncié en los siguientes términos:
“El citado principio de paridad (...) no viene a establecer, como argumenta el juex a quo’, una
obligacién taxativa sino que se intente respetar dicho principio, el que, en la medida que no es
imperativo, no puede generar la nulidad de pleno derecho al amparo del articulo 61.1 ¢) de la
Ley de Procedimiento Administrativo (... ), porque en modo alguno se trata de un norma esencial
para la formacion de la voluntad de los Grganos colegiados, aunque hubiera sido deseable que se
hubiera respetado o bien que se hubiera motivado la ausencia de mujeres en la citada Comisién de
Seleccion. Dicho principio de paridad, en cuanto a la composicion de los Organos de Seleccion es-
tablece que la composicion “deberd procurar” la composicion equilibrada entre mugeres y hombres,
siendo que el verbo no es imperativo, de tal forma que podriamos considerar que en la norma se
exige que se intente (al equilibrio que, segiin el Diccionario de la Real Academia Espasiola en su
acepeion mds acorde con el significado que se desprende del contexto de la norma, equivaldria a
“contrapeso, contrarresto 0 armonia entre cosas diversas,” aplicada a la proporcién entre hombres
y mujeres, anadiendo la exigencia de que de no ser posible conseguir tal equilibrio, deben darse
“razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas”.
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El

r4n atender al principio de presencia equilibrada”. Igualmente, la Ley va-
lenciana 9/ 2003, de Igualdad, en su art. 10 utiliza idéntica literalidad en
Ja accién de procurar la representacion paritaria de mujeres y hombres.
y si ambas normas ~una bidsica y la otra autonémica~ utilizan el término
“procurar” habra que impetrar en el significado concreto del término esco-
gido por el legislador bdsico estatal y por el legislador autonémico, y si éste
arda coherencia con el valor juridico del “criterio general de actuacién”
del art. 14.4 de la misma ley organica.

Y “procurar”, en la primera acepcién del término (RAE), significa “Ha-
cer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa”, esto es, el ac-
wuar ordenado a que algo ocurra, agotindose la obligacién en el intento, y
no en la realizacién efectiva, que seria la propia de un mandato imperativo.

La obligacién de “procurar atender”, significa que los poderes publi-
cos deben esforzarse en atender al principio de presencia equilibrada, si
bien la accién que debe conseguirse, finalidad de la accién de “procurar”,
es “atender” al principio, no su aplicacién imperativa. Su realizacion se
condiciona a las circunstancias del caso y a la eventual concurrencia de
otros valores o principios que puedan entrar en concurrencia. Se deberd

intentar, y no conseguirlo solo serd excusable si se dan razones motivadas,

fundadas y objetivas®.

5 Ep materia de nombramiento de érganos de seleccién en el empleo piiblico, la STS
1272,/2020, de 8 de octubre de 2020 pone de manifiesto la identidad conceptual entre
el art. 53 de la Ley 3/2007, y el art. 60.1 del Estatuto Bésico del Empleado Publico, y
entiende que el término utilizado en este Gltimo precepto “Tender a la paridad, equi-
vale a responder al principio de presencia equilibrada. Ninguno de los dos preceptos expresa
una proposicion absoluta o incondicionada, ambos admiten excepciones justificadas y objetivas
y ninguno piensa en la exacta presencia por mitades de mujeres y hombres (... ) Por otra parte,
si un precepto legal que aplica un principio constitucional quiere que se tienda a un fin de esta
naturalexa, eso significa que deberd actuarse en consecuencia salvo que motivos sustantivos no lo
permitan. O sea, esa aplicacion ha de responder al principio de presencia equilibrada (...) Estas
consideraciones ponen de manifiesto también que no nos encontramos ante una opcion que se deja
a la Administracién sino ante una exigencia que debe cumplir salvo que haya razones de entidad,
debidamenie explicadas, que lo impidan”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su Auto 11 9/2018, de 13 de noviembre de 2018,
respecto a la representacion equilibrada de mugeres y hombres en tribunales u drganos técnicos de
seleccion, con cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/2009 de 19 de enero, indica
que la clausula de reserva se interpretard “como garantia de que, respecto de los miembros de tales
drganos de seleccion, cumplird siempre con los principios constitucionales de mérito y capacidad
(art. 103.3 CE) pues si ello no fuera posible puntualmente deberd romperse con la regla de propor-
cién equilibrada en la constitucion del 6rganc”.

Igualmente, la STS de 10 de mayo de 2016, en su Fundamento Juridico Séptimo, co-
mienza indicando que “(...) nos hallamos ante algo mds que ante un simple desideratum o
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Por tanto, el término “procurar” no configura un deber absoluto e i
condicionado, pues ello supondria alterar el significado pretendido por
el legislador bdsico. En consecuencia, seran los Poderes Piiblicos los que
deben establecer las actuaciones encaminadas a atender al principio de
presencia equilibrada, y realizar los esfuerzos necesarios en tal sentido.

IV. LA EXIGENCIA DE PREVISION EXPRESA DE PRESENCIA
EQUILIBRADA EN LOS PROYECTOS N ORMATIVOS DE LA
GENERALITAT VALENCIANA Y SU INNECESARIDAD

Una vez analizado el valor Juridico del “criterio general”, y €l significa-
do de “procurar” la presencia equilibrada de mujeres y hombres, procede
establecer si de la accién conjunta del art. 14.4 y 16 de Ia Ley 3/2007, y
del art. 10 de 1a Ley valenciana 9/2003, se puede justificar la exigencia, en
el dmbito de la Comunitat Valenciana, de que se haga constar, de forma
expresa, en los proyectos normativos, la obligatoriedad de atender al prin-
cipio de presencia equilibrada en los nombramientos de cargos piiblicos o
incluso, de modo mis extenso, en la determinacién de miembros de orga-
nos colegiados que se prevean en normas reglamentarias autonémicas?®.

La respuesta a tal cuestién se encuentra en la propia configuracién de
la presencia equilibrada en la Ley 3/2007. El criterio general del art. 14.4
se refiere, por una parte, a las candidaturas electorales y la toma de decisio-
nes de los poderes piiblicos, pues es el propio art. 14 el que se encarga de
senalar que los criterios generales que establece se refieren a los poderes
ptiblicos. Por lo tanto, es en el exclusivo 4mbito de la toma de decisiones
por parte de los poderes priblicos donde tiene virtualidad el criterio gene-
ral de presencia equilibrada. Particularmente, y de conformidad con o es-
tablecido en la Exposicién de Motivos, se entenderi referido a los “cargos
de responsabilidad”.

catdlogo de buenas intenciones cuya operatividad prictica pueda ser diferida sin mds hacia un
Jusuro indefinido, certus an incertus quando. Al contrario, se irata de una normativa que estd
llamada a tener funcionalidad real, y esa funcionalidad se hace mds acuciante cuanto mds tiem-
po va transcurriendo desde que entré en vigor’; pronunciamiento que se reitera en la STS
1136/2017, de 27 de junio de 2017

Yello porque, segtin la doctrina reciente del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana, tal mencién es una exigencia para todo proyecto normativo en el cual se
prevea la creacién de érganos colegiados, cuya contravencién determina, a juicio del
drgano consultivo, la vulneracién del ordenamiento juridico.
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uedan asf extramuros de la aplicacién del criterio general de presen-

cia equilibrada los dmbitos ajenos a la toma de decisiones de los poderes
{blicos —esto es, la designacion para el desemperfio de funciones que no
entrafien decisiones como poder publico- y ello aunque se trate de nom-
pramientos efectuados por los poderes publicos. Por otra parte, la lectura
del principio del art. 16 de la Ley 3/2007, en cuanto es concrecién del
criterio general del art. 14.4, incide en esta interpretacién: se procurard
Ja presencia equilibrada en el nombramiento y designacién de cargos de
responsabilidad que realice el poder piblico, delimitando nuevamente las
exigencias subjetivas para la aplicacién del criterio general de presencia
equilibrada de mujeres y hombres: que se trate de la designacién o nom-

pramiento de “cargos de responsabilidad”.

Tal diccién, conjuntamente con la que establece el art. 14.4, advierte
ue los citados cargos de responsabilidad son aquellos que ostentan fa-
cultades decisorias (capacidad de tomar decisiones) en el ambito de los
poderes publicos, y que son responsables de sus decisiones en el ambito
publico, lo que implica, necesariamente, la atribucion de un ambito de
accién juridico-piblico en el cual despliegan su capacidad de decisién ysu
correlativa responsabilidad, conforme al principio de responsabilidad de
los poderes piiblicos del art. 9.3 CE.

Idéntico entendimiento se alcanza desde la diccion del art. 10 de la Ley
valenciana de Igualdad: la presencia equilibrada se convierte en presencia
paritaria en la regulacién autonémica y s6lo alcanza al nombramiento de
personas para formar parte de érganos o instituciones, cuando tal nom-
bramiento corresponda a les Corts Valencianes o al Consell de la Genera-
litat. Quedan, por ello, al margen de la aplicacién del principio de pari-
dad, aquellos nombramientos que no sean realizados por les Corts o por
el Consell, sin que el literal de la previsién de la ley valenciana, permita
lecturas de mayor amplitud en cuanto al titular del nombramiento (Corts
Valencianes y Consell de la Generalitat). Ambos sujetos tienen una con-
creta definicién en el Estatut de Autonomia valenciano!’, por lo que cual-
quier otro nombramiento realizado por un poder piblico diferente a éstos

17 1es Corts Valencianes, reguladas en el Capitulo I, Titulo III del Estatut de Autono-
mia y el Consell de la Generalitat, regulado en el Capitulo IV, Titulo III, del Estatut,
son 6rganos estatutarios, con una composicién concreta’y dotados de unas potestades
propias. La mencién a €stos, expresamente, en el art. 10 de la Ley valenciana 9/2003,

impide extender las previsiones de tal precepto a otros 6rganos estatutarios u otros
titulares de potestades ptiblicas.
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(por ejemplo, los nombramientos que realice un Conseller)® o que no se
refiera a 6rganos o a instituciones, se regira por el principio de presencia
equilibrada -no por el de paridad- de conformidad con lo previsto en I
ley 3/2007, por ser legislacién bésica del Estado.

En consecuencia, en el ambito de la Comunitat Valenciana, se procu-
rard la presencia equilibrada en el nombramiento y designacién de cargos
de responsabilidad que realice el poder piiblico, entendiendo como tales
los cargos que ostentan facultades decisorias en el &mbito de los poderes
publicos. Cuando se trate de la designacién de cargos por Les Corts o por
el Consell para formar parte de 6rganos o instituciones, se procurari la
paridad entre mujeres y hombres. Sin que quepa entender de ello una ex-
tensioén a todo tipo de 6rganos o a todo d4mbito de toma de decisiones, nj
cuando no se actiie en el ejercicio de facultades Jjuridico—prblicas.

Por otra parte, se debe establecer quién es el destinatario del mandato
de “procurar”: en virtud del art. 14.4 y del art. 16 de la Ley 3/2007, el obli-
gado al cumplimiento es el responsable del poder publico que debe nom-
brar un concreto cargo de responsabilidad. En virtud del art. 10 de la Ley
valenciana 9/2003, son Les Corts o el Consell. Y si el destinatario del man-
dato es el titular con facultades para el nombramiento, tal mandato queda
determinado, directamente, desde la previsién de la ley, sin que resulte
necesario un mandato expreso de presencia equilibrada en las diferentes
normas reglamentarias en las que se prevean nombramientos o en las que
se configuren 6rganos concretos.

La previsién del art. 10 de la Ley 9/2003 (y del art. 16 de la Ley 3/2007)
hace referencia al momento del nombramiento o designacién de personas
para constituir o formar parte de érganos o instituciones, donde se procu-
rara que, con dicho nombramiento, exista una representacién paritaria de
mujeres y hombres. No es una exigencia relativa a la configuracién nor-
mativa del 6rgano, sino que el cumplimiento de lo establecido en el art.
10 Ley 9/2003 -y del art. 16 de la Ley 3/2007— se dirige a quienes tienen
que realizar los nombramientos, en el momento de realizarlos. Por tanto,
el cumplimiento del art. 10 de la Ley de Igualdad corresponderd a quienes
efectiien los nombramientos, y no al 6rgano en si mismo.

Asimismo, el momento en el que despliega su eficacia el mandado de
“procurar” es el de la toma de decisién, por parte del poder piblico, cuan-

18

Un Conseller no es “el Consell de la Generalitat”. Tampoco el Presidente de la Gene-
ralitat es el “Consell de la Generalitat”. Se trata de 6rganos diferenciados en el Estatut
de Autonomia.
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do éste debe nombrar al cargo y, en virtud de tal mandato, tiene que des-
plegar la actividad suficiente y necesaria para que sea efectivo el principio
de presencia equilibrada en dicho nombramiento!®. Debe ser en un mo-
mento posterior al de la creacién del 6rgano o cargo por parte de la nor-
ma correspondiente, pues la eficacia del mandato se alcanza cuando debe
cumplirse tal mandato, cuando hay que hacer efectiva la designacion. Y
s6lo en ese Momento —y no antes— es cuando se pueden advertir las razo-
nes que pudieran impedir camplir, en ese concreto nombramiento, con el
principio de presencia equilibrada.

No resulta por tanto admisible que “procurar” la presencia equilibrada
sea una exigencia que deba constar, expresamernte, €n todo proyecto nor-
mativo; tal exigencia deviene de la normativa legal, su destinatario es el
poder publico que efectiia el nombramiento, y su eficacia se produce en el
momento de realizar el nombramiento. No es una exigencia dirigida a la
configuracioén del érgano —ni debe contemplarse en la norma creadora del
érgano—, sino que se dirige, directamente, al titular del poder publico con
potestad para nombrar o designar al cargo concreto.

Abunda en tal razonamiento la presuncién de legalidad del acto del
poder piiblico y el principio de responsabilidad en caso de incumpli-
miento. Si una norma con rango de ley establece un determinado man-
dato dirigido a un poder piiblico, no puede presumirse que el titular
del poder incumplira tal mandado. Y, por ello, insistir en el texto de la
norma reglamentaria en aquello ya previsto en la norma de rango legal
resultaria, ademas de innecesario, una alteracién de la presuncién de
legalidad del acto del poder publico. Sin dejar de mencionar, ademds,
que 1o sélo es el art. 10 de la ley valenciana 9/2003, ni los arts. 14.4y 16
de la ley 3/007, los que determinan la actuacion del poder publico. Si
s6lo se pretende la mencién de tales preceptos, se estara desplazando la
mencién de otros tantos mandatos contenidos en norma de rango de ley
que, igualmente, son de obligado cumplimiento. Y, siguiendo idéntico
razonamiento, en todos los proyectos normativos se deberia efectuar una
llamada expresa al sometimiento a todas y cada una de las normas supe-

Procurar la presencia equilibrada no es “una proposicion absoluta o incondicionada, pues
admite excepciones justificadas y objetivas (...) si un precepto legal que aplica un principio cons-
titucional quiere que se tienda a un fin de esta naturaleza, eso significa que deberd actuarse en
consecuencia sakvo que motivos sustantivos no lo permitan ... 10 MOS ENCONITAMOS ante una
opeion que se deja a la Administracion sino ante una exigencia que debe cumplir salvo que haya
razones de entidad, debidamente explicadas, que lo impidan” STS 1272/2020, de 8 de octu-
bre de 2020 (Fundamento Juridico cuarto)
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riores que le sean de aplicacién, pues no es el principio de composicigy
equilibrada el tinico al que se somete la Administracién. Privilegiar éste,
con una mencién expresa, supone desplazar y omitir otros preceptos,
mandatos y principios, igualmente aplicables.

En conclusién, no existe un fundamento sélido que permita advertir I
necesidad de prever en la norma que crea o configura los cargos publicos,
los 6rganos o instituciones con facultades decisorias, la exigencia de pre-
sencia equilibrada. Es el momento de la eleccién de tales cargos cuando
se materializa la previsién de “procurar”, y el obligado a hacer efectivo ta]
mandato es el poder priblico que efectiia el nombramiento, y no la Admj-
nistracién que crea la norma.

V. EL CJCCVY EL CRITERIO GENERAL
DE PRESENCIA EQUILIBRADA

Tras muchos afios de interpretacién pacifica de la ley igualdad -en el
particular relativo al criterio general de procurar que en la toma de de-
cisiones exista presencia equilibrada de mujeres y hombres— la opinién
mayoritaria del CJCCV cambié en el afio 2017, Desde entonces, las reco-
mendaciones sobre procura de una presencia equilibrada han pasado a ser
consideradas, por el simple lapso del tiempo, una obligacién incondicio-
nal®, sin que haya existido una modificacién legislativa, o una interpreta-

¥ En el Dictamen 723,/2017, aprobado por el Pleno del Consell de 20 de diciembre de
2017, se transforma la sugerencia en observacién esencial, justificada en un nuevo
criterio de “obligatoriedad” fundado en “l tiempo transcurrido desde la aprobacién de las
Leyes de Igualdad —Ley 9/2003 de la Generalitat y Ley Organica 3/2007- y el hecho de que,
con total normalidad, y con cardcter general, otras normas de contenido y objeto similar ya la
incorporen”, lo cual acreditaba, a juicio de la mayoria del Pleno, “que tal composicion no
puede continuar exenta de obligatoriedad”. No obstante, este Consejero formulé un voto
particular pues entendia “que, por una parte, el tiempo de vigencia de las normas no supone
mautar su contenido —salvo que se acomparie de interpretaciones Jurisprudenciales que determinen
un sentido dispar y que en este caso no se advierten—. El “criterio general de actuacion” no deja de
ser lo que explicita la norma, y “procurard atender” no se convierte, por el mero paso del tiempo,
en “deberd atender”. Peroy, por otra parte, que existan otras normas en el ordenamiento las cuales
incorporan el principio de presencia equilibrada conduce a la conclusién contraria a la planteada
por la mayoria del Pleno: corresponde al legislador determinar en qué normas considera oportuno
malerializar dicho principio, y qué normas no implican a tal oportunidad. Con ello se refuerza el
cardcter de sugerencia de cumplimiento facultativo que ha efectuado este Consell en reiterados Dic-
Lamenes, pero no, por el contrario, convertiria tal sugerencia en una obligacion insoslayable cuya
Jalta de observancia determinaria una infraccion del ordenamiento (que conlleva la esencialidad
de la observacion)”




E l.I.IS()

sicién
r éste,
eptos,

rtir Ig
licos,
€ pre-
lando
Vo ta]
Admi-

en el
e de-
nién
reco-
aser
licio-
reta-

re de
auevo

de las
le que,
rya la
ion no
1 voto
upone
minen
leja de
iempo,
cuales
teada
wiuno
orza el
15 Dic-
2 cuya
lidad

Bl crterio general e p esencia equilibrada en los proyectos normativos y su limitado... 223
cién de lajuﬁSdiCCién’ que abogue por tan radical cambio de criterio. La

ractica totalidad de los dictimenes evacuados desde 2017 sobre proyectos
normativos, contienen una llamada para que se reflejen, de modo expreso,
acciones positivas a favor de la mujer?.

No obstante, en materia de presencia equilibrada, las posiciones han
sido vacilantes —e incluso contradictorias—. Los cambios del criterio de in-
tensidad del contenido obligatorio —observacién esencial o no esencial-,
concluyen que la posicién cambiante no estd asida a referencias firmes,
que dote de certidumbre a la interpretacién proclamada. Asi, si se afirma
que algo es contrario al ordenamiento juridico en 2018, deja de ser con-
trario al ordenamiento en 2019,y vuelve a serlo en 2020, sin mediar razén
que avale tal cambio interpretativo, es sencillo concluir que ninguna de
las posiciones tiene una justificacién plenamente asumida, a ojos de quien
defiende una posicioén y también —al afio siguiente-la contraria.

En efecto, un breve examen de la doctrina del CJCCV respecto al cri-
terio general de presencia equilibrada contenido en el art. 14.4 de la Ley
/2007, y sus matizaciones en diferentes Dictdimenes, advierte que, en el
devenir de la doctrina reciente, la cuestién sobre la participacién equilibra-
da de mujeres y hombres en los nombramientos de la Administracién ha
llevado a diferentes matizaciones sobre el particular.

Asi, en un primer momento, y hasta 2017, los Dictdmenes del CJCCV
no realizaban observacién alguna respecto al criterio de presencia equili-
brada, en el bien entendido que tal criterio implica procurar tal presencia,
segiin el textual de la Ley, y que, por tanto, es el poder publico el que de-
berfa aplicarlo en sus nombramientos. A partir de 2017, el Consell Juridic
recomendaba que se estableciese expresamente €l principio de presencia
equilibrada en las normas que se sometian a su consideracién. Tal reco-
mendacion se realizaba sin la cualidad de esencial, pues resultaba pacifica
la interpretacién sobre la ausencia de contenido imperativo del criterio
general de actuacién, y el significado de la accién de “procurar”, estable-
cidos en la Ley 3/2007. Asi lo advierten los numerosos Dictimenes en los
que, efectuada tal sugerencia, habfan sido aprobado por unanimidad y sin
discrepancia en ese particular.
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Y tales exigencias, no parece que se tomen en consideracién dado que, unay otra vez,
se reiteran las mismas observaciones en los proyectos normativos desde 2017. Lo que
conduce a pensar que dichos planteamientos no se comparten por la Administracién
autondémica que crea la norma.
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Posteriormente, en el Dictamen 778/2017 (aprobado por el Pleno de]
CJCCV de 20 de diciembre de 2017), se transformé la sugerencia en ung
observacién esencial, justificada en un nuevo criterio de “obligatoriedad?”,
argumentando que el lapso temporal que ha transcurrido desde la aproba-
cién de las leyes de igualdad (2003 y 2007), es un motivo suficiente como
para que la presencia equilibrada sea obligatoria. Por ello se considers
como observacién esencial la aplicacién del principio de presencia equili-
brada entre mujeres y hombres, entendiendo que existe un mandato im-
perativo de norma superior, que exige inexcusablemente su aplicacién en
todo nombramiento y su no incorporacién a la norma supondria una in-
fraccién de ordenamiento juridico. Un criterio que, segiin lo ya expuesto,
no se compadece con el valor que la jurisprudencia proclama respecto
al mandato de procurar la presencia equilibrada, susceptible de excep-
cién o inaplicacién si concurren causas objetivas que lo justifique (STS
1272/2020, de 8 de octubre de 2020, ob. cit.)?2,

Tal criterio fue matizado en el Dictamen expediente 460,/ 2019, de 10de
octubre 2019, tomando referencia en el art. 10 de la Leyvalenciana 9/2003,
considerando que el citado precepto es una concrecién del criterio gene-
ral del art. 14 de la Ley 3/2007, y que, por tanto, no puede considerarse
esencial la observaci6n. Dicho criterio explicita el alcance y significado del
término “procurar”, por lo que el cabal entendimiento del significado del
término procurar, y su implementacién en el tramite de nombramiento de
los cargos ptiblicos, permitirfa dar por cumplida la previsién de la norma-
tiva sobre igualdad.

Sin embargo, este nuevo criterio no se mantuvo en el tiempo, y la ma-
yoria del pleno del CJCCV nuevamente cambié de criterio con ocasién del
Dictamen expediente 568,/2019, aprobado por el Pleno del Consell de 13 de
noviembre de 2019, en el cual vuelve a ser considera esencial una mencion
expresa de la supuesta obligatoriedad de la presencia equilibrada en los 6r-
ganos colegiados que se preveian en la norma reglamentaria que se sometia
a dictamen. Desde tal planteamiento, se ha llegado a establecer el cardcter
esencial de la citada observacién incluso cuando el 6rgano que creaba la nor-
ma estaba formado integramente por los titulares de determinados cargos®.
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Ni con el propio tenor de las leyes de igualdad, ¥y que, desde luego, ni cabe dirigirlo al
6rgano de creacién de la norma reglamentaria —sino a la autoridad que debe efectuar
el nombramiento— ni predicarse de todo tipo de nombramiento de cargos, sino sélo
de aquellos que ejercerdn potestades piiblicas.

¥  Asi el Dictamen expediente 411,/2020 aprobado por el Pleno del Consell de fecha 14
de octubre de 2020, respecto a un érgano formado por un érgano formado por un
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Pero los cambios de criterio siguieron produciéndose. Es muy signi-
ficativa la opinién de la mayoria del CJCCV, con relacién a la presencia
cquilibrada de mujeres y hombres en el Consell Valencia de les Dones.
El Dictamen, aprobado por el pleno celebrado el 28 de octubre de 2020
(expediente 472/2020), “excusaba” a un 6rgano compuesto casi en ex-
clusiva de mujeres, de la obligatoriedad de presencia equilibrada y eludia
realizar una mencién al principio de presencia equilibrada en un 6rgano
que exclufa la participacion de hombres (y que, por tanto, ni cumplia la
previsién de presencia equilibrada de la ley 3/2007 40/ 60— ni obviamente
la presencia paritaria de laley 9/2003 -50 /50-).

La justificacién del incumplimiento del principio de presencia equili-
brada estaba, segiin la mayoria del pleno, en la “estrategia dual” basada
en “lo complementario y transversal”, es decir, que la imperatividad de la
obligacién juridica para la presencia equilibrada —que venia defendiendo
la mayoria del Consejo desde 2018~ tenia excepcién en la “estrategia dual”,
basada en la “complementariedad” y en la “transversalidad de género”, la
cual goza de virtualidad suficiente para vencer el principio presencia equi-
librada, aduciendo al efecto el art. 4 de la Ley valenciana 9/2003 —que uti-
liza tales términos como “principios rectores de la accién administrativa’.
Asi, lo que era hasta ese momento una obligacién impuesta en ley, dejaba
de serlo por “la estrategia dual basada en lo complementario y transversal”,
que es un principio rector de la administracion, y que, segin la mayoria del
pleno, puede alterar el criterio general de presencia equilibrada?.

Director territorial, un jefe de seccién, un técnico y un Secretario territorial o bien €l
Dictamen expediente 474/2020 (Pleno 21 de octubre de 2020) donde se preveia la
creacién del Consejo Rector del Instituto Valenciano de Estadistica, que estaria forma-
do por el titular de una Consellerfa, el Secretario autonémico de esa Conselleria, y el
Director del Instituto Valenciano de Estadistica, y donde el pleno estableci6, como ob-
servacién esencial, que dicho Consejo Rector debia cumplir el principio de presencia
equilibrada. En los votos particulares emitidos al efecto por este Consejero, destacaba
que “Exigir, como observacion esencial, que el drgano respele en su composicion el equilibrio de
sexos, atendido que el organo Io componen los titulares de determinados cargos, y el sexo de tales
titulares es el que es ~y no cabe su modificacion para cumplir el criterio general de paridad-, es im-
poner una obligacion que vulnera el principio de seguridad juridica, frues no puede garantizarse
su cumplimiento, ya que solo tendria eficacia tal mandaio si se cambiase al titular de cada cargo
(para que el resultante, fuese un conjunto equilibrado de hombres y mujeres) o bien si se crease un
érgano diferente. Y cesar los cargos prblicos para cumplir con el equilibrio de sexos en el organo
que se crea resuliaria desproporcionado —por no decir irracional—. Y crear un érgano nuevo y dife-
rente, supone alterar la voluntad plasmada en la iniciativa legislativa, y ello es misién vedada a
o esie brgano consultivo pues mo tiene justificacion en el mandato de una norma superior”
M “E] Tribunal de Estrasburgo se aproxima al supuesto: varias ciudadanas espaniolas protestan
por haberse denegado la proclamacion de la candidatura presentada por el Partido Popular a
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No obstante, la mayoria del pleno volvié a rectificar a partir de noviem-
bre de 2020, y se reconsider6 la justificacién del incumplimiento del prin-
cipio de presencia equilibrada, y, nuevamente, y hasta la fecha de presente,
se considera esencial la mencién expresa de la supuesta obligatoriedad de
la presencia equilibrada en los érganos colegiados que se prevén en las
normas reglamentarias.

VI. CONCLUSION

La posicion mayoritaria del pleno del CJCCV, ha tenido constante opo-
sicién por parte de este Consejero, explicitada en diferentes votos particu-
lares donde he defendido -y defiendo- que la composicién equilibrada es
un criterio general de actuacién —segiin la diccién literal del art. 14 de la
L.0. 3/2007, de 22 de marzo-, que no se configura como la imposicién de
una obligaci6én directa, sino que determina una pauta que deben seguir
los poderes piiblicos, cuya concrecién se efectia en otros preceptos de la
propia Ley. A mi juicio no existe tal mandato imperativo que convierta la
aplicacion del principio en una obligacién juridica inexcusable, cuya omi-
sién cause la anulacién del precepto, o de sus actos aplicativos.

las elecciones municipales en Garachico, por no cumplir las cuotas exigidas por la Ley las listas
a las elecciones municipales, al estar integrada (como elegibles) exclusivamente por personas del
sexo femenino. Concluye el TEDH que el rechazo de la candidatura no puede considerarse una
diferencia de trato, en tanto en cuanio una candidatura compuesta integramente por hombres
que no respetara la cuota del cuarenta por ciento en la lista los candidatos para cada wno de los
sexos, habria sido igualmente descalificada. La Ley de que se trata establece un sistema de cuotas
que se aplica indistintamente a los candidatos de uno y oiro sexo, para garantizar la participa-
cion equilibrada de hombres y mujeres en los cargos priblicos electivos’, A. V. Sempere Navarro.
“Virtualidad de la “presencia equilibrada” en érganos selectivos”, ob. cif.

Igualmente, la sentencia 592/2017, de 29 de noviembre, de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, indica, en su Funda-
mento Juridico noveno que: “El esfuerzo en conseguir un incremento de la presencia femenina
en estos drganos no puede iraspasar la finalidad viltima de la norma, ni puede por tanto convertir
a los organos selectivos en Grganos compruestos exclusiva o mayoritariamente por personas pertene-
cientes a uno de los sexos. De esta manera no se cumpliria el mandato de la norma (favorecer la
participacion equilibrada de hombres y mujeres), cuyo cumplimiento pasa porque en los érganos
de seleccion los miembros de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta
por ciento. El estimulo del Consejo de Europa dirigido a los Estados miembros de la UE para que
adoptasen medidas legislativas que facilitasen la consecucion de ese equilibrio entre hombres y
mujeres en la vida piblica, ha dado sus frutos en lo normativa antes citada, pero sin olvidar
que en la normativa comunitaria el concepto de representacion equilibrada de mujeres y hombres
comporta que ninguno de los dos sexos tenga menos del 40% ni mds del 60% de representacion
en el ambito u drgano de que se trate”
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De esta forma, la cualidad de esencial que se irroga a la observacion,

la convierte en una obligacion juridica, cuya inobservancia determinaria
ue el proyecto normativo se aprobase “Oido el Consell Juridic Consultiu”,
ues las observaciones esenciales son el 6bice juridico de mayor intensidad
que puede plantear el Consell al proyecto normativo. Las observaciones
esenciales son el mayor reparo de este Consell a aquellos preceptos cuya
redaccién comprometiese la plena observancia de la Constitucién, el Esta-
tuto de Autonomia y el resto del Ordenamiento juridico®. En consecuen-
cia, cuando se efectia una observacién esencial, se esta advirtiendo de la
existencia de alguna disconformidad entre el proyecto objeto de Dictamen
y el ordenamiento juridico, cuya inobservancia seria causa de una infrac-

cion de éste.

Asi, establecer como esencial la necesidad de consignar expresamente
en cada norma el principio de presencia equilibrada en la composicién de
los 6rganos colegiados que en la norma se prevean, implicarfa la existencia
de un mandato en norma superior que exigiese de forma imperativa que
]a norma contuviese tal mencién, de tal forma que su no incorporacién al
proyecto supondria la infraccién de ordenamiento juridico. Sin embargo,
1o existe dicho mandato imperativo, ni es una obligacién juridica, ni es
exigible la consignacién de tal principio en el texto normativo, ni es inex-
cusable su aplicacién. La Ley 3/2007, en su art. 14.4, establece un criterio
general de actuacion, dirigido a los poderes publicos: “la participacion equi-
librada de mujeres y hombres en las candidaturas electorales y la toma de decisiones”.
Dicho criterio general, como su propio nombre indica, supone un princi-
pio de actuacién, que determina una pauta que deben seguir los poderes
publicos, y cuya concrecién se efectiia en otros preceptos de la propia Ley:
los poderes publicos procuraran atender al principio de presencia equili-
brada de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los
cargos de responsabilidad (art. 16).

2 Reglamento del Consell Juridic Consultiu, art. 77: “Las observaciones esenciales son el
reparo del Consell Juridic Consultiu a aquellos preceptos de un proyecto normativo que pudieran
comprometer la plena observancia de la Constitucién, el Estatuto de Autonomia y el resto del Orde-
namiento juridico. La inobservancia de las observaciones esenciales comportard que la resolucion
que se adopte deba seguir la formula «Oido el Consell Juridic Consultiu’”.




